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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como objetivo analisar as tensfes
no processo educacional das pessoas com deficiéncia no Brasil, na perspectiva das
garantias constitucionais e infraconstitucionais do direito a educagédo, enfatizando
que condi¢des de inclusdo sdo imprescindiveis para a efetiva concretizacdo do
mesmo. Para a realizacdo do trabalho, de carater analitico, realizou-se, além da
pesquisa bibliografica que analisou questdes sociais e, como a sociedade encara a
inclusdo dos deficientes, uma pesquisa documental, privilegiando-se as normas
Constitucionais e Infraconstitucionais referente ao direito a educacdo pelos
deficientes. O resultado da pesquisa evidenciou que ha questionamentos evidentes
no que tange a inclusdo no ambito social destes alunos e, em torno da concretizagéo
do direito das pessoas com deficiéncia ao acesso a educacdo, o que denota a
necessidade de acdes que venham a corroborar com a sua efetiva insercdo nas
escolas, fazendo-se cumprir as determinagdes legais, bem como a necessidade de
uma atuacdo mais incisiva dos profissionais da educacédo face a problemética da

deficiéncia.
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inclusdo dos deficientes.



ABSTRACT

The aim of this study was to analyze the conflicts in the educational process of
people with disabilities in Brazil from the perspective of constitutional and infra-
constitutional guarantees. This study also searches to show the right of education,
emphasizing that the inclusion conditions are essential for its effective
implementation. A work of analytical nature has been carried out and a literature
research prepared to examine social issues and how society sees the inclusion of
disabled people. A documentary research was done, privileging the constitutional
and infra-constitutional norms relating to the rights of education to disabled people.
The research results showed that there are obvious questions regarding the inclusion
process in the social context and also about the awareness to the right of access to
education of people with disabilities. It indicates the necessity for actions that may
support the effectiveness integration in schools making the accomplishment of the
legal requirements and also the need for a stronger role of education professionals

due to the problem of disability.

Keywords: education rights, constitutional and infra-constitutional norms, disabled

inclusion.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho tera por enfoque o Direito a Educacédo Especial e seu
paradoxo social. Para a realizacdo deste busca-se analisar as possiveis discussdes
acerca do tema que em muitoS momentos causa tensbes entre os interessados
diretamente (deficientes) e a sociedade em que se esté inserido.

Para a escolha do tema, o principal elemento norteador foi a experiéncia com
criancas deficientes, que estando dentro do ambiente escolar ndo tem a garantia de
seu direito a educacdo, educacao no sentido lato senso, onde a inclusédo é feita de
maneira qualitativa e ndo s6 quantitativa.

Muitas destas criancas e adultos que ja vivem sob pressao tanto psicolégica

qguanto social, continuam sendo ignoradas em suas necessidades basicas como:
autonomia para ser e aprender.
Estar matriculado em uma instituicdo de ensino é a premissa basica dos direitos
destinados aos deficientes, € garantia constitucional, contudo o simples fato de estar
dentro da escola ndo lhe garante o primordial que € a sua devida inclusdo e o
ensino/aprendizado.

Se temos um ordenamento juridico, um aparato que garante direitos iguais a
todos sem distingdo, o que dizer sobre as exclusbes de cunho social que
presenciamos a todo instante em nossa sociedade, e principalmente nas escolas.

A andlise se dard de forma bibliografica e documental, trazendo a
trajetdria do Direito a partir da Constituicdo Federal de 1988, e 0 que ja esta sendo
efetivamente cumprido para com estes cidadaos.

A problematica consistirA em questionar: A contribuicdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais para o processo de inclusdo educacional e
social

O objetivo geral sera analisar o tema Inclusdo X Exclusao social/educacional
no sentido de refletir sobre sua trajetéria no cenéario juridico.

Ter& por objetivos especificos:

- Refletir sobre as questbes dos parametros sociais e educacionais das pessoas
deficientes.

- Analisar as normas constitucionais e infraconstitucionais no que concerne aos

direitos dos deficientes no ambito educacional.



- Estabelecer diretrizes entre o Direito constituido e as questdes sociais as quais 0s
deficientes est&o inseridos.

Justifica-se este trabalho, para além de sua relevancia juridica onde a cada
dia surgem novas normas que visam sempre proporcionar melhores condi¢cdes para
os deficientes, como também por sua demanda social que a cada dia nos demonstra
0 quao despreparada se encontra nossa sociedade a ponto de ndo conseguir olhar
para estas pessoas com um olhar que perpassa a questao da ndo-aceitacdo, o olhar
agui deve ser apenas e tdo somente de igualdade, pois se uns podem vencer
barreiras psicologicas os deficientes enfrentam suas barreiras fisicas a todo
momento, com maestria e dignidade.

Desta forma o trabalho serd organizado em trés secdes: Na primeira secéo
sera discutida a concepcdes sociais e de direito, evidenciando os aspectos sociais e
como se deu a disposicdo destes direitos para com os deficientes no que tange a
educacao.

A segunda sera a abordagem geral das normas constitucionais e
infraconstitucionais, com enfoque para o direito a educacao.

A terceira secdo tratard de pontos da Educacdo Especial no contexto da
Politica educacional/social Brasileira, situando a politica educacional e abordando
guestdes de incluséo e exclusédo dos deficientes no ambito social/educacional.



2 DOS PARAMETROS SOCIAIS E O DIREITO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA A EDUCACAO

Nos dias atuais percebe-se 0 quanto os sujeitos sdo educados e instruidos a todo
instante a cumprir integralmente o que diz a lei, que ser socialmente integro garante
a eficiéencia da norma, que sempre se pode contar com o Direito em tudo em que
sentir-se ofendido. Assim ndo se pode ignorar que se a lei serve para proteger a
todos porque ainda nédo se vé essa efetivagcdo com todos que dela necessitam,
dentre eles os deficientes.

Os esforgos tanto da escola quanto da sociedade em geral, deve ser o empenho em
eximir a exclusdo destes cidadaos, mas ndo s6 no plano abstrato, e sim dando
concretude, verdade e eficacia de todos os meios de que se puderem utilizar, pois o
que sabemos é que por anos e anos os deficientes vivem de forma diversa de todos,
por se verem em situacdes que suas limitacbes ndo suportam, mas que poderiam
ser desempenhadas da forma que lhes é possivel. E preciso que se faca justica para
gue a lei maior, Constituicdo Federal descreva e exerca sua prerrogativa, e que seja
efetivamente cumprida a igualdade para todos.

2.1 Da Inclusao

N&o se pode tratar de Direito dos Deficientes sem abordar a palavra mais
utilizada quando tratamos de criancas com deficiéncia e seu problema social,
Inclusdo palavra exaustivamente empregada em nivel social e Internacional; que em
seu sentido pleno traz a seguinte denotacéo “plena participagcéo de todo no processo
educacional, laboral, de lazer, etc”. (Novo dicionario Aurélio, 2010) mas que mesmo
trazendo tdo profunda expressdo esta cada vez, sendo menos utilizada devido as
grandes transformacdes que afetam as areas social cada vez mais excludente.

Os tratamentos excludentes para os seres humanos sao questdes tao grave
que, vém se tornando uma das maiores causas das doencas psicoldgicas e também
de problemas sociais. Assim, a escola precisa propor a educacdo voltada para a
moralidade, bons costumes, legalidades e acima de tudo de valorizagdo do ser

humano, para tanto, € necesséario que todos os envolvidos com a educagdo se

envolvam com o Uunico objetivo, “Competéncia, envolvimento, sentimento,



compromisso, marcam o itinerario deste profissional que luta por uma educacéo
melhor e mais igualitaria para todos, afirmando — a diariamente”. (CAVALCANTI,
2006, p. 01).

O empenho da escola e de todos os individuos devem estar revestidos de um
sentimento de mudanca para transformar a sociedade ndo s6 garantindo trabalho,
saude e educacdo, mas principalmente desenvolvendo o espirito humanitario, a
solidariedade e o respeito as diferencas. Este processo requer um processo
educativo preocupado ndo s6 com a inteligéncia cognitiva, mas também emocional.

A inclusdo escolar articulada com movimentos sociais, teria melhores
condicbes de exigir maior igualdade ou acesso mais justo a bens e servigos se
conseguissemos ter uma sociedade de fato democratica, pautadas nas igualdades
individuais e de oportunidade, fazendo valer o principio da oportunidade onde
teremos a “inclusdo que propde a desigualdade de tratamento como forma de
restituir uma igualdade que foi rompida por formas segregadoras”. (MANTOAN,
PRIETO, ARANTES, 2006, p. 16).

A escola deve proporcionar meios onde a inclusao se dé de forma gradual,
mas constante, pois a cada novo ano este aluno estara presente em uma nova
sala de aula, tendo que se adaptar a novas instala¢cdes, novas criangas, novos
professores, e por consequéncia tendo que lidar com novas formas de
segregacao. Nao se pode olvidar que o maior prejudicado sera com certeza o
deficiente, pois uma vez que se possui 0 laudo serd uma vida inteira de
constantes mudancas, € preciso rever determinadas questdes com maior

interesse em proporcionar condi¢des de convivéncia para este aluno.

2.2 Sobre igualdade-diferencas

Para Vera Lucia Telles (1999) suscitar os direitos sociais € uma luta crucial do
mundo atual, pensando na possibilidade de uma sociedade com desejos igualitarios,
uma analise sobre os direitos sociais podem ser vistos ndo s6 como discursos, mas
praticas e valores que afetem diretamente as desigualdades e diferencas e como
estas aparecem no cenario publico.

Numa concepc¢ao mais atual é possivel dizer que a abordagem cognitiva das
politicas € uma corrente de analise “que se esforca por aprender as politicas como

matrizes cognitivas e normativas, constituindo sistemas de interpretacdo do real, no



interior das quais os diferentes atores publicos e privados poderédo inscrever sua
acao”. (MULLER; SUREL, 2002, p. 45).

Sonhar sem ter um projeto final ndo € sonhar, praticar sem verificar 0s
resultados sera apenas uma acao sem movimento, € assim que temos visto 0s
esforgos acerca do tema da incluséo dos deficientes, muitos movimentos, normas e
discursos mas nada de concreto na efetividade, garantir vagas nas escolas nédo é
inclusédo, a isto damos o nhome de cumprimento de normas legais que garantem o
acesso de todos nas escolas. Agora inclusdo e esta eu digo no sentido social da
palavra, esta longe de acontecer.

Desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), do ano de 1948, foram reconhecidos os direitos sociais,
juntamente aos direitos civis e 0s politicos.

Neste periodo e ao longo dos séculos a maioria dos paises foram
incorporando esses direitos e ja incluindo outros em suas Constituicbes, porém no
Brasil s6 foram reconhecidas em 1988 na Constituicdo Federal que determina em
seu artigo 6° “[...] sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacido, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados [...]". (BRASIL, CF 1988).

A concretizacdo destes direitos na Constituicdo foi um marco politico para
nossa sociedade, homens e mulheres participaram efetivamente das discussdes e
ndo tendo s6 os deficientes como interessados, em tese todos buscavam melhores
condi¢cbes, tendo assim a esperanca de novos tempos que se mostravam mais
justos e igualitarios.

O que se percebe € o guanto nossa politica educacional/social vem sendo
desfavorecida quando em confronto com as politicas econdmicas mais
especificamente 0 nosso sistema capitalista. Nesse contexto enfatiza Telles
(1999,p.175)

[...] talvez seja necesséario deslocar o terreno da discussdo e
repensar os direitos sociais, ndo a partir de sua fragilidade ou da
realidade que deixaram de conter, mas a partir das questbes que
abrem e dos problemas que colocam. [...] ao invés de tomar isso
como dado da histéria agora superado ou negado pela fase atual
de reestruturacdo do capitalismo, trata-se de tomar os direitos
sociais como cifra pela qual problematizar os tempos que correm e,
a partir dai, quem sabe, formular as perguntas que correspondem
as urgéncias que a atualidade vem colocando.



Ainda numa posicdo mais contemporanea vejamos o0 que destaca Sassaki

(2005, p.22) sobre os direitos sociais dos deficientes:

[...] O mérito da proposta da integracdo esta no seu forte apelo
contra a exclusdo e a segregacdo de pessoas com deficiéncia.
Todo um esforco € envolvido no sentido de promover a
aproximacao entre a pessoa deficiente e a escola comum, entre a
pessoa deficiente e a empresa comum €, assim por diante.

Mas sempre com a tdnica da responsabilidade colocada sobre as
pessoas com deficiéncia, no sentido de se prepararem para serem

integradas a sociedade (as escolas comuns, as empresas etc.).
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Neste caso, a sociedade é chamada a deixar de lado seus
preconceitos e aceitar as pessoas com deficiéncia que realmente
estejam preparadas para conviver nos sistemas sociais comuns [...]

Se analisar de forma efetiva, a situacdo econdmica de um pais traz sim
consequéncias tragicas para uma sociedade, o periodo atual denota claramente esta
vertente, porém aclamar que todos os problemas sociais de uma sociedade advém
apenas da instabilidade financeira de um pais é efetivamente “dar preco” a
imaturidade de uma populacdo. Nao se pode pensar que tudo corre em torno de
valores econdémicos, pois desde muito pequenos ouvimos de Nossos genitores o0s
valores morais aos quais deve-se seguir ao longo da vida e um deles é o respeito
ao nosso semelhante. E pior que pensar somente na perspectiva econdmica € impor
ao deficiente a responsabilidade de estar em sociedade, no sentido que, se ele nao
esta pronto para ser inserido na sociedade, que nao culpe os outros pela sua falta

de preparo.

2.3 Educacéo e Politicas Sociais

Com relacdo a educacdo uma questdo pertinente € de como tem sido a
efetividade dos direitos educacionais/sociais dos deficientes e sua aplicabilidade
dentro do que determina nosso ordenamento juridico.

E imperioso pensar em como essas criancas, adolescentes, adultos vem
sendo inseridos dentro do contexto educacional. Ja se sabe e esta contemplado em
varias leis os direitos pertinentes a esses cidaddos, mas sera garantida essa

educacéo igualitaria como determina a Constituicdo, terdo estes alunos as mesmas



experiéncias pedagogicas, psicomotoras, emocionais como todos 0S outros
cidadaos ditos normais.

N&o sdo estas as respostas que nossa sociedade vem promovendo, assim
enseja também Rojas o instrumento legal sozinho, ndo da conta de impor 0 novo
nessa relagdo, mas” [...] € estabelecido pelo movimento social, pelas reivindicagdes
dos trabalhadores, pela presenca das classes subalternas na luta por verem
reconhecidos seus interesses sociais”. (ROJAS, 2004, p. 56).

Nessa direcao, Vieira (2004, p. 29) determina que “ndo € um bom caminho
fazer a separagao entre direitos, vida dos direitos e a realizacdo deles. De fato ndo
ha direito sem sua realizagdo [...]. Assim entende-se que ndo basta apenas a
disposicdo de normativas no papel. Para que tenhamos potencial transformador na
vida desses cidadaos, € necessario a realizacdo dos direitos, através de politicas
sociais voltadas a esse segmento. Na educacdo, € urgente a implementagcdo de
politicas destinadas aos estudantes com deficiéncia, contribuindo para a efetivacéo
das normas que dispdem sobre a acessibilidade, elemento fundamental para a
inclusdo desses estudantes nas escolas.

Toda crianca tem o direito fundamental a educacédo conforme institui art.205
da Constituicdo federal de 1988. Toda crianca possui caracteristicas, interesses,
habilidades e necessidades de aprendizagem que sao Unicas. Aquelas com
necessidades educacionais especiais precisam ter acesso a escola regular, que
deveria acomoda-las dentro de uma pedagogia capaz de satisfazer essas
necessidades. Isso € raro no Brasil. As escolas estdo muito distantes da inclusdo
escolar. H4 falta de vagas para as criancas em varios Estados da Federacdo. As
habilidades requeridas para responder as necessidades educacionais especiais sao
levadas em consideracdo durante a avaliacdo dos estudos e da graduacdo de
professores, porém de forma inadequada e insuficiente.

Por mais que as politicas publicas busque meios alternativos de se maquiar a
possivel inclusdo a todo momento problemas pertinentes as criancas com
deficiéncia e sua inclusdo em escolas regulares saltam aos olhos da sociedade.
Ainda que tentemos admitir avancos na legislacdo, muito do que se aplica esta nas
escolas regulares, que em prol da legislacdo tentam se adequar aos casos ditos
“‘especiais”; 0 que implicam numa insergao parcial ou melhor a integracado de alunos
a salas de aulas de escolas comuns, mas na condicao de estarem preparados e

aptos a frequentéa-las.
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A falta de preparo e de interesse na resolucdo € tamanha que se tem visto
questdes que se arrastam ha anos. Nao se pode olvidar que o sistema tradicional é
a todo tempo retirado dos curriculos, mas, ao mesmo tempo, € o modo tradicional
qgue vigora nas salas de aulas, romper com este sistema é uma das maiores
dificuldades juntamente com a falta de preparo dos profissionais, € 0 ndo menos
importante processo de inclusdo da sociedade num todo no processo de aceitagao
das diversidades.

Para isto € importante estar atento pois dizer a igualdade /diferenca dentro do
processo educacional é andar no fio da navalha uma vez que ainda vemos a
desvalorizacédo e inferiorizagcdo pelas suas diferencas, tanto em escolas comuns
COMO nhas especiais.

O que ndo podemos permitir é gque esses espagcos sejam palco de
discriminacdo, acreditando-se no esquecimento que € o final para quem segue a
proposta do fim da ambivaléncia com que as desigualdades afrontam nossa

sociedade.
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3 DO DIREITO INDISPONIVEL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA A
EDUCACAO ESCOLAR

A legislacdo Brasileira traz em sua jurisprudéncia varias normativas acerca
dos direitos dos deficientes em setores diversos, tanto pessoal como profissional,
estudantil, etc.

Desta monta o respectivo capitulo tem como premissa delimitar algumas
normas juridicas que trata de forma especifica sobre o direito do deficiente em suas
varias especificidades, abordando questionamentos acerca do que esta estabelecido
e como é sua funcionalidade no dia-a-dia destes cidadaos.

Partindo da Constituicdo Federal de 1988 iniciamos nossa analise discorrendo
sobre o0 que a lei maior traz sobre o direito do deficiente no que concerne a
educacao [...] Art. 208. O dever do estado com a educacéao sera efetivado mediante
a garantia de: lll - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

O que se percebe € que a preocupacdo do legislador acerca da lei é,
estabelecer meios para que o deficiente se sinta parte integrante e legitimo de uma
sociedade, que se esperava ser igualitaria, respeitosa e digna.

Numa analise inicial percebe-se que algumas normas, seguem padrdes
internacionais, ou seja, de primeiro mundo, esperan¢cosos que o cidadéo se sinta de
certa forma desafiado com a normativa e comece a agir diferente com essas

pessoas.

3.1 Do Direito a Educacao

Passemos a analisar algumas normas juridicas no que diz respeito aos
direitos dos deficientes “O Decreto n° 38.641 de 17 de Maio de 1994 : Institui o
Programa de Atendimento ao Deficiente Visual em idade escolar Artigo 1° - Fica
instituido, no ambito da Secretaria da Educacdo, o Programa de Atendimento ao
Deficiente Visual em idade escolar [...]".

O Decreto Lei acima exposto traz em seu bojo as garantias ao aluno cego.

Apesar de ja ha muito tempo ter sido instituido normas que regulam o atendimento a
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criangca com cegueira, muito ainda se tem que se aprimorar, para o atendimento a
crianca cega, pois necessario se faz o Braille como instrumento de alfabetizagdo e
de comunicacdo deste aluno, uma vez que apesar da verbalizacdo, dentro do
ambiente escolar ainda ndo se pode abrir mdo da parte escrita, desta forma o Unico
meio de se expor seus conhecimentos escritos é a utilizagdo do Braille. Contudo o
que se constata sao profissionais totalmente despreparados para lidar com as
deficiéncias, ndo sabendo nem onde e nem como procurar auxilio.

N&o estamos dizendo que nao exista formacéo e equipes de assessoramento
para estes profissionais, o que se analisa é que na maioria dos Estados tem-se
formacdo em Libras e Braile, alguns oferecidos de forma gratuita outros onerados,
mas 0 que se ouve sdo que os professores ndo estdo interessados na educacéo e
muito menos em se responsabilizar por ajudar esta crianca, sempre nas desculpas
gue nédo se ganha o suficiente para isto.

Bem, pensando-se na legislacdo pertinente aos deveres dos profissionais da
educacao e as leis que resguardam o direito da crianca sobre sua educacéao, diante
da negativa destes profissionais ndo deveria viger uma norma que viesse de certa
forma obrigar este profissional a cumprir com o que estatui sua profissédo, ou garantir
meios para que se realizasse.

Como expressa Sanfelice 2006 apud Bosco; Nei, 2013, p.48.

“Nao queremos cair na utopia de que a sociedade capitalista um dia
sera justa, democratica e igual em oportunidades. Nessa
perspectiva, € preciso identificar e tornar visivel o processo pelo
qual o discurso neoliberal produz e cria uma realidade que acaba
por tornar impossivel pensar e nominar outra realidade, fixando
formas de como podemos pensar a sociedade e nesse processo
termina por fixar nés préprios como sujeitos sociais”

As politicas sociais ndo conseguem reparar 0 que ja se perdeu e ndo mudam
também as relagcbes sociais ja estabelecidas que dao inicio a miséria humana, mas
garantem uma sobrevivéncia imediata, este € o pensamento imediato do profissional
da educacéo, ficarei com este aluno s6 este ano, ndo vou me desgastar com
formacao nao, ele aprendera por outros meios.

Este pensamento justifica os meios que este professor encontrou de néo
buscar uma melhor formagéo, além é claro das desculpas de ndo se ganhar bem

para isto, ou que meu tempo € precioso demais para perdé-lo com formacdes, agora
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analisemos acerca do aluno, novamente sera jogado a mercé da miséria humana no
sentido de falta de compaixao pelo proximo, tendo que sozinho buscar meios para
participar do processo ensino/aprendizado, podemos considerar que mais uma vez
jogamos nosso papel de formadores no “lixo” pois este pensamento ndao forma nem
a nés mesmos como pensadores sociais.

Ainda explorando a legislagédo analisemos acerca da Lei Federal 7853/89

Institui que:

Art. 1.

| - na &rea da educagcéo:

a) a inclusédo, no sistema educacional, da Educacdo Especial como
modalidade educativa que abranja a educagdo precoce, a pré-
escolar, as de 1° e 2° graus, a supletiva, a habilitacdo e reabilitagdo
profissionais, com curriculos, etapas e exigéncias de diplomacéao
proprios;

c) a oferta, obrigatéria e gratuita, da Educacdo Especial em
estabelecimento publico de ensino;

e) o acesso de alunos portadores de deficiéncia aos beneficios
conferidos aos demais educandos, inclusive material escolar,
merenda escolar e bolsas de estudo;

Art. 8. Constitui crime punivel com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa:

| - recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem
justa causa, a inscrigdo de aluno em estabelecimento de ensino de
qualquer curso ou grau, publico ou privado, por motivos derivados
da deficiéncia que porta;

Mais uma vez a lei vém nos remeter as responsabilidades para com o
deficiente, em suas necessidades basicas, enfatizando que este cidaddo é
totalmente apto por se fazer valer politicamente, determinado os rumos de nossa
politica, fala-se tanto em garantir, assegurar até mesmo aplicando formas restritivas
de liberdade do cidaddo que ndo cumprir com o papel que Ihe foi destinado, mas no
dia-a-dia 0 que se vé, foge ao que determina a regra, exemplo (o diretor que nao
matricula a crianca com deficiéncia podera ter sua liberdade restringida em acordo
com o [...] artigo 8°, | da Lei 7853/89 de 1 (um) a 3 (trés) anos) [...],mas onde esta a
efetividade desta lei, se 0 que mais se evidencia sdo mdes em busca do judiciario
para conseguir a prestacao do servico educacional.

“Para pensarmos criticamente € necessario sermos perspicazes, enxergamos
além das superficies, questionarmos onde ndo ha perguntas ja formuladas e ver
prismas que os outros ndo véem”. (CARRAHER,2002 APUD BOSCO E NEI, 2013,
p.51).
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Para se compreender o que realmente a lei estabelece, primordial se faz
pensar em que circunstancias esta norma foi criada, em que momento da histéria
nos estdvamos, quais os principais conflitos existentes na sociedade que levou o
legislador a repensar formas de se fazer cumprir a lei. Pois em todas as normas as
garantias sédo evidentemente as mesmas, igualdade entre as partes, efetividade no
tratamento do deficiente, etc.

3.2 direitos individuais do deficiente

No atual cenario juridico temos o Estatuto do Deficiente - Lei 13146/15 Art. 1
[...] (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em
condi¢cBes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusédo social e cidadania”

N&o se pode olvidar a trajetéria historica que os deficientes percorreram em
busca de seus direitos, ja dito que a cada momento da histéria de nosso pais o
nosso ordenamento juridico foi se adaptando, garantindo mais e mais os direitos e
garantias destes.

Apesar de muitas negativas diante da vida que levam, os deficientes
conseguiram a maxima do principio da Igualdade “aos desiguais na medida de suas
desigualdades”.

Pois mesmo sendo negligenciados de toda forma no que tange os seus
direitos eles se colocaram de forma evidente em nosso ordenamento juridico,
garantindo desde o direito a vida até o direito a se fazer visto como ser social. Mas
sera esta a forma de se concretizar seus direitos, ndo bastava que a sociedade
tivesse olhos de ver além das aparéncias fisicas. Ao que nos parece as leis em
referéncia ao deficiente segue o mesmo dilema de outros institutos juridicos (apesar
de haver nédo se faz valer), sdo as normas que garantem a insercédo do deficientes

em qualquer 6rgao Estatal, mas nédo é a lei que altera a aceita¢éo dos cidadéaos.

“Talvez nenhuma palavra tenha expressado tdo bem a ideia de
formag¢do humana como a palavra grega Paidéia. Paidéia exprimia
ideal de desenvolver no homem aquilo que era considerado
especifico da natureza humana: o espirito e a vida politica. Mas,
por isso mesmo, essa formacao era privilegio apenas de alguns
poucos, os cidaddos. Além disso, excluia todo tipo de atividades-
as que lidavam com a transformacgéo da natureza que ndo fossem
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condizentes com essa nhatureza propriamente humana”. (Tonet,
2006, p. 10).

Inclusdo educacional/social vai muito além de normas estabelecidas, de
coacdes e ameacas, parte-se da educacao de vida e para a vida, muitos s&o o0s
preconceitos, muitos sdo os estatutos garantidores da efetividade juridica, e pouco é
a visdo humanitaria das pessoas acerca das diferencas. Leis efetivam, acdes
modificam.

Chegara o tempo da historia da humanidade que teremos norma até mesmo
para abrir os olhos, na tentativa de se garantir que o cidadao sé abrira os olhos para
enxergar apenas e tdo somente aquilo que estd sendo estabelecido. Bancadas
fundamentalistas tratardo de dispor da vida dos seres humanos da forma como
entendem ser o certo, neste momento sera que noés cidadaos teremos acordado
para a realidade que nos circunda, na qual somos (marionetes) nas maos dos ditos
pensadores sociais, que a cada dia incutem mais e mais ideias preconceituosas na
mente da populacdo de modo geral.

A questdo nao € ir contra as leis, estds sdo mesmo necessarias a fim de
estabelecer parametros comparativos do que é, e do que nado é aceitdvel em
sociedade, mas o que se almeja é que os legisladores se detenham a este papel, de
garantir uma melhor qualidade de vida, pois ja ficou claro que norma juridica so
apresenta seu efeito garantidor se for estabelecida de forma coativa.

Porque néo se pensar entdo em uma educacao judicial, levando a populacao
a pensar acerca das normas juridicas em sua esséncia, trazendo-as novamente
para o plano preventivo suscitando assim além da percepcao realista do que vem a
ser o sistema judiciario, como também voltar a dar créditos ao que todos chamam de
Direito. Projetos como estes séo a solucdo para os problemas sociais, é certo que
nao, contudo trariam novos animos tanto aos legisladores quanto aos operadores do
direito, que ja se vém desclassificados no que tange a busca pela garantia dos
direitos das pessoas de direito privado.

O Estatuto do deficiente votado no ano de 2015, traz questbes muito
pertinentes e de certa forma ainda negligenciadas pela sociedade de um modo
geral, ndo se pode abster de verificar o quanto o poder legislativo esta empenhado

em pontos da legislacdo que de certa forma traz-lhes beneficios certamente, mas
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que de tdo encobertos de falsas teorias mostra somente o que pode ser sim Util ao
deficiente.

E claro que é dever da sociedade, da familia e demais zelar pela educacéo de
qualidade e preservando-o de toda forma de negligencia e desrespeito e nao
podemos ter esta atitude somente com os deficientes uma vez que, em sociedade o
pensamento deve ser social, mas ainda no que concerne ao deficiente o que se
evidencia no dia-a-dia sdo programas lindos de inclusdo, criancas nas escolas
estudando com as criancas ditas normais.

Mas sera isto garantia de efetiva inclusdo, sera que realmente a sociedade
acredita que matriculando estas criangas em escolas regulares, garantindo todas as
formas e meios de inclusdo fara com que esta crianca deficiente se sinta inserida
neste contexto, sdo perguntas quase sempre sem repostas. Ndo se pode garantir
nada quando ainda n&do se conhece o verdadeiro sentido da palavra incluir, este
termo para a grande massa da populacdo é uma palavra bonita que deve estar
dando certo por se verem criancas deficientes nas escolas.

Se fosse realizada uma pesquisa junto a somente os pais de uma
determinada escola saberiamos que é este o pensamento deles, e mais, este deve
ser o pensamento de alguns legisladores também, uma vez que, se institui
programas de inclusdo da crianca deficiente, proporcionando aulas especializadas
em horérios contra turno escolar, onde a crianca sera atendida individualmente, por
um tempo estabelecido com o fim de reforcar o ensino apresentado pelo professor
em sala de aula regular, torna evidente que este legislador ndo sabe o que é
incluséo.

As desculpas séo ainda piores pois 0 que se quer destes programas é que a
crianca tenha um reforco escolar pois ndo se pode garantir que ela tenha aprendido
da mesma forma que as outras criangas.

E notdrio a falta de conhecimento do poder publico quando tratamos de
educacéo, é deveras penoso o trabalho dos profissionais da educagédo que tém que
prestar contas de um curriculo de absurdos que a cada novo ano € instituido dentro
do planejamento escolar. Por obvio que a crianca deficiente precisa de um
acompanhamento individual, e indo além, ndo sé ela como quase todas as outras
criangas precisam de acompanhamento individual, o ensino hoje vem a cada dia
demonstrando sua fragilidade frente a tantas mudancas de pensamento

governamental.
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Entra um governante institui uma forma de se desenvolver o planejamento ,
alterando o curriculo da forma como a sua campanha bem entender, entra outro que
por ser totalmente oponivel, lanca novo slogan que faz com que o planejamento
daquele referido ano sofra algumas outras modificacfes, e 0 plano pedagogico, o de
ensinar e aprender com o ludico, de forma a respeitar as individualidades, a
maturidade, a formacé&o social do aluno, fica la, em algum lugar deste curriculo que
devido ao tempo néo sera trabalhado por questfes ditas mais importantes para o
momento.

De onde advém tanta criatividade para se alterar os programas, deveria vir
também bom senso, ética e respeito para com todos os envolvidos na educacéo de
uma modo geral, pois a educacdo especial deveria ser destinado a todos o0s
estudantes e ndo so6 aos deficientes vez que todos eles buscam o mesmo, apenas o

direito de aprender.

‘Em resumo, se uma educacao cidada, participativa, critica,
incluindo ai a formagdo para a capacidade de pensar, de ter
autonomia moral, a formagéo para o trabalho, a formagéo fisica e
cultural, a formacdo para a defesa do meio ambiente, do
desenvolvimento sustentavel é a mais elevada contribuicdo que a
educacdo pode dar para a construcdo de uma autentica
comunidade humana” [...]. (Tonet, 2006, p. 18).

Ainda sobre a legislacdo pertinente aos direitos dos deficientes analisemos

gue nos traz o Decreto Lei 186/2008:

a) Ressaltando a importancia de trazer questbes relativas a
deficiéncia ao centro das preocupacdes da sociedade como parte
integrante das estratégias relevantes de desenvolvimento
sustentavel,

h) Reconhecendo também que a discriminacdo contra qualquer
pessoa, por motivo de deficiéncia, configura violagdo da dignidade
e do valor inerentes ao ser humano,

k) Preocupados com o fato de que, ndo obstante esses diversos
instrumentos e compromissos, as pessoas com deficiéncia
continuam a enfrentar barreiras contra sua participacdo como
membros iguais da sociedade e viola¢des de seus direitos humanos
em todas as partes do mundo.

No sistema juridico a cada nova analise sobre as questdes pertinentes ao
deficiente e sua insercao a sociedade remete-nos a0 mesmo pensamento, fazer com

gue as pessoas entendam e respeitem os direitos dos deficientes, que possam
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aceita-los no seio da sociedade, avaliando sua grande contribuicdo para a nossa
sociedade. Pensando acerca do assunto vejamos 0 quanto € interessante os dizeres
sociais que colocam que (s6 sabera o que estou passando quando passarem pelo
mesmo problema), s6 nesta linha de pensamento observamos duas vertentes muito
fortes ainda presente nos pensamentos dos cidaddos ,a primeira é a questao do nao
conseguirei ver 0 meu préximo bem a ndo ser que ele passe pelos mesmos
sofrimentos que eu passei, 0 segundo nos remete a questado ainda mais imponente
gue € a que 0 meu sofrimento € maior do que de todos 0s outros.

N&o € de se duvidar que a cada pessoa cabe o entendimento da dor que
guarda em sim, o que nos faz pensar aqui ndo € a questdo individual mais sim global
gue nos cidadaos temos acerca da dor alheia, e a partir das duas vertentes citadas
acima vemos o0 quanto ainda somos pequenos digo na questdo de cidadania, para
conseguirmos ver o sofrimento de forma geral.

N&o é o fato de ter um filho deficiente que faz a pessoa ser o mais sofredor
deste mundo, é o modo como olhamos para a situacdo é que a torna grande, e é
assim gque hoje grande parte da populacdo ndo consegue aceitar, inserir, incluir o
outro da forma como mereciam, as dores estdo sufocantes demais dentro de cada
individualidade fazendo com que ndo se consigam mesmo ver a real intencao
daquela dor.

N&o é intencdo trazer temas que fogem ao propdsito, mas para vermos o
basico devemos analisar porqué das questfes sociais serem tdo debatidas, pois
nossa sociedade esta doente, ndo sdo sO os deficientes precisam ser inseridos em
programas de valorizacdo de suas capacidades, e sim a grande maioria dos
cidadaos estdo precisando de um olhar de compaixao.

Ao se pensar em formas de punicdo devido a ndo aceitacao do deficiente na
sociedade, ndo se consegue vislumbrar nenhuma, uma vez que se olharmos com os
olhos de ver, saberemos que nossa sociedade precisa de carinho e atengdo como o

préprio deficiente.
3.3 Do Direito Social
Assim voltemos nosso olhar para o que a escola se mostra condizente com o

seu papel na cidadania. O papel da escola na formacdo do cidaddo. Mas o que é

cidadania? Para Dimenstein “¢ uma palavra usada todos os dias e tem varios
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sentidos. Mas hoje significa, em esséncia, o direito de viver decentemente”.
(Dimenstein, 1993, p. 17,20). Para se ter um cidaddao que exerce seu direito de
cidadania tem que se ter uma educacao voltada para tal objetivo. Cidadania é o
direito de ter uma ideia e poder expressa-la”

Ainda assim o que se vé nas instituicbes de ensino nada tem a ver com o
pensamento de notavel pensador acerca da educagdo. Nossa formacéo a cada dia
gue passa esta mais voltada para o que o mercado de trabalho precisa, do que
necessariamente acredito ser a funcao da escola.

Por isso Curry (2003, p.142) afirma que:

“Ha muitas escolas que s6 se preocupam em preparar os alunos
para entrar nas melhores faculdades. Elas erram por se focarem
apenas neste objetivo. Mesmo que entrem nas melhores escolas,
guando sairem, esses alunos poderdo ter enormes dificuldades
para dar solugéo a seus desafios profissionais e pessoais”

Curry evidencia a necessidade de se preparar 0os alunos nao apenas para o
futuro, mas sim para a vida. Portanto as escolas devem ser espacos educativos de
construcdo de personalidades humanas autbnomas, nos quais os alunos aprendam
a ser pessoas de bem. Nesses ambientes, os alunos deveriam ser ensinados a
valorizar e respeitar as diferencas, pela convivéncia com o0s que estdo ao seu redor,
pelo exemplo dos professores, pela maneira de se ensinar em sala de aula e pelo
clima das rela¢cdes estabelecidas em toda a comunidade escolar.

Se o professor considerar que um dos objetivos da educacéo € contribuir para
a formacédo de cidadaos participativos e criticos, entdo o centro da educacao nao
deve ser a acumulacdo de fatos de toda monta. “A formacgao para a cidadania € o
ponto mais importante e supde, evidentemente, uma formacéo pessoal”. (Werneck,
1995 p. 13), para tanto deve-se educar o aluno para que ele adquira a capacidade
de usar o conhecimento em varias atividades e diversos contextos de trabalho e nédo
somente isso, também tem que se dar o desenvolvimento da solidariedade, da
tolerancia, da seguranca, da capacidade de gerenciar pensamentos em momentos
de tensdo, da habilidade de trabalharem grupos e também com perdas e
frustracdes, enfim, formar pessoas capazes de saber como lidar com a vida, e néo
apenas isso mas também cidadéos conscientes de seus direitos e deveres.

Para Libaneo (2007, p.7)
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E preciso que a escola contribua para uma nova postura ético-
valorativa de recolocar valores humanos fundamentais como a
justica, a solidariedade, a honestidade, o reconhecimento da
diversidade e da diferenca, o respeito a vida e aos direitos humanos
basicos, como suportes de convic¢des democraticas.

Turra (1998, p.86) diz que:

“E axiomatico afirmar que a educacdo visa a formacdo da
personalidade, logo, do ser humano como um todo, cabendo ao
professor abrir perspectivas para o0 autoconhecimento e a
autoformacao. O sentido da vida s6 pode ser aprendido pela propria
pessoa, mas as atitudes podem ser ensinadas. Mesmo que o
professor ndo considere as atitudes como objetivos destacados
dentro de seu ensino, ndo pode ignorar que elas afetam a
interpretacdo de tudo o que se percebe. As atitudes se modificam
por meio de aprendizagens”

Com este Ultimo pensamento percebe-se o coracdo cheio de verdades, mas
ainda pesarosos por se ter a cabeca tdo cheia de paradigmas. A escola em sua
esséncia primaria € sim a detentora do poder transformador das realidades. E a
partir da formacdo académica que as criancas e 0S jovens comecam a construir suas
verdades internas, a projetar funcdes futuras, a sonhar por dias melhores. Mas ainda
sim a escola ndo tem o poder de mudar as concepg¢Oes individuais acerca das
diferencas, estabelecer planos para os deficientes € de muita relevancia e valia, mas
partindo de uma premissa muito particular ndo se faz educacéo partindo do geral
para o individual, é preciso olhar o individuo para fazer com que ele reflita sobre o
geral. Assim também sera com os deficientes quando fizermos com que a dores
individuais sejam menores, muitos olhos se abrirdo para as dores da coletividade,
assim conseguindo com mais serenidade a inclusao destes que ja estédo inserido no

nosso ordenamento.
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4 PONTOS E CONTRAPONTOS AO DIREITO A EDUCACAO PARA O
DEFICIENTE

“No silencio dos legisladores, na apatia dos sujeitados, no rompante dos desafetos
ou nos desejos dos aflitos, as politicas sociais nublam um movimento real que
conserva as condi¢cGes objetivas de vida (Saude, educacéo, seguranca, etc.) como
sempre foram: fatidicas para os miseraveis e alimento para os bens possuidos”.
(Lima, 2010, p.2)

E preciso analisar o que se entende por Educacdo para Todos, no que se refere ao
acesso a educacao e a promocao da equidade, tendo como eixo central a discusséo
da politica social .

4.1 Inclusado Justa /Direitos

A incluséo escolar esta longe de ser um ponto meramente educacional como
abordam alguns pensadores, a questao esta articulada diretamente com questdes
sociais, politicas e de direito.

Fazer acontecer o direito a educacéo para todos ndo se prende s6 a questao
de haver ou ndo vaga e professores capacitados para trabalhar com estas criancas
e adultos, ou sO cumprir o que esta na lei de forma integral, o tema exige
conhecimento profundo sobre justica.

A escola desejavel e justa para com os deficientes, ndo se estabelece no fato
de homens serem ditos como “iguais” e nascerem com algumas pequenas
diferencas mas sim, nas questdes de igualdade.

Até aqueles que defendem o igualitarismo como Rousseau (1754) em seu
Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens, estabeleceu diferencas

entre as desigualdades, uma delas se refere as desigualdades naturais e as demais
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sdo desigualdades sociais produzidas pela relacdo de dominio econdémico, espiritual
e politico, sendo necessario eliminar a segunda e ndo a primeira pois estas sao
benéficas ou moralmente indiferentes.

A inclusdo desta forma, como demais movimentos que tinham como
motivacdo mudancas no ambito social provocadas por grupos que historicamente
foram excluidos da escola e da cidadania.

E preciso entender que ndo € a universalidade da espécie que define o
homem, mas sim suas particularidades como sua etnia, origem, crenca, dentre
outros, aos diferentes na medida de suas diferengas assim como no principio da
proporcionalidade, é assim que devemos pensar as desigualdades e diferencas.

O dilema assim estara em mostrar ou esconder as diferencas. Assim, como
resolver essa questdo se as escolas primam pela homogeneizacdo dos alunos e
usam das desigualdades sociais como argumento em favor da excluséo.

Nos dias atuais as politicas educacionais vém confirmar o0s projetos
igualitarios da modernidade. Numa perspectiva geral as leis participam do esforco da
modernidade para superar 0 que se chamou de estado vegetativo ou da natureza
com fins de padronizar os que se diferem do padrédo socialmente aceito. Como
incluir as diferencas com base em um plano racional de atuacéo que as extinguem
ou as poe de lado como refugo que escapa a definicdo? (BAUMAM, 2011, p.15).

Esse discurso da modernidade como forma ambivalente e um esforco racional
de p6r ordem no mundo, nos seres humanos e na vida, estendeu suas precaucdes
contra o imprevisivel, repetindo que todos séo iguais, todos sao livres mas um todo
padronizado de acordo com seus padrdes e pressupostos disciplinadores.

Em Uma Teoria da Justica, Raws opfe-se as declaracbes de direito do
mundo moderno, que igualaram os homens em seu instante de nascimento e
estabeleceram o mérito e o esforco de cada um como medida de acesso e uso de
bens, recursos disponiveis e mobilidade social, (Raws, 1997, p. 108). Este filosofo
politico propds uma politica da diferenca, estabelecendo a identificacdo das
diferencas como uma nova medida da igualdade. Ele sugere uma igualdade
democratica, que combina o principio da igualdade de oportunidade com o principio
da diferenca. (ibidem, 1997, p. 79)

J& Sass traz a abordagem trazida por Jean- Paul Sartre quando ele fala que o
ser humano também é capaz de agir negativamente em relacdo a si mesmo. (SASS,
2011, p. 47).



23

Tudo isto no que trata do ato de negagdo quando o homem nao e capaz de
suportar alguma possibilidade que o leva a identificar na realidade humana os
momentos nos quais a experiéncia € vivida, se assim ndo o for para Sartre a
consciéncia dira “ser para o qual, em seu proprio ser, acha-se a consciéncia do nada
de seu ser”, ou seja homem negando a propria esséncia do homem. ( ibidem, 2001,
p.47)

Partindo desta premissa € importante avaliar o quanto nés humanos ditos
normais, negamos nossos defeitos e personalidades, e quanto aos deficientes,
seriam eles ja capazes de transcender este pensamento. Acredito seriamente que
nao.

A questdo da inclusdo perpassa por todos esses caminhos, pois para se
incluir ou estar incluido ou incluso € preciso muito mais que estar presente ou fazer
valer o seu direito, isto quanto aos deficientes. Pois estar na escola é direito
inclusivo de todos e o0 é garantido também em lei, mas para os deficientes a lei soa
diferente por ser uma pessoa dita “anormal”. Aceitar, compreender e valorizar as
diferencas ndo ser contra elas, mas a negacdo frente aos deficientes € muito
evidente, ndo sé por eles mas pelas familias ou tutores destes também.

Para estar incluido em algum lugar, é preciso muito mais que meia duzia de
textos transformados em lei para que esta crianca, jovem e velho, tenham seus
direitos como deficientes atendidos, ou seja a tdo falada inclusdo. Essas vivencias
contudo ndo apontam diretamente para o que alguns pensadores desejava
descrever, pois encerram uma mesma condicdo sem demarcar o que realmente
deve estar em questdo, ou melhor, representa para o homem a possibilidade de
negar a si uma condicdo determinada sem, contudo radicalizar tal atitude.

A protecéo a dignidade humana, vem sendo preservada e tratada ja ha muito
tempo pelos direitos humanos, na obra de Roberto Bolonhini Janior no item
intitulado: As principais prerrogativas dos portadores de necessidades especiais e
legislacdo brasileira, nos amplia ainda mais a concepcao do ser e néo do ter, pois
apOs varias guerras mundiais valorou-se muito mais a existéncia do que o
patrimonio. (JUNIOR 2011, P. 40-41).

Assim analisando todos os pontos acima citados, vejo que tratar de temas
que se dedicam a fazer valer seus direitos, perpassa todo o caminho da aceitagao
pessoal e social, vai muito além de simples concepc¢des pessoais acerca do tema,

pois a dignidade humana é sim uma questdo pessoal. Desta forma acreditar que é
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certo ou errado a forma como séo tratados ndo muda em nada o entendimento dos
proprios deficientes quanto a sua condi¢é@o e de certa forma sua inclusédo, ndo serédo
leis, tratados ou convencdes que elevardo o nivel educacional, profissional ou de
salde, eles trardo a norma, mas para se fazer valer restard a busca destes e sua
efetiva participacdo como cidadaos que lhe determinardo parametros diferentes dos
que vivem até os dias atuais.

N&do olvidamos observar as significativas mudancas no ordenamento
Brasileiro sobre os direitos aos deficientes em suas diversas esferas. Mais ainda as
mudancas também no ambito educacionais e mudancas sociais. Teremos que
aguardar ainda quanto tempo para que se efetivem todas as acdes que determinam

mudancas urgentes.

4.2 O contexto Politico e Social

Tendo cada pais sua histéria, sua cultura e tradicdo educacional proprias que
levam a mudancas no sistema educacional, fazendo com que ao mesmo tempo haja
modos diferentes de compreender o significado de educacao e das solugdes diante
dos problemas, faz-se possivel falar de ideologias em educacdo quando tratamos
das crencas e valores que sustentam uma determinada visdo sobre as funcdes da
educacao e sua relacdo com a sociedade.

Na educacao podemos identificar trés ideologias principais (Marchesi; Coll e
Palacios, 2004,p. 43) Liberal, Pluralista e Igualitarista. Na ideologia liberal as escolas
tendem a acentuar a concorréncia fazendo com que os resultados dos alunos seja o
indicador de qualidade, assim alunos bons serdo selecionados, pois 0s ruins levam a
indices negativos para a escola, assim prestigios e recursos ndo virdo da forma
como desejado.Com este pensamento as dificuldades em se pensar em projetos
inclusivos sao evidentes. Em contrapartida temos as ideologias pluralista e
igualitarista que enfatizam o rendimento mas também d&o importancia a
socializagéo, procurando sempre ofertar uma boa educacdo nos multiplos contextos,
assim politicas de inclusdo serdo visto como estimulos a integracédo dos alunos de
um modo geral.

Mas n&do podemos nunca descartar os valores e atitudes dos cidadaos diante

das estratégias inclusivas, a prioridade deveria ser na concorréncia entre a
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solidariedade, ao desenvolvimento social e de personalidade de alunos com maiores
dificuldades em suma dos deficientes.

Enfim & preciso considerar as iniciativas legais implementadas em cada pais,
pois detectar precocemente as necessidades educativas, pensar no atendimento
inicial, reintegrar o modelo de avaliagcao psicopedagodgico, o sistema de provisao de
recursos, mudancas no curriculo, formagcdo de professores e pais no processo
educacional da crianca, sdo orientacdes gerais que tém uma influéncia enorme no
gue entendemos por incluséo.

4.3 Aspectos Constitucionais e Principiologicos

Ao nos remetermos a Constituicdo Federal de 88 que é o ordenamento
juridico patrio dos quais devemos ter em mente no que concerne aos direitos
humanos, podemos observar que em seu artigo 1°, da Constituicdo Federal traduz
com exatiddo a dignidade da pessoa humana como fundamentos que iluminam a
sociedade brasileira.

Assim nos ensina Morais:

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, construindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
gue, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagées ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessdaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. (MORAIS, 1997, p. 52).

N&o se pode falar em respeito ao tratar o principio da dignidade da pessoa
humana quando o que se vé é 0 ndo acesso efetivo as instituicbes de ensino, tanto
publicas quanto privadas, sendo esta a imperiosa maxima quanto ao direito dos
deficientes. No que tangem o principio da Igualdade também previsto na
Constituicdo Federal em seus artigos: 5°, 205° e 206° que traz as condi¢des para
acesso a educacdo onde esta deve ser ofertada pelos mais diversos meios para que
a superacao das dificuldades dos deficientes, sem qualquer tipo de diferenciacao
(social, financeira dentre outras) estendendo também aos outros alunos sem

deficiéncia.
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A interpretacdo das normas principioldgicas devem ser levadas a sério tais
como a analise da normatizagdo constitucional e infraconstitucional, garantindo
assim a educacéo inclusiva tanto pelo Estado quanto pela sociedade sob pena de
ofensa aos principios fundamentos de nossa Constituicao.

Celso Antonio Bandeira de Melo enfatiza:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade. Conforme o escaldo do principio atingindo,
pode representar insurgéncia contra o sistema, subversédo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isso porque, com
ofendé-lo, abatem as vigas que 0s sustem, e alui-se toda estrutura
nelas esfor¢adas. (MELO,1993, p. 409).

4.4 A educacdao Inclusiva e os Direitos Fundamentais

A discussao sobre o modelo de educacgéao inclusiva adotado no Brasil deve
partir de principios e regras contidos na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca do Adolescente.

Assim tem gue se ter em mente que todas as acdes voltadas neste ambito,
sejam em regra cumpridas deve-se orientar de acordo com 0S objetivos
fundamentais previstos no artigo 3°, da ConstituicAo Federal. Pensadores
positivistas destacam a importancia do pensamento positivista quanto a forca dos
principios, ndo podemos olvidar que os principios dao novas orientacdes acerca de
varias vertentes dos direitos, ndo diferente no que se destaca o direito dos
deficientes, desta forma os direitos fundamentais ndo poderiam deixar de perpassar
este caminho, onde os principios indicam caminhos para se interpretar a lei de forma
a garantir com exatidao o que se propdem.

Necessario se faz observar que o artigo 227, além de consagrar o direito
fundamental a educacéo das criancas e adolescentes, também estabelece o direito
a convivéncia humanitaria e social de forma isondmica.

Neste contexto, ndo ha de se duvidar que a escola € o espaco de principal

convivéncia social, tornando também inconstitucional a decisdo dos pais em educar
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seus filhos em casa, perdendo assim a oportunidade de se construir escolas
inclusivas e sociedades mais abertas as deficiéncias.

Desta forma conclui-se que ndo sera qualquer forma de educacédo voltada a
pessoa com deficiéncia que sera considerada constitucional, mas somente aquela
que reunir caracteristicas de amplo convivio comunitério, de respeito a condicdo das
criangas e que estimule ndo s6 o aprender pedagdgico mas sim a solidariedade e

respeito e a superacao de qualquer forma de discriminacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a analise no presente trabalho, ao nos determos detidamente
aos principios e normas constitucionais e infraconstitucionais que norteiam o acesso
de alunos com deficiéncia nas instituicbes de ensino publicas e privadas, em
qualguer modalidade de ensino, incorreriamos no equivoco de achar que a
educacao inclusiva esta sendo de forma plena aplicada.

Mas esta nédo €, definitivamente, a realidade vivenciada em nosso pais. O que
se desponta, com muito pesar, € que as pessoas com deficiéncia experimentam
diuturnamente as dificuldades que de forma esponténea Ihe foram impostas, e
também todo o preconceito da sociedade, que como ja dito € o maior incentivador
deste angustiante episddio que vivenciamos em nosso dia a dia.

Esta fatidica realidade podemos constatar analisando o perfil daqueles que
ascendem as universidades publicas, onde as vagas sao ocupadas por estudantes
de uma camada mais privilegiada da populacdo, poucos sdo os deficientes que se
assentam em uma cadeira no ensino superior, mesmo existindo 0s incentivos
estatais tais como o Enem, ainda assim a barreira para este jovem € muito maior
gue o simples exame de bolsas.

Para que uma escola seja chamada de inclusiva sera necessario que se
esteja pronta para aprender com este aluno o que necessita ser eliminado,
modificado, substituido ou acrescentado no sistema escolar. Isto permite que cada

aluno possa aprender sem ser-lhe imposto uma metodologia Unica de ensino,
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podendo desta forma utilizar-se de todas as suas potencialidades e inteligéncias
para vir a adquirir o aprendizado.

Assim a escola inclusiva podera perceber o aluno como um ser Unico e ajuda-
lo a aprender como uma pessoa por inteiro. Para tanto, o ponto de partida consiste
em saber o que é que se almeja com a educacdo inclusiva, pois a mesma deve ser
entendida como a Reforma educativa, onde pais, professores, sociedade e Estado
cumpram cada um com seu papel, a escola ndo podendo se negar ao atendimento,
0s pais ndo se eximindo da responsabilidade de dar educacdo a seus filhos, o

Estado em ofertar uma educacdo de qualidade e os professores em se
capacitar e sair da zona de conforto para transmitir um ensino/aprendizado de
gualidade e exceléncia para esta crianca.

Esta modificacdo vem no sentido de desenvolver valores educacionais e
metodologias de ensino que permitam a alunos com diferentes capacidades
aprender junto, sem nenhuma discriminag&o por sexo, classe social, deficiéncia, etc.

Sob o prisma juridico, o Brasil subscreveu o primeiro documento internacional
que trata dos direitos dos deficientes em 1996 que foi a Convencdo contra a
discriminagdo na Educacgdo, antes disso ja tinhamos a Constituicdo Federal de 1988
que ja contemplava o direito a educacdo nas diversas modalidades de ensino, e
desde entdo a cada novo ano temos uma nova determinacdo seja ela no ambito
geral ou especifico no que concerne as diferentes deficiéncias.

Como ja dito, ndo é por falta de normas Constitucionais e Infraconstitucionais
que os deficientes ficardo fora do sistema educacional, isto significa sem duavidas,
uma mudanca de paradigma constatada inicialmente no ambito juridico.

O que esperamos ansiosos € a contemplacdo destes valores sendo
expandidos em nossa sociedade, como um todo, nos servicos de transportes, nas
areas de lazer e esportes, nos hospitais e claro nas instituicdes de ensino como um
todo.

O objetivo da inclusdo é de socializacdo e educacdo efetiva de todos os
alunos. Em outras palavras significa extensao de oportunidades iguais para
todos, permitindo que todos possam fazer amizades, mudando o pensamento
estereotipado sobre as incapacidades, fortalecendo em todos as habilidades de
socializagdo; significa também auxiliar o aluno a dominar habilidades e

conhecimentos necessarios para a vida futura, tanto dentro quanto fora da escola. A
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inclusdo visa entédo oportunizar a aprendizagem social e o desempenho académico

bem-sucedido de todos os alunos.
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POSSIBILIDADE DA APLICACAO SEMANTICA DO FRACIONAMENTO DA
MULTA RECISORIA SOBRE O FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO
PARA A MICROEMPRESA CONFORME DISPOSTO A LEI DO DOMESTICO.

Fernando Martins da Silva
Priscylla Rayanne de Lima Carvalho

RESUMO

A Lei Complementar 123/2006 instituiu tratamento diferenciado para a
Microempresa, e Empresa de Pequeno Porte, sendo validada também para a
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, e para o Microempreendedor
Individual. Analisando o artigo 22, da nova Lei das Domésticas, que dispde que o
empregador domeéstico depositara de forma fracionada e mensal a multa rescisoria
sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o, com a finalidade do pagamento da
indenizacdo compensatoria da perda do emprego. Com a aplicacdo do mencionado
artigo para os empregados das microempresas, todas as partes envolvidas serao

beneficiadas.

Palavras Chave: indenizacéo; fracionamento; multa.



ABSTRATC

Complementary Law 123/2006 established differential treatment for Microenterprise
and Small business, also being validated for the Individual Company Limited Liability,
and the Microentrepreneur Individual. Analyzing Article 22 of the new Law on
Domestic, which provides that the employer shall deposit domestic fractional and
monthly basis the termination fine on the Service Time Guarantee Fund, for the
purpose of payment of compensatory damages of job loss. With the application of
that Article to employees of micro, all parties involved will benefit.

Keywords: compensation; fractionation; traffic ticket.



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 determina tratamento juridico diferenciado
para 0Ss microempresarios, com a finalidade de incentivar através da
desburocratizagdo de seus deveres nos campos, administrativo, tributério,
previdenciario e de crédito, ou até pela eliminacéo desses deveres por meio de lei.

A Lei Complementar 123/2006 foi a que instituiu tratamento diferenciado para
a Microempresa — ME e Empresa de Pequeno Porte - EPP, sendo validada também
para a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI e para o
Microempreendedor Individual - MEI. A lei trouxe inUmeras vantagens para o
pequeno empreendedor.

O artigo 22 da Lei Complementar 150/2015 descreve que o empregador
domeéstico depositara mensalmente a multa rescisoria sobre o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, com a finalidade do pagamento da indenizacao
compensatoria da perda do emprego, sem justa causa ou por culpa do empregador.
Sendo essa dispensa por justa causa, a pedido do empregado ou se tratando de
caso de aposentadoria, 0 valor retornara ao empregador.

A aplicacdo do artigo supramencionado que traz a previsdo do depdsito
mensal para o caso de pagamento da multa rescisoria, trara beneficios para todas
as partes envolvidas, pois 0 Estado tera mais recursos a disposicdo para operacdes
nas areas de habitagdo, saneamento e infraestrutura; ao empregado maior
transparéncia e certeza do recebimento e ao empregador maior previsibilidade e
gerenciamento sobre seu pequeno negdécio.

O problema consiste na legislacéo atual, devido ao previsto no artigo 18, § 1°,
da Lei n°® 8.036 de 1990, que descreve a contribuicdo devida no caso de resciséo de
contrato de trabalho, que € de 40% (quarenta por cento) sobre todos os depdsitos
realizados na conta vinculada durante o contrato de trabalho no caso de dispensa
sem justa causa.

O pagamento em parcela unica, ou seja, 0 nao fracionamento da multa de
40% (quarenta por cento) provoca uma reflexdo se ha ou ndo uma lacuna
ontoldgica, pois artigo 18, § 1°, da Lei n° 8.036 de 1990 ndo reflete mais a realidade
do microempreséario. JA o artigo 22 da Lei Complementar 150/2015 prevé o

pagamento mensal da multa rescisoria sobre o Fundo de Garantia do Tempo de



Servigo — FGTS na conta do empregado, como forma de indenizagéo para o caso de
futura rescisédo. Entdo de acordo com o artigo 179 da Constituicdo Federal de 1988,
que determina que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotem
tratamento juridico diferenciado, incentivando a pequena empresa, 0 novo artigo 22
da Lei Complementar 150/2015 esta em consonancia com a Lei Maior.

O presente trabalho sera dividido em trés capitulos, sendo que no primeiro
capitulo sera apresentado o conceito de Microempresa - ME, Empresa de Pequeno
Porte - EPP, Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI e
Microempreendedor Individual — MEI e o contexto historico da Lei Complementar
123/2006. No segundo capitulo sera feito um breve comentario da nova Lei das
Domésticas com foco no fracionamento da multa de 40% (quarenta por cento) da
multa rescisoéria sobre o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS. E o
terceiro capitulo, sera analisado a possibilidade da aplicacdo semantica do artigo 22
da Lei Complementar 150/2015, que trata do depdsito mensal da multa rescisoria
sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, para 0s microempresarios
instituidos pela Lei Complementar 123/2006, que sdo a Microempresa - ME,
Empresa de Pequeno Porte - EPP, Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI e Microempreendedor Individual — MEI.

A pesquisa serd bibliografica analisando autores que exploram o tema, e a

pesquisa documental trazendo a normativa juridica e seus liames.



2 CONCEITOS DE MICROEMPRESA, EMPRESA DE PEQUENO PORTE,
EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA E
MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL

A Microempresa — ME é considerada a sociedade empresaria, a sociedade
simples, empresa individual de responsabilidade limitada e o empreséario (artigo 966,
CC, 2002), com receita bruta anual igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) (BARTINE, 2012).

Consideram-se Empresa de Pequeno Porte - EPP, a sociedade empresaria, a
sociedade simples, empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario
(artigo 966, CC, 2002), com receita bruta anual superior a R$ 360.000,00 (trezentos
e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seis mil
reais) (REQUIAOQ, 2014).

Conforme o artigo 179, da Constituicdo Federal de 1988, a Lei Complementar
123/2006 disciplina tratamento excepcional, simplificado e favorecido a
Microempresa — ME e a Empresa de Pequeno Porte — EPP, diferenciando-as com
base na receita bruta anual. Compreendem-se receita bruta, toda receita da
empresa, seja ela derivada das operacdes habituais ou eventuais (FAZZIO JUNIOR,
2009).

Referente a Empresa Individual De Responsabilidade Limitada — EIRELI,
antigamente o individuo que pretendesse desenvolver atividade empresarial
pessoalmente, sem ser por meio de sociedade empresaria, o seu patrimoénio pessoal
respondia pelas dividas decorrentes de seu negaocio. Isto porque ndo era permitido a
criacdo de uma pessoa juridica por um unico individuo. Com o advento da Lei n°®
12.441 de 2011, o individuo pode desenvolver sua atividade empresarial
individualmente e separar parte do seu patrimoénio para responder pelas dividas as
sociedades (BERTOLDI, RIBEIRO, 2014).

Conforme o artigo 980-A, CC, Lei n° 12.441 de 2011

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital
social, devidamente integralizado, que n&o sera inferior a 100 (cem)
vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais. (BRASIL. CODIGO
CIVIL, ART. 980-A).



Segundo os autores Bertoldi e Ribeiro, o artigo informou que a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI pode ser constituida por uma
Gnica pessoa, porém nao fez qualquer distincdo entre pessoa fisica e pessoa
juridica. Em decorréncia desta lacuna, o Departamento Nacional de Registros de
Comeércio - DNRC, por meio de Instru¢do Normativa sob n° 117, de 22 de novembro
de 2011, aprovou o Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI, que entendeu que a pessoa juridica ndo pode
ser titular de EIRELI, bem como a pessoa natural impedida por norma constitucional
ou por lei especial (BERTOLDI, RIBEIRO, 2014).

A Empresa Individual De Responsabilidade Limitada — EIRELI & pessoa
juridica de Direito Privado. Tendo como requisito capital minimo de 100 (cem)
salarios minimos, somente uma por pessoa fisica e que seja desenvolvida atividade
empresarial. Na falta de integralizacdo de todo capital, sera descaracterizara o tipo
societario e a pessoa natural respondera com seus bens pessoais. E na omissao da
sigla “EIRELI” a pessoa natural que constituiu respondera ilimitadamente pelas
obrigacBes decorrentes da atividade empresarial (BERTOLDI, RIBEIRO, 2014).

O Microempreendedor Individual — MEI é a pessoa que trabalha por conta
propria e que se legaliza como pequeno empresario, com receita bruta anual igual
ou inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), e ndo ter participacdo em outra

empresa como sécio ou titular.

2.1 Contexto histérico e o constante avanco da Lei Complementar 123/2006

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 179 prevé o tratamento,
favorecido, simplificado e diferenciado a Microempresa — ME e da Empresa de
Pequeno Porte - EPP, assim definidas em lei. Para cumprir a Constituicdo Federal,
foi criado o Estatuto Nacional da Microempresa — ME e da Empresa de Pequeno
Porte - EPP, por Lei Complementar 123/2006. Seu objetivo basilar € o de fomentar o
desenvolvimento e a competitividade dos pequenos negdcios, como estratégia de
geragdo de emprego, distribuicdo de renda, inclusdo social, redugdo da
informalidade e fortalecimento da economia (SEBRAE, 2007. LEI GERAL DAS
MICRO E PEQUENAS EMPRESAS).

De acordo com o Servico Brasileiro de Apoio a Micro e Pequenas Empresas -

SEBRAE, o interesse substancial pela melhoria das pequenas empresas no Brasil



se inicia nos anos 80 (oitenta) com mais de trinta anos de atraso em relacdo aos
paises desenvolvidos. Tendo com inicio a Constituicdo Federal de 1988, com o

artigo 179, que trouxe:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacbes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou
reducdo destas por meio de lei. (BRASIL. CONSTITUICAO
FEDERAL 1988, ART. 179).

O artigo supramencionado precisava de regulamentacdo, entdo o Governo
Federal, cria a Lei n° 9.317 em 1996, chamada de Simples Nacional, instituiu
sistema simplificado para o recebimento de tributos federais, podendo ser replicado
aos Estados e Municipios através de convénio para incorporar também seus tributos.
Os Estados e Municipios ndo aceitaram e criaram regimes préprios, nao
configurando em varios casos qualquer melhoria para as pequenas empresas. Com
0 mesmo intuito cria a Lei n° 9.841 em 1999, nominando de Estatuto da
Microempresa — ME e Empresa de Pequeno Porte - EPP, incrementou varias
melhorias, mas como foi instituido através de lei ordinaria, ficou sem autoridade
sobre 0s Municipios e os Estados limitando suas melhorias ao plano federal
(SEBRAE, 2007. LElI GERAL DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS).

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 42 em 2003, houve a
mudanca no regime tributario nacional, e no seu artigo 146, estabeleceu que a Lei
Complementar estabelecesse regimes para arrecadacdo de impostos e
contribuicdes devidas pelas pequenas empresas. Valendo para Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios (SEBRAE, 2007. LElI GERAL DAS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS).

No ano de 2006, depois de forte mobilizacdo do Sebrae em conjunto com a
sociedade empresaria e civil, no qual teve passeata, panfletagem, abaixo-assinado e
marcha em Brasilia, foi assinada a Lei Geral, Lei Complementar n® 123, tratando de
pontos como, sistema diferenciado de tributacdo; exportacéo; reducao da burocracia;
acesso a justica; aumento do acesso ao crédito; formalizagdo entre outros. Logo em
seguida no inicio de 2007, dois avangos, aprovacao do decreto-lei n°® 6.038, em 2007,

que normatizou o Comité Gestor do Simples Nacional. No més seguinte, margo, com



participacdo de 280 deputados federais e 22 senadores fundou-se a Frente
Parlamentar das Microempresas — ME e da Empresa de pequeno Porte — EPP.
Partindo para o final do mesmo ano aconteceu a aprovacao da Lei Complementar n®
127, com mais avancos na Lei Geral, com a possibilidade de pequenas empresas do
setor de servicos, o poder de optar pelo Simples. Logo apds, veio o Decreto n° 6.204
tratando do favorecimento, simplificado e diferenciado para o microempresério
contratar com a administracdo publica federal. Ainda, no final de 2007, aprovada da
Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e
Negocios, criando diretrizes e procedimentos para integracdo e facilitacdo do
registro e da legalizagcédo, pela Lei n°® 11.598 (SEBRAE, 2007. LEI GERAL DAS
MICRO E PEQUENAS EMPRESAS).

A Microempresa - ME a Empresa de Pequeno Porte — EPP tem tratamento
diferenciado em casos de fiscalizagéo para orientacdo do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, Ministério do Trabalho
Emprego — TEM e do Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia —
INMETRO. A Lei Complementar 128/2008, criou o Microempresario Individual - MEI,
passando a vigorar em 2009, retirando milhares de empreendedores da
clandestinidade. Com a Lei Complementar n° 133, em 2009, expandiu a quantidade
de atividades empresérias que podem optar pelo Simples Nacional (SEBRAE, 2007.
LEI GERAL DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS).

Em 2011 foi sancionada a Lei n°® 12.441, permitindo a criacdo de Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI, com capital ndo inferior a cem
saléarios-minimos. O critério definidor sobre qual empresa se enquadra no Simples
Nacional, se da através do seu faturamento anual e no final de 2011, houve reajuste
da tabela em cinquenta por cento, propiciando que mais empresas se enquadrem
através da Lei Complementar n°® 139. A Lei Complementar n°® 147, em 2014 que
alterou a Lei Geral nos seguintes pontos, desoneracdo das atividades da saude,
blindagem do Microempreendedor Individual — MEI e o disciplinamento da aplicagéo
do regime de substituicdo tributaria aos pequenos negocios (SEBRAE, 2007. LEI
GERAL DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS).



3 LEI COMPLEMENTAR 150/2015 E A INOVACAO DO ART. 22°

A Lei Complementar 150/2015 foi sancionada pela presidente Dilma Rousseff
na data de 01/06/2015. Esta lei alterou a legislagéo trabalhista e, devido os impactos
de varias alteracdes, as discussdes sobre a matéria sdo essenciais ndo so para nos
operadores do Direito, mas também para a sociedade em geral.

Para o autor Leite:

Com relagéo a eficacia da nova Lei Complementar 150/2015 é um
problema que diz respeito a aptiddo ou nao para produzir todos os
seus efeitos. Noutro falar, o problema da eficacia da lei
complementar em tela tem por objetivo revelar se ela sera ou nao
efetivamente cumprida pelos seus destinatarios e, caso nao seja
cumprida, quais os meios utilizados pelo ordenamento juridico para
gue ela o seja. Trata-se, aqui, de uma investigacdo que assume
carater historico-sociolégico e pode ser identificada como um
problema fenomenolégico. (LEITE, 2015, p. 26).

Primeiramente a referida lei trouxe o conceito de empregado doméstico,
sendo que este é toda pessoa fisica com idade minima de 18 (dezoito) anos, que
presta servicos de forma continua, onerosa, subordinada, pessoal e que ndo tenha
finalidade lucrativa a familia ou determinada pessoa no ambito residencial.
Importante ressaltar que para ser considerado um empregado domeéstico, o0
individuo, além de preencher os requisitos expostos, deve exercer suas atividades
por 3 (trés) dias ou mais por semana; e enquadra-se também como empregado
doméstico aquele que exerce funcdes internamente, na residéncia do empregador,
como cozinheiro, governanta, baba, lavadeira, faxineiro, vigia, motorista particular,
jardineiro, caseiro, acompanhante de idosos, dentre outros (LEITE, 2015).

Referente a fixagdo de jornada de trabalho do empregado domeéstico, a
referida lei trouxe a op¢édo de que nado sera possivel exceder 8 (oito) horas diarias e
44 (quarenta e quatro) horas semanais, respeitando-se o limite de 220 (duzentas e
vinte) horas mensais; uma segunda opc¢ao, a possibilidade de o empregado
doméstico exercer suas atividades em regime de tempo parcial, permitindo a este o
labor semanal que nédo exceda 25 (vinte e cinco) horas semanais; e uma terceira

opcéao, de o empregado doméstico exercer a jornada em escalas de 12 (doze) horas



seguidas de trabalho por 36 (trinta e seis) horas ininterruptas de descanso, sendo
esta estabelecida mediante mero acordo escrito entre as partes. Quando o
empregado domeéstico precisar viajar acompanhado de seu empregador, serao
consideradas apenas as horas efetivamente laboradas, devendo o valor de sua hora
ser acrescida de no minimo 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor normal,
lembrando que devera haver acordo escrito entre as partes (Leite, 2015). Conforme
o artigo 12 da Lei Complementar 150/2015, estabeleceu-se também a
obrigatoriedade de controle de jornada, que devera ser efetuado por meio de
mecanismo manual, mecanico ou eletronico.

A Lei Complementar 150/2015 prevé a possibilidade de horas
extraordinarias, desde que com o acréscimo de um percentual minimo de 50% sobre
a hora normal, sendo que as primeiras 40 (quarenta) horas extras deverao ser pagas
com o respectivo adicional; a lei prevé também a possibilidade de compensacédo
com o respectivo repouso, mediante acordo escrito e desde que as horas extras
sejam compensadas em um outro dia, e caso as referidas horas ndo sejam
compensadas, deverdo ser remuneradas como horas extras (LEITE, 2015).

A Lei Complementar 150/2015 prevé também, a possibilidade de realizacdo
de horas extras ao empregado que exerca o trabalho em regime de tempo parcial,
porém este somente poderd laborar em jornada extraordinaria até o limite de 1 (uma)
hora diaria, desde que haja acordo escrito entre as partes, e no caso de labor
extraordinario que exceda 6 (seis) horas diarias serd descaracterizado o trabalho em
regime de tempo parcial, aplicando-se a jornada normal de um trabalhador
domeéstico.

Os empregados domésticos tém direito de gozar do intervalo intrajornada, ou
seja, aguele destinado para a alimentacdo e repouso de, no minimo 1 (uma) hora e
no maximo 2 (duas) horas diarias, podendo ser reduzido para 30 (trinta) minutos
caso ocorra prévio acordo escrito entre as partes. Para aqueles empregados
domésticos que residem em seu local de trabalho, a lei trouxe a possibilidade de
duas pausas para 0 gozo do intervalo intrajornada, sendo que cada uma devera ser
de, no minimo 1 (uma) hora e no maximo de 4 (quatro) horas diarias (LEITE, 2015).

Os empregados domésticos também tém direito ao recebimento de, no
minimo 20% do adicional noturno entre as 22h00min e 05h00min, bem como direito
a hora noturna reduzida que devera ter duragdo de 52 minutos e 30 segundos
(LEITE, 2015).
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Com relacdo as férias, a Lei Complementar 150/2015 manteve as regras
gerais previstas na Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, que apds cada
periodo aquisitivo de 12 (doze) meses, o empregado tera direito a 30 (trinta) dias de
férias, que serdo liberadas durante o periodo concessivo a critério do empregador,
podendo ser convertido em pecunia apenas 1/3 das férias, a critério do empregado.
Mas a grande novidade € com relacdo as férias do empregado que exerce seu
trabalho em regime de tempo parcial, a referida lei, no artigo 3, 8 3° determinou a
guantidade de dias de férias com base na quantidade de horas laboradas por

semana (Leite, 2015), na seguinte proporgéo:

| - 18 (dezoito) dias, para a duracao do trabalho semanal superior a
22 (vinte e duas) horas, até 25 (vinte e cinco) horas;

Il - 16 (dezesseis) dias, para a duracao do trabalho semanal superior
a 20 (vinte) horas, até 22 (vinte e duas) horas;

lIl - 14 (quatorze) dias, para a duragéo do trabalho semanal superior
a 15 (quinze) horas, até 20 (vinte) horas;

IV - 12 (doze) dias, para a duragéo do trabalho semanal superior a 10
(dez) horas, até 15 (quinze) horas;

V - 10 (dez) dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a 5
(cinco) horas, até 10 (dez) horas;

VI - 8 (oito) dias, para a duracao do trabalho semanal igual ou inferior
a 5 (cinco) horas. (BRASIL. LEIl COMPLEMENTAR 150/2015, ART. 3,
8§ 39).

Além do exposto, o empregado doméstico tera direito ao auxilio pré-escola;
ao salario familia, que é uma cota em relagdo a cada filho menor de 14 (quatorze)
anos ou invalido; ao seguro contra acidentes de trabalho; seguro-desemprego,
sendo que para este é necessario que o empregador tenha recolhido o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS durante no minimo 15 (quinze) meses; e
estabilidade a empregada gestante, que comeca a partir da confirmacao da gravidez
e se estende até 5 (cinco) meses apés o parto; entre varios outros beneficios.

O empregador doméstico tera um encargo mensal de no minimo 20%. Desta
forma, para facilitar o pagamento desses tributos, a Lei Complementar 150/2015
instituiu o chamado “Simples Doméstico”, que é o regime unificado de pagamento de
todas as contribuicbes e encargos do trabalhador doméstico. Assim, o pagamento
do simples doméstico abrangera os seguintes impostos: a) de 8% a 11% a titulo de
contribuicdo previdenciaria, b) 8% de contribuicdo patronal previdenciaria, c) 0.8%
de contribuicdo social, com o objetivo de financiar o seguro contra acidentes de
trabalho, d) 8% a titulo de Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, e) 3,2%
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a titulo de multa rescisoria, que sera revertida a favor do empregador em caso de
pedido de demissdo ou dispensa por justa causa, e f) outros impostos que incidirem
sobre a relacéo de trabalho.

O empregado domeéstico também tem direito a multa de 40% sobre os
depodsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, porém para 0s
empregados domeésticos, a multa rescisoria de 40% sera recolhida mensalmente ao
longo da vigéncia de todo o contrato de trabalho, diferentemente do que ocorre nas
demais relacdes de emprego, onde a referida multa é recolhida apenas quando ha a
rescisdo contratual, porém esse valor voltard para o empregador em caso de
demisséo por justa causa, morte, licenca ou aposentadoria do empregado. Sendo
assim, o empregador além de recolher os 8% referentes ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS, os empregadores domésticos terdo que recolher mais 3,2%

a titulo de multa indenizatéria (Santos, 2015), conforme dispde:

Art. 22. O empregador doméstico depositara a importancia de 3,2%
(trés inteiros e dois décimos por cento) sobre a remuneragao devida,
no més anterior, a cada empregado, destinada ao pagamento da
indenizacdo compensatéria da perda do emprego, sem justa causa
ou por culpa do empregador, ndo se aplicando ao empregado
doméstico o disposto nos §§ 1°a 3°do art. 18 da Lei n°8.036, de 11
de maio de 1990. (BRASIL. LEI COMPLEMENTAR 150/2015, ART.
22).

De acordo com Leite, a natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS possui natureza triplice: a) direito fundamental social individual do
trabalhador, pois é uma indenizacdo do tempo de servico prestado; b) dever
fundamental do empregador, de carater compulsério, pois 0 empregador tem a
obrigacdo de efetuar o pagamento, sob pena de cobranca pelo Estado; e c) direito
fundamental difuso, pois os recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS também séo destinados a sociedade (LEITE, 2015).

3.1 Verbas Rescisorias

A dispensa sem justa causa ocorre quando o empregador, usando seu poder
sobre a empresa dispensa imotivadamente o empregado. As verbas rescisorias
neste caso sao, o saldo de salario, o aviso prévio trabalhado ou indenizado, 13°

salario proporcional, férias vencidas, se houver, e proporcionais acrescidas de 1/3
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constitucional, e multa de 40% sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS. O empregador tem o prazo de 10 (dez) dias para pagar as verbas
rescisdrias em caso de aviso prévio indenizado e 1 (um) apés o término do contrato
de trabalho no caso de aviso prévio trabalhado; e caso estes prazos ndo sejam
respeitados, sera multado em favor do empregado, no valor equivalente ao salario
do empregado, conforme artigo 477, 88 6° e 8° da Consolidagdo das Leis de
Trabalho — CLT.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS foi criado pela Lei n°
5.107 de 1966, e segundo Martins “é um depdsito bancario destinado a formar uma
poupanca para o trabalhador, que podera ser sacado nas hipoteses previstas em lei,

principalmente quando é dispensado sem justa causa.” (MARTINS, 2013, p. 505).

Quando ocorre a dispensa sem justa causa, extingdo do estabelecimento, e
ainda no caso de rescisao indireta, surge-se aqui um acréscimo rescisério de 40%
(quarenta por cento) sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS
(DELGADO, 2014).

3.2 Lacuna Ontolégica

A lacuna € uma inadequacao, € um conceito genérico; o género nada mais é
do que auséncia de uma norma. Neste sentido temos que a lacuna deontoldgica,
que subdivide em ideoldgica e teleoldgica e a lacuna ontoldgica, que subdivide em
critica e diacritica (DINIZ, 2009).

Segundo Mendes, “A lacuna as vezes ocorre porque o constituinte nao
chegou a atinar com a necessidade de dispor sobre o periodo de adaptacéo
necessario, no plano da realidade, para que a norma que a estatuiu possa produzir
efeito.” (MENDES, 2015, p. 89).

Na lacuna ontoldgica a lei existe, porém nao corresponde a realidade social.
A norma esta desatualizada, ndo apresentando mais coeréncia com os fatos sociais
e com o desenvolvimento técnico.

Para Diniz:

As lacunas ontoldgicas representam inadequacbes da ordem
normativa quanto ao “ser” (Sein), aquilo que €&, abrangendo as
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lacunas criticas e diacriticas. H& lacunas criticas quando for
impossivel uma avaliacdo debdntica de um comportamento de acordo
com a norma, devido a incompletude da ordem juridica. As lacunas
criticas se subdividem em objetivas e subjetivas. A lacuna critica
objetiva subsiste na hip6tese de nao-qualificacdo debntica de
condutas, isto €, nos casos em que um comportamento ndo tem
status dedntico, pelo fato de nenhuma prescricdo normativa qualificar,
deonticamente, sua omissdo ou comissao, isto €, quando, pelo
menos, um comportamento (omissdo ou comissdo) ndao € nem
permitido nem proibido, havendo ai trés hipéteses de lacuna: a
comissao de um comportamento que ndo é permitida nem proibida; a
omissdo de uma conduta que ndo € nem permitida, nem proibida; a
comissao e a omissao de, pelo menos, um comportamento ndo séo
nem permitidas nem proibidas. A lacuna critica subjetiva deriva da
impossibilidade de reconhecer de uma norma é vdlida ou da
impossibilidade de a conhecer. A impossibilidade de reconhecer essa
norma pode derivar de sua antinomia com uma outra norma,
hip6tese em que esta presente uma lacuna légica. A lacuna légica
pode, por sua vez, ser distinguida em duas espécies: lacunas ldgicas
consistentes na antinomia de normas, em que um comportamento
(comissdo ou omissdo) é permitido por uma norma e proibido por
outra, e lacunas ldgicas consistentes na antinomia de normas sobre
normas e na consequente impossibilidade de se saber qual entre as
normas incompativeis é valida. A impossibilidade de conhecé-la pode
advir da indeterminacdo semantica de sua expressao.

As lacunas diacriticas derivam da impossibilidade de uma deciséo ou
de uma resolucao para o caso concreto controvertido.

As lacunas ontolégicas e as deontoldgicas ideoldgicas sao lacunas
do direito, ao passo que as lacunas deontoldgicas teleolégicas séo
lacunas no direito. (DINIZ, 2009, p. 89/90).

Para Diniz as lacunas ontol6gicas abrangem as lacunas criticas que se

subdividem em objetiva e subjetiva, e as lacunas subcriticas (DINIZ, 2009).

3.3 Limita a livre iniciativa

A Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 1°, inciso IV traz a livre iniciativa

como fundamento da republica e no caput do art. 170 torna a trazé-la como principio

da ordem econdmica.

Silva, traz o conceito de livre iniciativa na ordem econdmica:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio
ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do artigo
170 [da Constituicdo Federal], como um dos esteios da ordem
econdmica, assim como de seu paragrafo Unico, que assegura a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econbmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdo publicos, salvo casos
previstos em lei. (SILVA, 2014, p. 805).
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O contrato de trabalho individual nasce do acordo técito ou expresso,
referente a relacdo de emprego. Conforme artigo 442 da Consolidacéo das Leis de
Trabalho - CLT, desse acordo surge direito e deveres para ambas as partes,
empregados e empregadores, entre 0s quais podemos mencionar o dever de
subordinagédo e o direito de descanso intrajornada e interjornada por parte do
empregado; e o dever, obrigacdo pagar e o direito diretivo por parte do empregador.

A liberdade da livre iniciativa da a opcado de arriscar-se na atividade
empresarial sem encontrar entraves ou restricbes do Estado. Este principio da
ordem econdmica traz a possibilidade de escolher o trabalho, que, é um dos
fundamentos essencial da liberdade humana. Conclui-se que a livre iniciativa
engloba a liberdade de empresarial e a liberdade de livre concorréncia.

O inciso IX, do artigo 170, da CF traz a previsao de tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais, o que reforca a necessidade de
alteracdes que sejam benéficas para a Microempresa - Me, Empresa de Pequeno
Porte - EPP, Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI e
Microempreendedor Individual — MEI. Sendo que a multa de 40% (quarenta por
cento) em Unica parcela paga ao empregado, ap0s sua dispensa, prejudica a
efetividade do principio da livre iniciativa, referente ao micro e pequeno empresario.

A livre iniciativa da ao empregador da relacdo contratual o poder de organizar,
fiscalizar as atividades da empresa e do empregado.

Segundo Delgado, a livre poder diretivo seria o conjunto de prerrogativas
dirigidas ao empregador com a finalidade de organizar a estrutura, o espaco interno
com especificacdes e orientacdes cotidianas no que tange ao labor do empregado
(DELGADO, 2012).

Martins reafirma que “Poder de direcéo € a forma como o empregador define
como serdo desenvolvidas as atividades do empregado decorrente do contrato de
trabalho.” (MARTINS, 2014, p. 232).

Com o mesmo entendimento Nascimento, “Poder de direcdo é a faculdade
atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em
decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida.” (NASCIMENTO, 2014, p.
717).
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Podemos descrever o contesto do poder diretivo em virtude do contrato de
trabalho e da legislagdo prevista na Consolidacédo das Leis Trabalhistas - CLT, ao
descrever, empregador, no artigo 2, menciona como sendo uma de suas
competéncias dirigirem as atividades do empregado.

Segundo Delgado:

Entre essas normas que, indiretamente, reportam-se ao poder
empregaticio destaca-se, na CLT, o preceito contido no art. 2°
celetista que menciona a prerrogativa deferida ao empregador no
tocante a direcdo da prestacdo dos servicos. Destacam-se também,
na mesma linha, certos preceitos celetistas que reconhecem, em
alguma proporcdo, o chamando jus variandi do empregador no
contexto do contrato (ilustrativamente, o art. 469, CLT, que trata de
transferéncia de local de trabalho; o paragrafo Unico do art. 468, CLT,
que trata da prerrogativa da reversao ao cargo efetivo do empregado
ocupante de cargo de confianca). A que se destacar, ainda, o art.
474 da CLT que reconhece e fixa limites temporais a suspensao
disciplinar no &mbito empregaticio. (DELGADO, 2012, p. 674).

Fica nitido na doutrina e nos dispositivos legais demonstrados acima que o
empregador no direito diretivo tem o poder de organizacdo, poder de controle e o
poder disciplinar.

Dentre os poderes do empregador estd a faculdade de dispensar sem justa
causa de forma motivada o empregado rescindindo o contrato de trabalho, para
melhor organizar, controlar ou fiscalizar as atividades empresarias, entretanto o
empregador microempresario, muitas vezes ndo consegue exercer esse direito
diretivo sobre seu negdcio, pois a multa de 40% (quarenta por cento) sobre o valor
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS em uma Unica parcela,
inviabiliza a dispensa, evitando a organizacdo empresarial, prejudicando o
desenvolvimento da empresa e de outros empregados no futuro proximo.

Uma microempresa em crise ndo consegue, por exemplo, implantar um
Programa de Demissao Voluntaria - PDV, sendo que esse é um meio utilizado tanto
pelas empresas particulares de grande porte quanto pelas estatais como forma de
reducdo do quadro de funcionérios, buscando reduzir os custos e racionalizacdo na
gestdo de pessoas, tratando-se de uma forma menos traumatica para o
desligamento necessario de funcionarios, movido pela reestruturacdo produtiva,
privatizacdo ou até mesmo em virtude de eventuais crises financeiras que atingem o

pais.
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Por meio do Programa de Demissdo Voluntaria — PDV as empresas
conseguem se adequar a realidade do mercado. Sendo a adesao ato bilateral, pelo
qual os envolvidos, por concessdes e 6nus reciprocos, extinguem obrigacfes, sendo
gue o empregado recebe, além das verbas rescisérias, uma série de vantagens que
nao Ihe seriam devidas caso tivesse sido dispensado imotivadamente.

O pagamento fracionado da multa de 40% (quarenta por cento), conforme
previsto no artigo 22 da Lei Complementar 150/2015, entre outros aspectos seria um
facilitador para a administracdo da microempresa, evitando em muitos casos sua
faléncia, pois devido a um revés no cenéario econémico devido a motivos internos ou
externos, haveria a possibilidade de estruturar sua empresa enxugando o quadro de

pessoal, mantendo a atividade econémica e outros empregos.

3.4 O fracionamento da multa de 40% nao retira direitos trabalhistas

Nos tempos atuais a diminuicdo de direitos trabalhistas, vem recebendo o
nome de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, mas, na verdade, pode significar

simplesmente mudanca, nesse sentido, Martins, expde que:

A flexibilizacdo das condi¢cbes de trabalho é um conjunto de regras
gue tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica ou sociais existentes
na relagéo entre o capital e o trabalho. (MARTINS, 2014, p. 576).

7

Flexibilizar é aumentar as negociacdes entre as partes, empregadores,
empregados e sindicatos mantendo a intervencéao estatal, e as leis trabalhistas como
parametro regulador na protecéo do trabalhador frente as mudancgas econdémicas, de
maneira que mantenha viavel a empresa e o emprego dos trabalhadores (CASSAR,
2011).

Por outro viés o que serial totalmente prejudicial ao empregado seria a
desregulamentacdo que € a retirada de direitos trabalhistas para manutencdo dos
postos de trabalho. A desregulamentacdo busca a concentracdo ainda maior de
capital, retirando do trabalhador e desviando ao empregador. Diante da verificacao
se h4d mudanca ou ndo de capitais podemos diferenciar flexibilizagdo de
desregulamentacgao, quando se faz alteragdo em norma trabalhista sem a mudanca

do fluxo de capital temos a flexibilizacdo, entretanto se temos a mudanca do fluxo de
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dinheiro saida através retirada de um direito que gera maior ganho ao empregador
fica caracterizado a desregulamentacdo (MARTINS, 2014).

Como exemplo, Martins, demonstra:

Visa a flexibilizagdo assegurar um conjunto de regras minimas ao
trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia da empresa, por
meio da modificacdo de comandos legais, procurando garantir aos
trabalhadores certos direitos minimos e ao empregador a
possibilidade de adaptacdao do seu negocio, mormente em épocas de
crise econbmicas. Para fiscalizar essa flexibilizacdo, com essa
maleabilidade, € que o sindicato passa a deter o papel principal, ou
seja, na participacdo das negociacdes coletivas que conduzirdo ao
acordo ou a convencdo coletiva de trabalho, de modo a permitir
também a continuidade do emprego do trabalhador e a sobrevivéncia
da empresa, assegurando um grau de lucro razoavel a ultima e certa
garantias minimas ao trabalhador. E uma forma de adaptacdo das
normas vigentes as conveniéncias de trabalhador e empresas.
(MARTINS, 2014, p. 577).

Nesse sentido podemos destacar de forma simplificada a Medida Provisoria
680, que reduz a jornada de trabalho de funcionarios de empresas com dificuldades
financeiras temporarias. O Programa de Prote¢cdo ao Emprego prop8e diminuir em até
30% (trinta por cento) as horas de trabalho, com reducdo proporcional do salario pago
pelo empregador e o estado arca através do Fundo de Ampara do Trabalhador com 50%
(cinquenta por cento) das perdas do trabalhador até certo limite.

Ha& doutrinadores que vao mais além, destacando que os direitos do
empregado tomaram tal dimensdo que torna inevitavel as demissdes. Colocam
como solucgéo a troca do sistema estatal baseado na lei pelo sistema negocial, onde
o aplicavel seria 0 negociado entre empregador, trabalhadores e sindicatos. Dentre
0s pensadores podemos citar, Amauri Mascaro Nascimento, José Pastore, Luiz
Carlos Amorim Robortella.

Pastore relata que, o pais devido ao alto numero de imposto e contribuicdes
faz com que os empregados sejam pouco remunerado pelo seu labor e custem
muito caro para os empregadores (PASTORE, 1995).

Para Robortella ainda que ndo haja os resultados esperados com a
flexibilizacdo, ndo podemos esquecer 0 aspecto positivo da valorizagao da liberdade
individual de se negociar (ROBORTELLA, 1994).

Conforme demonstrado a forma diferenciada de recolhimento da multa de

40% (quarenta por cento) sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS,
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de forma mensal para possivel caso de demissdo sem justa causa para o Micro
Empresério Individual - MEI, a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada —
EIRELI e para a Microempresa — ME e a Empresa de Pequeno Porte — EPP néo
configura desregulamentacdo, mas configura flexibilizacdo, pois ndo ha desvio no
fluxo do capital, ndo gerando acumulo de renda nas mé&os dos empresarios,
propiciando sim maior confianga do empregador em admitir novos trabalhadores,
sabendo que se houver um contratempo econdémico sera mais facil escapar dele,
pois nao tera a barreira da multa de 40% (quarenta por cento) sobre o valor do

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS.

3.5 Custos e Beneficios do fracionamento

Notamos que um ponto desfavoravel com a aplicagdo da seméantica do
fracionamento da multa resciséria sobre o valor do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS, é a possivel facilitagdo da resilicdo do contrato de forma bilateral, o
chamado acordo informal entre as partes, caso o empregado resolva devolver o
valor ja depositado da multa rescisdria em troca de sua demisséo.

A resilicdo do contrato de trabalho pode se operar de dois modos: a) unilateral
ou b) bilateral, sendo bilateral quando as partes ajustar o fim do contrato. Este ato de
por fim ao contrato de comum acordo entre as partes contratantes chama-se distrato
(CASSAR, 2011).

Do ponto de vista abstrato, sua existéncia seria juridicamente possivel, uma
vez que repugna a ordem juridica a ideia de que sujeitos de direito ndo possam, por
vontade consensual, dar fim a certo relacionamento. Ja do ponto de vista técnico-
juridico, € praticamente inviavel a realizacdo do distrato trabalhista, pois de acordo
com os principios basilares do Direito do Trabalho, ndo € possivel que o empregado
faca transacdo supressiva de parcelas juslaborativas, muito menos renuncia no
contexto da extingdo do pacto empregaticio. Deste modo, para ocorrer o rompimento
do contrato de trabalho todas as verbas rescisérias proprias a dispensa sem justa
causa mantém-se, em principio, devidas ao trabalhador, cumprindo-se a resilicdo
bilateral como se fosse, na realidade, mera despedida injusta. Sob a otica
econbmica, essa circunstancia juridica torna o distrato, evidentemente,

desinteressante para o empregador (DELGADO, 2012).
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A solucdo para essa situacdo seria o Projeto de Lei 5483/01, que
regulamentaria o distrato bilateral, ou seja, o acordo coletivo de trabalho ou
convencao coletiva de trabalho prevaleceria sobre o legislado.

Um caso de distrato que ja vem ocorrendo e € legal, pois nao retira direitos do
trabalhador, é o Plano de Demissao Voluntaria - PDV. Em regra, com sua adeséo ao
plano de demissao voluntéria, o trabalhador recebe as parcelas inerentes a dispensa
injusta, acrescidas de um montante pecuniario significativo, de natureza
indenizatoria, reparando o prejuizo com a perda do emprego (DELGADO, 2012).

Na prética, o distrato vem sendo utilizado com esta nomenclatura pelas partes
por falta de regulamentacdo legal. Tais medidas vém sendo adotadas pelas
empresas que pretendem reduzir seus quadros de funcionarios, minimizando assim
0S custos operacionais com a folha de pagamento e, em contrapartida oferecem
atrativas indenizacbes em troca do pedido de demissdo voluntario por parte do
empregado. Conclui-se aqui que quem toma a iniciativa de oferecer vantagens é o
empregador, mas quem de fato aceita a troca do emprego pelo prémio € o
empregado (CASSAR, 2011).

Nota-se que, com a aplicacao do artigo 22, da Lei Complementar n® 150/2015
na Microempresa - ME, Empresa de Pequeno Porte - EPP, Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI e Microempresério Individual - ME, todas as
partes envolvidas serdo beneficiadas, sendo elas o Estado, o empregado e o
empregador.

O Estado terd mais recursos a disposicao para a implementacdo de politicas
e programas governamentais nos setores de habitagcdo popular, saneamento
ambiental e infraestrutura, gerando ainda mais beneficios para a populagéo
brasileira, conforme o artigo 9°, § 2°, da Lei n° 8.036 de 11 de maio de 1990.

O empregado demitido sem justa causa, tera maior transparéncia e certeza
do recebimento; visto que, temos varios casos em que o0 empregado tem que
acionar o Poder Judiciario pelo ndo pagamento da multa dos 40% no Fundo de
Garantia por Tempo de Servico - FGTS por parte do empregador, conforme
demonstra recurso ordinario, no qual o empregado teve que recorrer a justica para

satisfazer seu direito.

RECURSO ORDINA,RIO. INDENIZACAO DE 40% (QUARENTA POR
CENTO) DOS DEPOSITOS DO FGTS. VERBA INCONTROVERSA.
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NAO PAGAMENTO AO EMPREGADO. MULTA DO ARTIGO 467 DA
CLT DEVIDA.

1) A indenizacdo compensatéria de 40% (quarenta por cento)
incidente sobre os depésitos do FGTS tem natureza juridica de verba
resilitéria e ndo sendo quitada no termo de rescisdo contratual torna-
se incontroversa, legitimando o pagamento da multa prevista no
artigo 467 da CLT.

2) Recurso ordindrio da autora ao qual se concede parcial
provimento.

(RIO DE JANEIRO, JUSTICA DO TRABALHO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 12 REGIAO 92 TURMA. PROCESSO
N° 0011403-95.2014.5.01.0462, RELATOR DESEMBARGADOR
JOSE DA FONSECA MARTINS JUNIOR).

Os Desembargadores que compdem a 92 Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 1* Regido, por unanimidade, reconheceram o0 recurso
ordinario interposto pela autora e, no mérito, por maioria, conceder-lhe parcial
provimento para deferir o pagamento da multa prevista no artigo 467, da
Consolidacdo das Leis de Trabalho - CLT, a incidir sobre o valor devido a titulo de
indenizacdo compensatéria de 40% (quarenta por cento) do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, por se tratar de parcela incontroversamente devida a
recorrente no momento do destrato. Mantidos os valores ja fixados a condenacéo e
as custas processuais. Neste caso restou vencido somente um desembargador que
negou provimento ao recurso.

JA o empregador terd maior previsibilidade e gerenciamento sobre seu
pequeno negocio, pois, ao aplicarmos o artigo 22, da Lei Complementar n°
150/2015, o mesmo depositara mensalmente a importancia de 3,2% (trés inteiros e
dois décimos por cento) sobre a remuneracdo do empregado, destinada ao
pagamento da indenizacdo compensatéria da perda, sem justa causa ou por culpa
do empregador, do emprego do trabalhador; caso o rompimento da relacdo de
emprego se efetivar por outros motivos, como demissdo ou despedida por justa
causa, sera devolvido ao empregador os valores depositados a esse titulo, ja na
hipotese de extincdo contratual por culpa reciproca, a multa serd devida pela
metade. Detalhe, esse valor sera depositado na conta vinculada do trabalhador, em
variacdo distinta daquela em que se encontrarem os valores do Fundo de Garantia

por Tempo de Servico - FGTS, ou seja 0s 8% (oito por cento).
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4 CENARIOS PARA POSSIVEL APLICACAO DA SEMANTICA DO ART. 22° DA
LEI COMPLEMENTAR 150/2015 PARA O MICROEMPRESARIO

Uma das possibilidades para a aplicacdo do artigo 22 da Lei Complementar
150/2015 para o microempresario seria através do acordo coletivo de trabalho ou
convencao coletiva de trabalho.

Segundo Barros, a convencao coletiva de trabalho € um ajuste entre
entidades sindicais que visa novas condi¢des de trabalho, tendo eficacia erga omnes
(BARROS, 2011).

JA& o acordo coletivo de trabalho pode ser celebrado entre sindicato
profissional e empresas por empregados que resolvam celebrar acordo com os seus
respectivos empregadores, tendo eficacia inter partes (BARROS, 2011).

Conforme o artigo 611 da Consolidacéo das Leis de Trabalho — CLT:

Art. 611. Convencgdo Coletiva de Trabalho € o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condigbes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relacdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas
da correspondente categoria econémica, que estipulem condi¢des de
trabalho, aplichveis no ambito da empresa ou das acordantes
respectivas relagdes de trabalho. (BRASIL. CONSOLIDACAO DAS
LEIS DE TRABALHO, ART. 611).

A Constituicdo Federal de 1988, eu seu artigo 7°, XXVI, veio consagrar a
efichcia de acordo coletivo de trabalho e de convencdo coletiva de trabalho para
trabalhadores urbanos e rurais. Admitindo até o trato para reducéo salarial, conforme

o artigo 7°, VI, da Constituicdo Federal, que prevé como garantia do trabalhador a
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irredutibilidade do salério, salvo disposto em acordo coletivo de trabalho e
convencao coletiva de trabalho. TST - 22 T. - Ac. n.688/96- rel. Min. Vantuil Abdala-
DJ 19.4.96- p4g. 12433.

Conforme Barros, a Constituicdo Federal de 1988 permitiu a alteracdo da
reducgéo salarial por meio de acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de
trabalho, que € direito maior do trabalhador e que devem ser sempre respeitados
(BARROS, 2011).

Hoje ndo seria possivel sua aplicacdo através de acordo coletivo de trabalho
ou convencéao coletiva de trabalho por falta de regulamentacao infraconstitucional,
exceto se o0 Projeto de Lei 5.483/01 que pretende a alteragdo do artigo 618
Consolidacao das Leis de Trabalho — CLT, que estabelecera condi¢cbes de trabalho
ajustadas mediante convencédo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho
devendo prevalecer sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a
Constituicao Federal e as normas de seguranca e saude do trabalho (Brasil, Camara
dos Deputados). Ressaltando que, a alteracdo proposta ndo fere normas de
seguranca e saude do trabalho.

Uma segunda possibilidade se da através da acdao judicial, na qual uma das
empresas caracterizada nesse artigo demandaria uma acgdo requerendo a
sistemética do artigo 22 da Lei Complementar 150/2015.

Como exemplo podemos citar a agdo movida pela Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB contra a Unido (6rgado Receita Federal do Brasil — RFB) de processo
ndamero 14844-13.2016.4.01.3400, pelo motivo de que em 12/01/2016 entrou em
vigor a Lei n°® 13.247, que prevé em seu artigo 15, que os advogados podem reunir-
se em sociedade simples de prestacdo de servicos de advocacia ou constituir
sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no
regulamento geral. Mas a Receita Federal do Brasil — RFB entendeu que essa
sociedade unipessoal ndo se enquadrava no artigo 3°, da Lei n° 123/2006, por falta
de previsdo legal com relacdo a sociedade individual de advogado, e ndo podendo
se enquadrar no Supersimples.

A acgéo liminar foi ajuizada na 52 Vara do Distrito Federal, sendo deferida em
favor da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, na qual foi reconhecido o direito da
Sociedade Unipessoal de Advogados optarem pelo Supersimples, conforme o
Provimento n® 170, de 24 de fevereiro de 2016. A liminar vale para todo o territério

nacional.
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A terceira possibilidade se da através da funcéo legislativa, que é a edi¢ao de
atos normativos, que instituem direitos e criam obrigacdes, sendo funcéo tipica do
Poder Legislativo (MENDES, 2015, p. 904).

A Lei Complementar (artigo 59, Il, CF) € uma espécie normativa utilizada nas
matérias expressamente previstas na Constituicdo Federal. O processo legislativo
de constituicdo da Lei Complementar € constituido basicamente por 3 (trés) fases
distintas: a) fase de iniciativa, que se deflagra o processo legislativo, b) fase
constitutiva, ocorre a deliberacdo parlamentar, ou seja, a discussao e votacédo, e a
deliberacdo executiva, que € a manifestacdo do Chefe Executivo pela sancdo ou
veto, e c) fase complementar, onde ocorre a promulgacdo e publicacdo (LENZA,
2011).

Existem duas diferencas entre a lei complementar e a lei ordinaria, uma € do
ponto de vista material e a outra do ponto de vista formal. No ponto de vista material
as hipéteses de regulamentacdo da Constituicdo por meio de lei complementar
foram taxativamente previstas na Constituicdo Federal, ou seja, séao
predeterminadas; ja as leis ordinarias é a espécie normativa utilizada nas matérias
em que ndo cabe lei complementar, ou seja, é residual. No ponto de vista formal a
diferenca esta no quérum de aprovacdo do respectivo projeto de lei, a lei
complementar é aprovada pelo quérum de maioria absoluta dos votos (artigo 69,
CF), que € o numero subsequente a metade de todos os membros integrantes da
Casa; ja a lei ordinaria é aprovada pelo quérum de apenas maioria simples dos
votos (artigo 47, CF), que a maioria dos votos serdo dos presentes a reunido ou
sessao que naquele dia de votacdo comparecerao (LENZA, 2011).

O Supremo Tribunal Federal — STF, consagrou a tese da inexisténcia de
hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria. Caso uma lei ordinaria tratar de
matéria reservada a lei complementar, havera uma inconstitucionalidade formal, por
violar a propria Constituicdo Federal de 1988. Porém, se uma lei complementar
tratar de matéria reservada a lei ordinaria ndo havera invalidade, sendo apenas
considerada como lei ordinaria (LENZA, 2011).

Em regra, Lei Complementar vigente somente podera ser alterada ou
revogada por outra lei complementar que expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regular inteiramente a matéria de que tratava a lei
complementar anterior, conforme o disposto na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942, artigo 2°, § 1°.
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5- CONSIDERACOES FINAIS

Em vista dos argumentos apresentados e da notéria importancia da
microempresa como geradora de riquezas, emprego e renda para a econdmica
nacional e em consonancia com o previsto com a ConstituicAo Federal sobre
tratamento juridico diferenciado, com a finalidade de incentivar através da
desburocratizacao.

Tendo em vista os aspectos da sistematica proposta na Lei do Domestico,
com fracionamento mensal do depdésito da multa de 40% (quarenta por cento) sobre
o valor do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS para fins rescisorios,
uma o6tima oportunidade de melhorar as condi¢cbes para a microempresa, com a
aplicacdo dessa sistematica para eles. Mas também com vantagens para o0
empregado e para o Estado.

As possibilidades de aplicacdo do fracionamento para o microempresario
seriam através do legislativo com a alteracdo da lei complementar, do acordo
coletivo de trabalho ou convencao coletiva de trabalho e com propositura de acéo
judicial, mas tendo esse artigo como premissa fomentar a discussdo sobre o
assunto.

Entendendo-se que a aplicagdo do artigo mencionado ao microempresario,
estard se cumprindo a Constituicdo Federal por incentivar o microempresario, sendo
um beneficio importantissimo que trara mais confianca para contratacdes e melhor

gerenciamento da pequena empresa.
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PRISAO PREVENTIVA E O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

Guilherme Henrique Vieira Carrero
Maira Sa Araljo

RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso da graduacdo de Direito da Faculdade Esamc
Uberlandia tem como escopo principal a prisdo preventiva, dando-se um enfoque na
problematica do prazo em que um investigado que tem sua prisao preventiva decretada podera
responder em carcere. A maior inspiracdo para fazé-lo nasceu do contato diario com o direito
na préatica, seja dentro de um escritério de advocacia, seja em um orgdo do judiciario. No
decorrer deste trabalho, serdo abordadas questbes de relevancia ao ordenamento juridico,
levando-se em consideracdo que hoje se discute a liberdade de um investigado em que toda
uma sociedade aponta como culpado, mas amanha podera ser qualquer um de nos a colidir
com uma situacdo semelhante. Para tanto, buscou-se embasamento em jurisprudéncias,
doutrinas de varios autores especialistas no tema e sé assim conseguiu-se alcancar a solugao

desta problematica.

Palavras-chave: Prisdo preventiva; Prazo; Excesso de prazo; Constrangimento ilegal;

Razoabilidade.



RESUMEN

El presente trabajo de conclusion de curso de graduacion en Derecho de la Facultad Esamc
Uberlandia, tiene como alcance principal la prision preventiva, con enfoque en la
problematica del plazo em que un investigado que tiene su detencién preventiva decretada
podré responder en carcel. La mayor inspiracién para hacerlo surgié a partir del contacto
diario con el derecho en la practica, sea dentro de um escritorio de abogacia, sea em un
organo judicial. A lo largo de este trabajo, seran tratados puntos relevantes al ordenamiento
juridico, tomando en cuenta que hoy se discute la liberdad de un investigado en que toda uma
sociedad sefiala como culpable, pero mafiana podra ser cualquier de nosotros a encontrarse en
una situacion similar. Para esto, se buscd fundamento en jurisprudencias, doctrinas de
diversos autores expertos en el tema y unicamente de esta manera se logro alcanzar la

solucidn de esta problematica.

Palabras-clave: Detencion Preventiva; Plazo; Excesso En El Plazo; Constrefiimiento llegal,

Caracter Razonable.
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1 INTRODUCAO

Com o fito de trazer a tona um tema pouco abordado em trabalhos cientificos, mas de
grande relevancia, foi necessaria a imersdo em estudos doutrindrios e posicdes
jurisprudenciais de nossos Tribunais, incluindo também minuciosa observacéo a Constituicao

Federativa do Brasil, bem como um olhar humanitario ao individuo que tem sua liberdade

ceifada, antes mesmo de uma condenagdo penal transitada em julgado.

O trabalho tem como escopo principal abordar como e quando poderd a prisao
preventiva ser decretada, apresentar seus fundamentos e requisitos, e salientar o tempo que o
investigado em um inquérito policial, ou o réu de uma acdo penal, poderd permanecer em
carcere.

Busca-se nivelar teoria e pratica, baseando-se no cotidiano dos profissionais do ambito
criminal. Destarte, ndo se projeta um trabalho de concluséo de curso de caréater fatigante, visto
que possui contetdo eminentemente prético.

No decorrer do trabalho serdo analisadas situagcbes que irdo descortinar o
constrangimento ilegal vivido pelo acusado, a auséncia de obediéncia a Constituicdo e a
morosidade do judiciario brasileiro.

Para tanto, serdo explicados, de forma detalhada e ao mesmo tempo sucinta, 0s
requisitos, principios e pressupostos necessarios para a aplicacdo da prisdo preventiva, de
forma a evitar a negligéncia que se percebe em relacdo a estes, no momento da medida
cautelar, que se apresenta bastante agressiva e deveria ser utilizada como ultima forma de
repressdo. Ademais, apresenta-se solucdo para o problema da delonga excessiva na duragdo

das prisOes preventivas, que muitas vezes se confirma injusta ao final do processo.



2 PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva € uma modalidade de medida cautelar, que é imposta para
assegurar que o investigado em uma acéo penal ndo atrapalhe a devida instrucao processual,
tentando esquivar-se de responder o devido processo legal, ou inviabilizar a produgdo de
provas para o processo, impedindo assim que a formacg&o da culpa seja concluida.

Nas palavras de Ana Flavia Messa: “em sentido amplo, prisdo preventiva € toda
privacao de liberdade efetuada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria; é
0 género das prisdes anteriores a sentenga definitiva” (MESSA, 2013, p. 207).

E uma medida cautelar processual, que consiste na privagio da liberdade do individuo,
antes da sentenca penal condenatoria transitada em julgado, sendo medida processual pessoal
e intransferivel, que pode ser decretada a pedido do Ministério Publico, da autoridade judicial
competente e ex officio, durante a investigacdo policial (inquérito) ou da instrucdo criminal.
Na fase pré-processual, ndo ha& necessidade de haver inquérito policial para a decretagdo da
mesma. J& na processual, pode ser decretada a qualquer momento.

A prisdo preventiva é medida ultimo ratio, ou seja, é utilizada em altimo caso, quando
se percebe que qualquer outra medida cautelar diversa da prisdo seria ineficaz. Ainda, é
medida excepcional, ndo sendo a regra do processo. E uma medida facultativa, no sentido de
que o judiciario pode ou ndo decreta-la, devendo a decisdo ser devidamente fundamentada,
obedecendo a requisitos legais, sendo assim, uma medida judicial. Acima de tudo, devemos
ressaltar que é uma medida agressiva, pois fere o direito fundamental de liberdade da pessoa,

previsto em nossa Constituicdo Federal de 1988.

2.1 Decretacao

Para que seja decretada a prisao preventiva, devem-se observar alguns pressupostos e
requisitos legais, essenciais e especificos. No que tange aos pressupostos, para que possa
aplicar tal medida, deve-se observar a real existéncia do crime, por meio da prova da
materialidade deste e indicios de autoria, que serdo provadas mediante exame de corpo de
delito ou, na falta deste, por prova testemunhal. Ndo podendo, assim, restar davidas quanto
aos fatos.

Os indicios devem ser suficientes e solidos. A convicgdo deve ser firmada com clareza

de que o individuo cometeu o crime, ndo podendo basear-se em meras suposi¢cdes e/ou



convicgdo. E, ainda nas palavras de Messa: “a probabilidade de ser o acusado ou indiciado o
autor do crime” (MESSA, 2013, p. 208).

A fundamentacéo da decretacdo da prisdo preventiva pelo magistrado deve ser baseada
nos requisitos especificos, ndo bastando, apenas, fundar-se na gravidade do crime cometido,
devendo extrair dos autos fatos que demonstrem a real necessidade de tal medida agressiva e
excepcional, com o fim de assegurar a aplicacdo da lei penal.

Devemos observar ainda, que para a decretacdo da medida cautelar, deve ser
observado a pena minima em abstrato imposta ao crime, ndo devendo ultrapassar a prisao
cautelar o prazo superior a esta. Como menciona Eugéncio Pacelli, “nenhuma providéncia
cautelar pode ser superior ao resultado final do processo a que se destina tutelar” (PACELLI,
2012, p. 500). Ressalta-se ainda, que ndo se aplica prisdo preventiva em casos de crimes
culposos, os quais o investigado ou indiciado ndo possuia a intencdo de cometer.

Desta forma, aplica-se tal medida excepcional apenas em casos de crimes dolosos, 0s
quais o autor da infracdo teve a intencdo de cometer e pode, desta forma, vir a atrapalhar a
construcdo de provas para o crime que lhe é imputado, como por exemplo, intimidacdo de
testemunhas, vitimas, peritos ou qualquer pessoa envolvida no processo, ou alterando as
provas e vestigios.

Como esmilga Eugénio Pacelli:

9. nenhuma medida cautelar (prisdo ou outra qualquer) podera ser imposta
quando nao for cominada a infracdo, objeto de investigacdo ou de processo,
pena privativa da liberdade, cumulativa ou isoladamente (art. 283, § 1°,
CPP); do mesmo modo, ndo se admitird a imposicao de cautelares e, menos
ainda, da prisdo preventiva, aos crimes para 0S quais seja cabivel a
transacdo penal, bem como nos casos em que seja proposta e aceita a
suspensdo condicional do processo, conforme previsto na Lei n® 9.099/95,
que cuida dos Juizados Especiais Criminais e das infracbes de menor
potencial ofensivo. Em se tratando de crimes culposos, a imposicdo de
medida cautelar, em principio, ndo sera admitida, em face do postulado na
proporcionalidade; contudo, quando — e somente quando — se puder antever
a possibilidade concreta de imposicdo de pena privativa da liberdade ao final
do processo, diante das condicGes pessoais do agente, serdo cabiveis,
excepcionalmente para os crimes culposos, as cautelares dos arts. 319 e 320,
segundo a respectiva necessidade e fundamentacdo; [grifos do autor]
(PACELLI, 2012, p. 490).

Para que seja decretada a prisdo preventiva, também devemos analisar 0s requisitos
essenciais e especificos, aos quais nos referimos ha pouco. Como requisitos essenciais, temos

0 Periculum libertatis e 0 Fumus Comissi Delict.



O Periculum libertatis, ou seja, “perigo na liberdade” do acusado ou indiciado, trata
dos riscos que o proprio representa para assegurar a aplicacdo da lei penal. Se, em liberdade, o
investigado resolve praticar atos que prejudicardo na producdo de provas da instrucéo
processual, apresentando, de forma inequivoca, probabilidade de provocar prejuizos
probatérios, executdrios e/ou no meio social, este representa um risco para 0 Processo,
devendo ser privado de sua liberdade.

Quanto ao Fumus Comissi Delict, ou seja, a “fumaga do cometimento do delito”,
segundo Thiago Minagé, “a demonstra¢do efetiva, de que um crime ocorreu deve estar
presente em uma aceitagdo de probabilidade, ou seja, inadmitindo meros juizos de
admissibilidade, dispensando assim o achismo que perturba os personagens juridicos”
(MINAGE, 2015, p. 74).

Entende-se entdo, que ao obedecer tal requisito, devemos analisar e tratar com certeza,
ou quase, a probabilidade de tal investigado ou indiciado ter praticado o crime, ndo podendo
tratar-se de meras suposic¢fes, mas sim de um conjunto probat6rio em construcdo que nos leva
a ter plena conviccdo da materialidade e autoria dos fatos.

Ambos 0s requisitos essenciais devem ser obedecidos no sentido de que devemos
assegurar a construcdo probatdria dos fatos, que nos levam a crer na materialidade e autoria
do crime, privando a liberdade do acusado que ameacar atrapalhar o devido andamento da

investigagao ou processo.
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3 PRESSUPOSTOS

N&o s0 os requisitos essenciais devem ser observados, como os requisitos especificos,
quais sejam: a garantia da ordem pubica e econémica, a conveniéncia da instrucdo criminal e

a garantia da aplicacdo da lei penal. Os quais iremos tratar a seguir em topicos separados.

3.1 Da Garantia da Ordem Publica e Econdmica

O escopo principal deste requisito indispensavel para decretacdo da prisdo preventiva
é a prevencao do cometimento de novas infragcBes penais pelo indiciado, que na permanéncia
da sua liberdade podera provocar varios eventos danosos a sociedade. Conforme afirma José
Frederico Marques “o periculum in mora deriva dos provaveis danos que a liberdade do réu
possa causar — com a dilatagdo do desfecho do processo — na vida social e em relagdo aos
bens juridicos que o Direito Penal tutela” (MARQUES, 1997, p. 63).

Diante disso, a decretacdo da prisdo preventiva ao imputado ndo é s6 um meio de
restaurar a credibilidade do judiciario, mas também garantir a paz e a tranquilidade no meio
social. Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho, “ordem publica (...) é a paz, a
tranquilidade no meio social” (FILHO, 1997, p. 478).

Porém, a garantia da ordem publica ndo é caracterizada apenas e tdo somente pela
comocdo social, a periculosidade do réu e de seus comparsas, a gravidade do crime e 0 modus
operandi identificados nos autos sdo elementos suficientes para justificar tal requisito, que
visa também cessar a reiteracdo criminosa. Nas palavras de Guilherme Souza Nucci, “a
garantia da ordem publica, como fundamento para a prisdo preventiva, deve ser visualizada
pelo trindbmio gravidade da infracdo + repercussdo social + periculosidade do agente.”
(NUCCI, 2008, p. 605).

Nesse tocante, cabe ressaltar que identificado os pressupostos e condi¢cdes elencados
no artigo 312, do Codigo Processual Penal, o agente mesmo ostentando bons antecedentes e
sendo réu priméario ndo serd empecilho para decretacdo da priséo preventiva.

A par disso, também comp8e fundamento para decretacdo da prisdo preventiva, a
garantia da ordem econdmica, que visa frustrar o encadeamento da préatica dos crimes para
normalizar a economia, e que o imputado volte a cometer novos delitos econémicos, gerando

assim profundo dano social, além de afetar a livre concorréncia.
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3.2 Da Conveniéncia da Instrugdo Criminal

Sendo este um requisito para decretacdo da prisdo preventiva, cercear a liberdade do
acusado durante o inquérito policial e até mesmo na acdo penal, pode ser um mecanismo
importante a ser utilizado pelo magistrado com objetivo de impedir que o investigado
atrapalhe o andamento processual, destruindo provas do crime, apagando vestigios e
ameacando testemunhas, peritos ou qualquer parte envolvida no processo, e impedindo assim
que a busca pela verdade real ndo seja de forma alguma colocada em risco.

O periculum libertatis, ¢ um fundamento caracterizado em exceléncia pelo requisito
em questao, ele consiste em um termo juridico que indica que a liberdade do acusado oferece
perigo, uma vez que a decretacdo da prisdo preventiva tem por escopo principal proteger a
producdo probatoria, proporcionando ao juiz as devidas condi¢cdes para ao final emitir um
julgamento imparcial e justo.

Resta devidamente fundamentada a deciséo do E. Tribunal a quo que determinou que:

[...] o restabelecimento da prisdo cautelar, com a expressa mencao a situacéo
concreta que se caracteriza pela conveniéncia da instrugdo criminal, tendo
em vista a noticia dos autos de que se as testemunhas, que poderdo ser
ouvidas na sessdo de julgamento pelo Tribunal do Jdri, estariam se sentindo
intimidadas diante de certas condutas praticadas pelos recorrentes (TJRN,
Recurso Especial n° 909021/RN, 2007).

Vale dizer que, deve-se discernir o fato de que o alegado ser citado e ndo se apresentar
para satisfazer os questionamentos existentes no processo, mesmo apés a devida citacdo
pessoal, ou entdo, se sequer o imputado é encontrado para citacdo, ndo autoriza a decretacdo
da priséo preventiva.

Destarte, embora o termo seja mencionado como “conveniéncia’, esta medida nao
surgiu para o bem-querer do magistrado, e sim para a protecdo do devido processo legal,

quando se mostrar necessario e imprescindivel tal aplicacdo.

3.3 Da Garantia da Aplicacdo da Lei Penal

No que tange & garantia da aplicagdo da lei penal, medida estritamente cautelar,
estamos tratando dos casos em que ha fundados indicios de que o acusado ou indiciado
pretende fugir, para se eximir de suas responsabilidades e burlar a aplicacdo da condenacéao a

qual podera ser submetido. Deve-se sempre ter em mente que os indicios do risco de fuga



12

devem ser claros e determinados, para, assim, justificar o receio de que o acusado ou
indiciado iré fugir.

Em casos em que o investigado ou denunciado foge no momento da prisdéo em
flagrante delito, por exemplo, pode este ser um indicio de que, ao ser encontrado, ird ser
rebelde quanto ao cumprimento de sua possivel condenacdo, justificando, assim, sua prisdo
preventiva.

Outros indicios, também, sdo o fato de o investigado ou indiciado ndo possuir
residéncia fixa, emprego fixo, apresentar mal antecedentes e ndo possuir vinculo com o local
em que praticou o crime. Tais fatos levam a crenca de que o mesmo iré fugir para abster-se de
cumprir a pena a que possivelmente serd acometido, tendo em vista que ndo ha o que o prenda
no local da culpa.

A fuga do acusado ou indiciado resultaria na ndo aplicacdo da lei penal, exatamente o
que tal principio busca resguardar. Porém, conforme explica Henrique Saibro, (2015, s/n), “a
mera presuncgdo de fuga nédo é o suficiente para o enclausuramento preventivo, pois necessaria
a colheita de dados faticos veementes a ponto de motivar a potencialidade de o individuo
evadir-se durante a persecutio criminis”.

Ainda, temos que, conforme Roberto Delmanto Junior (2001, p. 177), a decretacéo da
prisdo preventiva ndo pode fundar-se apenas na garantia da aplicacdo da lei penal, o que
resultaria em sua inconsisténcia.

A decretacdo da prisdo preventiva deve basear-se, portanto, em pelo menos um destes

fundamentos aqui mencionados, para, assim, justificar a aplicacdo de tal medida excepcional.



13

4 DA LEGITIMIDADE

Antes de mencionarmos 0s principios que compdem o0 processo penal, devemos
entender o que chamamos por “principios”.

Trata-se de regras bésicas, que ndo devem ser questionadas ou contestadas, sendo
tratadas como normas. S&o direitos e garantias que devem ser analisados antes da elaboracéo e
aplicacdo de qualquer lei ou mandamento, ndo podendo ser negligenciados ou negados a uma
pessoa.

Neste sentido temos que, principios do processo penal sdo as normas que estdo na base
do ordenamento juridico, guiando a interpretacdo e aplicagdo das leis, para garantia dos
direitos fundamentais do acusado. Acabam, por si s6, na auséncia de regra ou lei, resolvendo
certos conflitos.

Ainda, devemos ressaltar que, a analise dos principios processuais penais deve ter
ligacdo intima com o direito constitucional, visto que aludem a direitos fundamentais
presentes neste.

S&o varios 0s principios processuais penais, porém, no presente artigo, trataremos
apenas de dois principais, 0s quais sdo de maior relevancia para o tema. Sao eles: principio da
presuncdo de inocéncia e principio da razoadvel duracdo do processo, que abrangem, em sua

esséncia, alguns outros principios.

4.1 Principio da Presuncio de Inocéncia

Ao tratarmos do principio da presuncdo da inocéncia, ndo podemos deixar de citar o
art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, o qual afirma que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 1988). Tal principio visa
tutelar a liberdade pessoal do acusado.

Em anélise deste, percebe-se que, em sua esséncia, ndo presume inocéncia, tratando o
investigado como “inocente”, mas sim, presume a ndo culpabilidade, garantindo ao mesmo
que ndo sera considerado culpado, e ndo que sera considerado inocente, até que haja prova
dos fatos e transito em julgado do processo. (BONFIM, 2014, p. 89).

Com a garantia fundamental da ndo culpabilidade do acusado, a parte acusatoria fica
com o 6nus de provar a materialidade do delito e o envolvimento deste com o crime, visando

provar sua culpabilidade. Caso reste infrutifero, o juiz, na divida da autoria, ndo pode julga-lo
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culpado, devendo absolvé-lo. Tratamos aqui, portanto, da influéncia do principio in dubio pro
reo (na davida, a favor do réu) no estado de presungdo da ndo culpabilidade.

Desta forma, temos que o principio da nao culpabilidade ndo é um principio absoluto,
mas sim transitorio, visto que, caso a parte acusatoria consiga provar o envolvimento do
acusado com o crime e seja proferida sentenca penal condenatoéria, este sai do “status” de nao
culpado para o “status” de culpado, no processo.

Respaldamos ainda sua extrema importancia, com o art. 11, 8 1° da Declaracdo de
direitos humanos, que diz: “Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em
que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”. (BRASIL, 1948)

Demonstramos assim, a necessidade deste principio ser adotado de forma basilar no
processo penal, devendo sempre ser observado no decorrer das acdes.

Conforme versa Renata Silva e Souza:

Durante as investigagdes e o0 processo, 0 réu nao deve ser punido
antecipadamente, e nem mesmo tratado como culpado, aplicando s6 as
medidas necessarias, e restringindo o0 minimo de direitos possiveis, uma vez
gue ainda ndo se sabe se 0 acusado é inocente ou culpado. (SILVA E
SOUZA, 2011, p. [s.n])

Assim, com o auxilio deste principio, reforcamos que a aplicagdo banalizada e mal
fundamentada da prisdo preventiva desrespeita mais uma garantia fundamental, acobertada
pela Carta Magna de nosso Pais e pela Declaracdao de Direitos Humanos. Nao se deve aplicar
medida cautelar restritiva de liberdade aquele o qual ndo foi provado seu envolvimento ou

autoria do crime, tendo em vista que lhe ¢ garantida a presungdo de “nao culpabilidade”.

4.2 Principio da Razoavel Durac¢io do Processo

N&o é novidade que o tempo da duracdo de um processo é um dos pontos mais
discutidos dentro do direito e da atividade juridica, principalmente se discutindo quanto a
liberdade de um individuo. Por essa razdo, com intuito de promover a celeridade processual,
resguardando a efetividade da tutela jurisdicional, foi inserido na Constituicdo Federativa da
Republica no inciso LXXVIII, do art. 5° por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004
(BRASIL,1988), um principio de grande importancia para o processo penal, denominado de

principio da razoével duracéo do processo.
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Entretanto, determinar o tempo da duracdo de um processo se torna uma tarefa
extremamente dificil para o Poder Judiciario, pois qual o tempo razoavel para uma lide? E
nitido que a demora em demasiado coloca em risco a efetividade do processo, ja que em
muitos casos quando o conflito é por fim solucionado ndo ha mais problema.

Conforme José Rogério Cruz e Tucci:

[...] € evidente que a excessiva demora na prestacdo da tutela jurisdicional,
em muitos casos, vulnera a efetividade do processo, lesando o principio do
devido processo legal processual. A intempestividade da tutela jurisdicional,
em termos globais, aumenta a incerteza e compromete a seguranca juridica
(CRUZ E TUCCI, 1998, p.12).

E também Sergio Demoro Hamilton:

(...) se o processo penal goza de razoavel duragdo, como deseja a norma
programatica inserida pela Emenda Constitucional n° 45, 0 mesmo ndo pode
ser dito em relagdo aos inquéritos policiais, que se arrastam por meses e anos
sem solucdo e sdo fadados ao arquivamento ou extingdo de punibilidade
(HAMILTON, 2009, p. 284).

O tema em questdo ¢ de grande relevancia e merece espaco discussdo. Observado isso,
ganhou destaque em tratados internacionais sobre direitos humanos, no artigo 8° 1, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), por

exemplo, assevera que:

Artigo 8° - Garantias judiciais:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1969).

Ja o art. 6° da Convencédo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais, firmada em 4 de novembro de 1950, em Roma, dispbe que:

Artigo 6° - Direito a um processo equitativo:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigaces de caréater civil, quer sobre o fundamento de qualquer
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acusacdo em matéria penal dirigida contra ela (CONVENCAO EUROPEIA
DE DIREITOS HUMANOS, 1950).

Impossivel abordar este principio sem logo mencionar outro principio de relevancia e
também consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, denominado como
principio do devido processo legal. O mesmo tem a finalidade de garantir a eficicia dos
direitos garantidos ao cidaddo pela nossa Constituicdo Federal e também possibilita o mais
amplo controle dos atos juridicos, para manutencdo do Estado Democratico de Direito e
efetivacdo do principio da igualdade.

Por isso, conforme Paulo Henrique dos Santos Lucon:

A clausula genérica do devido processo legal tutela os direitos e as garantias
tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica, desde que fundadas nas
colunas democréticas eleitas pela nagdo e com o fim ultimo de oferecer
oportunidades efetivas e equilibradas no processo. Alias, essa salutar
atipicidade vem também corroborada pelo art. 50, 8 20, da Constituicdo
Federal, que estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa
do Brasil seja parte (LUCON, 1999, p. [s.n]).

Ademais, diz também que:

Por ndo estar sujeito a conceituagdes aprioristicas, o devido processo legal
revela-se na sua aplicacdo casuistica, de acordo com o método de “inclusdo”
e “exclusdo” caracteristico do case system norte-americano, cuja projecao ja
se V€ na experiéncia jurisprudencial patria. Significa verificar in concreto se
determinado ato normativo ou decisdo administrativa ou judicial estd em
consonancia com o devido processo legal (LUCON, 1999, p. [s.n]).

Sendo assim, o devido processo legal tem por escopo e representatividade simbolizar a
obediéncia as normas processuais propostas em lei, resguardando as partes de atos arbitrarios

das autoridades jurisdicionais e executivas.
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5 DO PRAZO

Primeiramente, para falar sobre o que se entende como um prazo razoavel para a
aplicacdo da prisdo preventiva, deve-se explanar o que se depreende como prazo.

Prazo é o periodo de tempo compreendido entre o inicio de uma investigacdo ou
processo e 0 proximo ato processual que sera praticado. Havendo um prazo especificado em

lei, este deve ser entendido como o tempo disposto a realizacdo de determinado ato (grifo

No0sso).

Como explica Vinicius Lang dos Santos, que utilizou os ensinamentos de José Carlos
Teixeira Giorgis, os prazos devem ser constituidos em atendimento a dois fatores distintos: “o
interesse publico que exige ordem em juizo para pronta decisdo e, de outro lado, o interesse
particular, dando-se as partes lapso suficiente para assegurarem seus direitos” (SANTOS,
2008, p. 74). Sendo assim, prazo € o espa¢o de tempo entre dois momentos, de iguais direitos
para as partes envolvidas no processo, nos quais 0s atos processuais devem ser praticados.

O prazo razoavel, portanto, deve ser mensurado de forma a ndo prejudicar nenhuma
das partes do processo, devendo assegurar o direito de defesa do acusado, assim como
obedecer ao principio da celeridade do processo, a fim de satisfazer a ordem publica e se fazer
valer a justica o mais rapido possivel.

A Lei n° 9.034/95, dispunha em seu artigo 8°, que: “o prazo para encerramento da
instru¢do criminal, nos processos por crime de que trata esta Lei, serd de 81 (oitenta e um)
dias, quando o réu estiver preso, e de 120 (cento e vinte) dias, quando solto” (BRASIL, 1995).
A referida lei tratava dos crimes praticados por organizacdes criminosas, porém, passou a
fazer-se uma analogia em relacdo aos prazos por ela estipulados, aplicando estes também aos
crimes comuns.

Neste sentido, por analogia, passou-se a entender que o prazo razodvel para duracdo da
prisdo preventiva seria 0 prazo estipulado por esta lei para o encerramento da instrucéo
criminal, de 81 dias (que foi definido de acordo com a soma dos prazos estipulados pelo
Caodigo de Processo Penal, a cada ato da instrucdo processual), podendo ser prolongado para
até 120 dias, como permitia a lei para instrugdo criminal de crimes investigados com réus
soltos.

Diante desta analise, manter um investigado ou acusado preso por mais de 81 dias ja
caracterizaria excesso de prazo, porém, poderia ser prolongado para 120 dias. Qualquer

mantenca de prisdo provisoria que ultrapassasse 120 dias, independente da complexidade do
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caso e de suas circunstancias (a ndo ser que a demora se dé por culpa exclusiva da defesa),
caracterizaria excesso de prazo, configurando constrangimento ilegal.
Conforme se pode averiguar na ementa do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a

analogia foi de fato aplicada para caracterizar constrangimento ilegal:

EMENTA: PRISAO PROVISORIA. PRAZO PARA O ENCERRAMENTO
DO PROCESSO. PREVISAO EM LEI ESPECIAL QUE DEVE SER
APLICADA A TODOS OS CASOS. O art. 8 da Lei 9.034/95, ao
estabelecer o prazo de cento e vinte dias para 0 encerramento dos processos,
fixou o tempo maximo de prisdo provisdria para todas as hipdteses (art. 648,
I, CPP). Ou seja, 0 prazo de oitenta e um dias continua sendo um marco,
para se avaliar eventual constrangimento ilegal. E o cento e vinte dias
passam a ser o limite maximo, quando ndo mais se admitird qualquer
excesso, ficando o Juiz impedido de justificar o atraso, ainda que em razdo
de situacOes especiais. A situacdo em julgamento se enquadra na hipotese,
uma vez que o paciente estd detido a mais de oito meses, ultrapassando,
inclusive, o prazo mais dilatado admitido, ou seja, de cento e oitenta dias.
Ademais, o atraso na conclusdo do procedimento com relacdo ao paciente se
deve a erronia do juizado. DECISAO: Habeas-corpus concedido. Unanime.
(TJRS, Habeas Corpus n° 70015566607, 2006).

Porém, com a reforma do Cddigo de Processo Penal, ocorrida em agosto de 2008,
foram modificados os prazos para cada ato processual, o que modificou a soma de todos 0s
prazos, provocando a “queda da doutrina de 81 dias”, como denominam Viviane de Freitas
Pereira e Ana Carolina Mezzalira (2010, p. s/n).

Com a referida reforma, novamente o legislador se absteve de estipular prazo de

duracdo para a prisao preventiva, voltando a “estaca zero”, em que 0 prazo para configurar

constrangimento ilegal seria novamente ditado de acordo com a opinido pessoal do
magistrado (grifo nosso). Eis que, diante disso, o Supremo Tribunal Federal passou a utilizar

0 principio_da razoabilidade como principio base, norteador, para a duracdo da prisdo

preventiva, no qual seriam analisados trés requisitos: “complexidade do caso, conduta do
acusado e defesa ao longo do feito e a conduta das autoridades judiciarias”, conforme
explicam Viviane Pereira e Ana Carolina Mezzalira (2010, p. s/n). [grifo nosso]

E unanime o entendimento do STF quanto & necessidade de analisar tais requisitos
para manifestar-se em relacdo ao excesso de prazo relativo a manutencdo da prisao
preventiva, baseando-se sempre no principio supramencionado.

Quanto a complexidade do caso, ha de se analisar a forma como o crime foi praticado,
assim como a quantidade de investigados e testemunhas, o que, havendo muitos envolvidos,

pode retardar o andamento do processo.
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Em relacdo a conduta do acusado e defesa, ha de se analisar se, propositalmente, ndo
estdo provocando a lentiddo do tramitar do processo por meio de torpeza, para se beneficiar
COm 0 suposto excesso de prazo.

E, por fim, ao analisar a conduta das autoridades judiciarias, o objetivo € verificar se
ndo estd ocorrendo um descaso por parte destas, motivo pelo qual estaria a delongar o
andamento do processo.

Diante da averiguacao desses trés requisitos, é que se deve mensurar o prazo ideal e
justo para a manutencdo da prisdo preventiva, buscando-se obedecer ao principio da
razoabilidade, para que ndo se configure um prazo abusivo para o investigado, assim como
ndo permitir que 0 mesmo se aproveite de algumas situacGes para manter-se em liberdade e,
em determinados casos, prejudique a producao de provas.

Porém, depara-se diariamente com a negligéncia das autoridades em relacdo ao
principio da razoabilidade aqui exposto, visto que mantem-se presos preventivamente
investigados de crimes de simples dissolucdo por prazos exorbitantes, de acordo com suas
opiniBGes pessoais ou, na maioria das vezes, por descaso. Um total desrespeito a dignidade
humana e, principalmente, aos principios norteadores da aplicacdo de tal medida repressiva
que, a piori, deveria ser utilizada em Gltimo caso, e ndo apenas para manter o investigado em
carcere de acordo com a vontade e entendimento préprio de cada autoridade, como ocorre
atualmente.

Como ressalta Delmanto, sobre as palavras de Fernando Fabido, in verbis:

A fixacdo de apertados prazos de duracdo da prisdo preventiva € um
processo que, embora ndo remedeie completamente, pelo menos, muito
atenua, na medida em que reduz a sua duracéo, a injustica da prisdo de um
individuo que, ulteriormente, se averigua estar inocente, ou mesmo culpado
mas ndo condenado em prisdo efectiva, ou condenado nesta ultima, quando
de menor duragdo que a prisdo preventiva sofrida. [grifos do autor]
(DELMANTO, 2001, p. 237).

Além disso, Delmanto tambeém esclarece com a opinido de Luigi Lucchini, que, a
prisdo preventiva, na condicdo de ultima solucdo coercitiva, utilizada apenas em casos

excepcionais, deve possuir “limites inexcediveis de duragdo”, para que ndo favorega a

“inércia e comodidade dos juizes”. (DELMANTO, 2011, p. 237).
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Em continuidade deste pensamento, Delmanto ainda menciona Alberto Silva Franco,
que defende:

A duragdo temporal do processo tem que ser devidamente demarcada, ndo
s6 em respeito aos principios constitucionais ja enunciados, mas também em
consideragdo ao principio da presungdo de inocéncia, que ndo suporta que
um acusado fique preso, a titulo provisorio, no aguardo sem limitagdo
temporal, do encerramento do processo penal. [grifo do autor]
(DELMANTO, 2001, p. 237/238).

Sabe-se que a prisdo preventiva ndo tem o mesmo titulo juridico que a pena, ndo
podendo ser ambas consideradas iguais ou semelhantes, porém, na préatica que vivenciamos,
percebemos que ambas apresentam praticamente as mesmas caracteristicas, tendo em vista
que as duas afetam negativamente a liberdade do investigado ou condenado.

Em relacdo a falta de determinacéo expressa do prazo ideal para a prisdo preventiva,
que fica a critério do magistrado ser estipulado, concorda-se com as palavras de Delmanto,
que afirma que “em matéria de prisdo cautelar, ndo ha falar-se em prazos judiciais (fixados
pelo juiz), mas somente em prazos legais (fixados pela lei)”.[grifos do autor] (DELMANTO,
2001, p. 241).

Desta forma, esta-se diante de um modo de determinacdo de prazo arbitrario, que fica
a critério do julgador, tendo em vista que ndo ha, previsto em lei, um prazo determinado a ser

obedecido para a duracdo da prisdo preventiva.

5.1 Da Contagem do Prazo Global ou Isolada

Com relagdo aos excessos de prazo, que ocorrem recorrentemente em nosso Pais, ao
julgarem pedidos de revogagdo da prisdo preventiva, relaxamento de prisdo e ordens de
habeas corpus, os Tribunais se depararam com a seguinte questdo: devem ser considerados
excedidos os prazos que ndo forem cumpridos isoladamente em cada fase do processo (como
quando se extrapola o prazo para a formulacdo do inquérito, ou para o oferecimento da
dendncia, etc.)? Ou deve-se somar 0s prazos, ndo importando que se extrapole alguns, desde
que seja compensado na celeridade de outros, ndo ultrapassando a somatoria de todos 0s
prazos?

Existem duas correntes quanto a contagem do prazo para configurar seu excesso na

prisdo provisoria. Sdo elas: contagem global e contagem isolada.
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Agqueles que sdo a favor da corrente que defende a contagem isolada dos prazos,
alegam que este deve ser considerado excedido, resultando em coacdo ilegal, quando
ultrapassado qualquer um dos prazos estipulados no nosso Cédigo de Processo Penal,
devendo ser o acusado colocado em liberdade imediatamente apds a extrapolacdo de algum
dos prazos determinados em lei.

Roberto Delmanto Junior cita Edgard Magalhdes Noronha, que defende tal contagem,

dizendo:

Em se tratando de liberdade da pessoa, a lei sempre tem o cuidado de fixar
prazos, como se verifica dos arts. 46 (para oferecimento da denuncia), 401
(para audiéncia de testemunha) etc. Consequentemente, no caso do art. 304,
8 19, as diligéncias policiais deverdo estar findas naqueles dez dias, devendo
0 acusado ser solto se tal ndo ocorrer (JUNIOR, 2001, p. 245).

Ja na contagem global, corrente que alega que o prazo deve ser contabilizado como
um todo, devendo configurar coacdo ilegal apenas ap0s exceder o prazo total da somatéria de
cada prazo isolado, podendo-se extrapolar alguns, desde que compense na economia de
outros, ndo ultrapassando a somatdria de todos, temos a manifestacdo positiva de Bento de

Faria, também citado por Delmanto Junior, que diz:

[...] como admitir-se que se dé a liberdade a um réu confesso, que cometeu
um homicidio hediondo, sem nenhuma dirimente ou justificativa, s6 porque
foram excedidos os prazos da formacao da culpa! E bem de ver-se que solto
por via de habeas corpus um réu em tais condicdes, a primeira coisa que fara
serd foragir-se em lugar incerto e ndo sabido (JUNIOR, 2001, p. 246).

Até a reforma do Cddigo de Processo Penal, em agosto de 2008, a jurisprudéncia
acordava com a contagem global dos prazos, na qual eram somados os prazos estipulados em
lei e este deveria ser 0 prazo ideal para a manutengéo da priséo preventiva.

Entretanto, ap6s a referida reforma, quebrou-se a teoria dos “81 dias” (soma dos
prazos para cada ato processual, a época), tornando-se a ficar, novamente, a determinacao do
prazo ideal para manutencdo da prisdo preventiva, a critério dos julgadores, visto que, mais
uma vez, o legislador ndo definiu prazo em lei, deixando outra vez esta questdo diante de uma
grande lacuna.

Acaba ficando a critério dos juizes a decisdo quanto ao excesso, ou ndo, da
manutencdo do carcere preventivo. Assim, continua-se a se deparar, recorrentemente, com
prazos arbitrarios, determinados de acordo com o bem entender dos juizes de cada caso,

desrespeitando a dignidade do preso. O que resta crer que, a Unica solucéo para este problema
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em nosso Pais, seria aprimorar a eficiéncia da producdo da culpa, agilizando o encerramento
da instrucdo do processo. Ou, caso ndo seja uma medida viavel ao nosso Pais, que esta
abalroado de processos e inquéritos por fazer, deveria o legislador estipular, em lei, o prazo

maximo para a manutencao do carcere preventivo, de acordo com a gravidade do crime.
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6 DO SURGIMENTO DA LEI 12.403/11

A fim de maior valorizacdo dos principios j& mencionados neste artigo, assim como
para mais respeitar a dignidade humana daqueles envolvidos em investigacbes penais,
principalmente os presos em flagrante e preventivamente, foi aprovada, no dia 04 de maio de
2011, a Lei n° 12.403, que trouxe diversas alteragdes em relacdo as prisbes cautelares,
fornecendo-nos novas medidas cautelares, de carater pessoal, a serem aplicadas em beneficio
do acusado ou investigado.

As medidas cautelares de carater pessoal, chamadas também por medidas cautelares
subjetivas, instituidas pela Lei 12.403/11, modificaram o art. 319, do CPP, estando elencadas
em seus incs. | a IX. S8o medidas de carater pessoal por analisarem subjetivamente o
investigado, sua vida pregressa, suas condi¢Ges Unicas e pessoais de sobrevivéncia, como
trabalho fixo, residéncia fixa, além da pena aplicada ao crime cometido, etc.

A partir da analise subjetiva do investigado, determina-se a aplicacdo de determinada
medida cautelar, a fim de evitar a decretacdo da prisdo preventiva, que é medida excepcional,
ultima ratio, conforme ja explicamos.

Ao serem determinadas medidas cautelares diversas da prisdo, devemos entender que
estas sdo, assim como a prisdo em flagrante ou preventiva, provisorias. Conforme explica
Pacelli, “o que ¢ provisorio é sempre a prisdo, assim como todas as demais medidas
cautelares, que sempre implicardo restricGes a direitos subjetivos. A liberdade ¢ a regra”
[grifos do autor] (PACELLI, 2012, p. 488). Vale ressaltar o fato de o autor comparar as
medidas cautelares com a prisdo preventiva ou provisoria, no sentido de que tais_medidas

também se enquadram como restricdes a direitos subjetivos, (grifo nosso), ndo devendo,

portanto, serem mantidas ad eternum, ou, claramente falando, perpétuas, independentemente
do resultado do processo.

Mencionado o carater provisorio das medidas cautelares, devemos também mencionar
outras caracteristicas das mesmas, que sdo: revogabilidade; substitutividade; e
excepcionalidade.

Ainda em relacdo a provisoriedade, mencionada anteriormente, para que melhor fique
0 entendimento, serd explicado aqui, conforme os ensinamentos de Mougenot, o porqué de tal
caracteristica.

As medidas cautelares visam assegurar determinada providéncia, necessaria para o
éxito da investigacdo criminal, ou do andamento do processo. A partir do momento em que

ndo se vé& mais riscos a tal procedimento, ou que ja obteve éxito na producdo das provas, nao
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ha mais necessidade de manter a medida cautelar imposta a este quesito, devendo ser
revogada. Tal possibilidade de revogagéo demonstra a provisoriedade das medidas cautelares.

Em relacdo a revogabilidade, conforme j& foi adiantado no paragrafo anterior,
caracteristica diretamente atrelada a caracteristica provisoria da medida cautelar, temos que,
de acordo com Mougenot, o fato de a medida ser revogavel é associado a clausula rebus sic
stantibus (enquanto as coisas permanecerem como estdo). Se ndo mais se faz necessaria
determinada medida, conforme exemplificado acima, devido ao fato de as circunstancias que
provocaram a determinag¢do desta serem totalmente mutaveis, ndo “permanecendo como
estdo”, ¢ perfeitamente revogavel sua aplicacdo (BONFIM, 2014).

Este preceito estd previsto no art. 282, § 5° 1? parte, do CPP, que versa que “o juiz
podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem” (BRASIL,
1941).

Acrescentamos ainda que, conforme versado no artigo supra, caso venha o juiz a
determinar a revogacdo de certa medida e, posteriormente, esta venha a ser novamente
necessaria, este pode decreta-la novamente, assim como decretar qualquer outra necessaria no
decorrer do processo, evitando, assim, a prisao preventiva do investigado.

Quanto a substitutividade, de acordo com o art. 282, 8§ 5° e 6°, do CPP (BRASIL,
1941), é perfeitamente possivel que o juiz venha a substituir determinada medida cautelar
aplicada, caso ndo enxergue motivos para ndo fazé-lo, em beneficio do investigado, podendo
atuar ex officio, ou a requerimento das partes.

Ainda como evidéncia da substitutividade das medidas cautelares, temos o que €
estabelecido em lei, que prega que a prisdo preventiva apenas deve ser aplicada ultima ratio,
como medida excepcional, se ndo for possivel a sua substituicdo por qualquer medida
cautelar, visando sempre a menor onerosidade para o investigado.

Por fim, ainda ressaltando o carater excepcional das medidas cautelares, temos o art.
5%, inc. LVII, da Constituicdo Federal/88, que preceitua o principio da ndo culpabilidade do
investigado, que também ja foi tratado, afirmando que toda medida cautelar, seja de priséo,
seja alternativa desta, deve ser aplicada excepcionalmente, pois, conforme nos explica Edilson
Mougenot Bonfim, “se a imposi¢do da medida vier a caracterizar efetiva antecipacéo da pena,
inverter-se-ia o referido principio, passando a ter o acusado como presumidamente culpado
enquanto ndo definitiva a decisdo sobre o processo no qual figure como réu” (BONFIM,

2012, p. 23).
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Ainda conforme o mesmo autor, e para concluir-se a questdo das caracteristicas

mencionadas, finalizar-se-a com seu ensinamento:

Se, no caso concreto, 0 acusado ndo oferecer qualquer risco ao escorreito
tramitar da acdo penal, ndo oferecer qualquer indicio de que ird tumultuar o
curso do processo, tampouco atrapalhar a instru¢éo criminal, bem como néo
demonstrar ser propenso a reiteracdo criminosa, nenhuma _das medidas
deverd ser_aplicada ao caso. Fala, aqui, pois, o primado da dignidade
humana, do qual decorre o também constitucional principio do estado de
inocéncia ou da ndo culpabilidade, albergado pela Lei maior e reiterado,
como escopo, pelo legislador infraconstitucional [grifo nosso] (BONFIM,
2012, p. 25).

6.1 Das Medidas Cautelares Alternativas

Sera explicado aqui, de modo sucinto, as nove medidas cautelares alternativas da
prisdo. Diz-se de modo sucinto, pois, como ha de se perceber no decorrer da explicacao, estas
sdo muito bem definidas, tornando-se autoexplicativas. Porém, ndo impede de clarear um
pouco mais suas intengoes.

O art. 319, do Codigo de Processo Penal, versa: “S&o medidas cautelares diversas da
prisdo: | — comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;” (BRASIL, 1941).

Como bem compara Pacelli (2012, p. 502), tal providéncia j& existe em nossa
jurisdicéo processual penal, conhecida como suspensao condicional do processo, medida que
é utilizada quando a pena minima cominada ao crime cometido € igual ou inferior a um ano,
prevista pelo art. 89, da lei n® 9.099/95. Porém, a suspensdo condicional do processo s6 sera
aplicada caso seja proposta ao acusado, aceita por este e decretada pelo juiz. Uma vez
aplicada a suspensdo, o acusado ndo estd mais sujeito as outras medidas cautelares previstas
por este artigo.

Como conceitua Mougenot “A suspensdo condicional do processo pode ser definida
como a interrupcdo do curso processual, com a imposicdo de uma série de condi¢bes ao
beneficiado, durante um periodo de prova, que poderd levar a extingdo da punibilidade”
(BONFIM, 2007, p. 521),

Conforme preceitua o art. 282, inc. 11, do CPP, cabe ao juiz definir a devida propor¢éo
de periodicidade do comparecimento do acusado, de acordo com a gravidade do crime e suas
condigdes particulares (BRASIL, 1941).
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Conforme bem explicita Pacelli, o Estado ndo pode punir mais ou menos o investigado
que possui ou ndo labor definitivo, ndo obtendo o acusado a obrigacdo de possui-lo, mas sim,
o dever de justificar os recursos que obtém para sobreviver (PACELLI, 2012, p. 503).

Em continuidade, o inc. Il, do art. 319, do CPP, versa a segunda medida cautelar
diversa da priséo, o qual dispGe que: “II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;” (BRASIL, 1941).

Apesar de autoexplicativa e aparentemente de facil aplicacdo, ndo ha, atualmente, um
modo eficiente e de facil acesso para monitorar a presenca ou ndo do investigado em lugares
que Ihe forem proibidos, que ndo seja a monitoracdo eletrénica. Entretanto, no Brasil, tal
monitoramento ainda é de dificil acesso, devido a falta de tecnologia.

Mesmo sendo eficiente a medida imposta no inc. Il do art. 319 do CPP, torna-se de
dificil aplicabilidade e eficacia, dependendo, neste caso, da eficiéncia da policia repressiva e
da colaboracdo de cidaddos que possuem conhecimento do fato, o que ndo é comum.

Previsto no inc. III, do art 319, do CPP, temos “lII — proibicdo de manter contato com
pessoa determinada, quando, por circunstancia relacionada ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante;” (BRASIL, 1941).

Mais uma medida de dificil aplicabilidade, tendo em vista que novamente depende sua
eficacia da colaboracdo de cidaddos que tenham conhecimento do fato. O que facilita a
aplicacdo da norma, é que envolve diretamente vitimas e seus familiares, 0s quais, com
certeza, no impeto de ndo serem prejudicados, ou mesmo por medo, avisardo as autoridades
caso o investigado venha a descumprir a medida.

Ainda, nos deparamos com a dificuldade de evitar todo e qualquer lugar que vitima e
investigado possam se “esbarrar” na sociedade. Portanto, ¢ majoritario o entendimento de que
0 que a medida pretende impedir é que o investigado procure a vitima, tente manter contato,
tente se aproximar ou comunicar com a mesma. Tem que haver o dolo, a vontade de fazer, o
proposito.

Mais uma medida cautelar arrolada pelo art. 319, do CPP, é “IV — proibi¢do de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrucdo;” (BRASIL, 1941).

Tal medida visa assegurar a garantia da aplicacdo penal, tendo em vista justificado
receio de que, ao ausentar-se da Comarca, o investigado pode vir a ndo retornar, prejudicando

0 andamento do processo, producgéo de provas e etc.
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Mesmo diante da garantia de ndo autoincriminagdo, o investigado ainda esta sujeito a
ndo atrapalhar a producdo de provas, principalmente quando se tratar de reconhecimento
pessoal, pelo o qual, neste caso, é o acusado obrigado a comparecer quando intimado.

Conforme bem explica Pacelli:

[...] a garantia contra a ndo autoincriminagéo n&do constitui qualquer direito
subjetivo a ndo produzir prova contra si mesmo. O que existe, como regra, é
a proibicdo de a pessoa ser compelida, contra a sua vontade, a realizar os
exames previstos em lei. De fato, ndo se pode forcar ninguém a soprar o
bafébmetro, e, tampouco, a escrever de proprio punho para comparacdes
grafotécnicas. [...] J& para o reconhecimento de pessoa, N0 caso em que a
prova do crime necessite do depoimento de testemunhas oculares do fato,
ndo ha como recusar a validade da medida, podendo o juiz, inclusive,
determinar a conducéo coercitiva do acusado para esse fim (art. 260, parte
final, CPP). [grifos do autor] (PACELLI, 2012, p. 504/505).

Ainda como opc¢édo de medida cautelar aplicavel, temos o inc. V, do art. 319, do CPP,
que diz “V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;” (BRASIL, 1941).

Em primeira mdo, nos vem a cabeca que tal medida se trata de uma prisdo domiciliar.
Porém, apesar de parecer, ndo podemos confundi-la. De fato, trata-se de uma medida cautelar
restritiva de direitos, assemelhando-se a prisdo, enquadrando-se como uma substitutiva da
prisdo preventiva.

Para ser decretada tal medida, devido a sua gravidade e carater restritivo, deve-se
observar algumas peculiaridades do investigado, que nos sdo expostas no art. 318, do CPP,
devendo o juiz se atentar a tais condi¢Ges para decreta-la.

Mais uma alternativa das medidas cautelares previstas no art. 319, do CPP, temos o
inciso VI, que diz: “VI — suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a prética
de infracGes penais;” (BRASIL, 1941).

Como explicado no fim do texto desta medida, aplica-se a cautelar de suspensdo do
exercicio de funcédo publica ou de atividade econémica ou financeira, caso o0 juiz perceba que,
diante de tais circunstancias, o investigado possa ter acesso & destruicdo de provas Uteis a
investigacdo, assim com ao impedimento de colhimento destas.

Ademais, adverte quanto a relevancia que tem a posi¢do ocupada pelo investigado,
seja em cargo publico ou em instituicdo econémica ou financeira, 0 que pode conferir-lhe uma

facilitacdo para a pratica de novo crime ou destruicdo de provas.
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Como explica Pacelli, entende-se por funcdo publica, “toda a sorte de atividade
desenvolvida na prestacdo de servi¢os pelo servidor publico, o que incluiria também o
emprego publico sob o regime trabalhista.” [grifos do autor] (PACELLI, 2012, p. 508).

Ainda de acordo com o mesmo autor, “atividades econdmico-financeiras” abrangem
um grande leque de possibilidades, devendo ser observado o crime cometido pelo investigado
e a relacdo que este possui com o desenvolvimento de seu servico.

Outra medida cautelar diversa da prisdo, € a prevista no inc. VII, do art. 319, do CPP,
que leciona “VII — internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26. do Codigo Penal) e houver risco de reiteracdo;” (BRASIL, 1941).

Esta medida deve ser aplicada apenas mediante apresentacdo de incidente de
insanidade mental do acusado, especificado no art. 149, do CPP e tratado nos artigos
subsequentes (arts. 150 a 154, do CPP).

Ha de ser comprovado, mediante pericia, o verdadeiro risco de reiteragdo do crime por
parte do acusado, devido a debilidade mental, permanente ou ndo, no momento do crime.

Mais uma alternativa proposta pelo art. 319, esta em seu inc. VIII, que versa “VIII —
fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;”
(BRASIL, 1941).

Tal medida alternativa, de carater patrimonial, apresenta a possibilidade de o
investigado deixar como fianca dinheiro ou bens de valor, a fim de assegurar que este obedeca
as obrigacGes presentes nos arts. 327 e 328, do CPP.

O termo “em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial”, se refere ao caso de 0
investigado ndo obedecer alguma obrigacdo ou ordem delegada a ele, como as presentes no
Termo de Fianca, mencionadas nos artigos supramencionados, ocasido em que serd
considerada quebrada a fianca e desrespeitada a medida cautelar.

Como ultima, mas ndo menos importante, medida cautelar, o art. 319, do CPP nos traz
seu inc. IX, que apresenta “IX — monitoragdo eletronica.” (BRASIL, 1941).

Método ainda pouco utilizado no Brasil, tal monitoramento permite a locomogéo do
investigado a determinados locais, recebendo, 0s responsaveis a monitoragcdo, um aviso, caso
este venha a comparecer em local que lhe foi proibido ou a se ausentar de local ao qual esteja
obrigado a permanecer.

Devido ao custo dispendido a tal tecnologia, e mesmo & dificuldade de acesso a

prépria, ainda temos poucas referéncias ao uso no Brasil.
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Porém, acreditamos na eficiéncia de tal medida, podendo ser cumulada com outras
medidas supracitadas, como a de proibicdo de ausentar-se da Comarca e a de recolhimento
domiciliar.

Ao fim das nove medidas cautelares alternativas da prisdo arroladas no art. 319, do
CPP, contamos ainda com uma décima medida alternativa, acrescida pela Lei 12.403/11,
tipificada no art. 320, do CPP, a qual se trata da proibicdo de ausentar-se do Pais.

Temos que “Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se o
indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.”
(BRASIL, 1941).

Nas ocasifes em que, por motivos laborais, ou quaisquer que sejam, o investigado tem
0 costume de se ausentar do Pais, podera ser decretada essa medida, devendo o mesmo
entregar seu passaporte as autoridades federais das fronteiras. Porém, o que complica a
aplicabilidade desta norma, conforme explica Pacelli (2012, p. 510), é o fato de que, para nem
todos os Paises (como Mercosul, ou em caso de transporte viario), € necessaria a utilizacdo de
passaporte, conseguindo o investigado, em determinado momento, desvencilhar-se das

autoridades.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Em um estado democratico de direito, a liberdade é um dos valores supremos de um
individuo, direito fundamental assegurado pelo artigo 5° da Constituicdo Federativa da
Republica, inciso XV, onde estabelece que, toda e qualquer pessoa é dotada do direito a
liberdade de locomocao, e a Unica forma que admite privacdo deste direito € com a decretagdo
da prisao, ato atribuido exclusivamente aos magistrados, devendo ser usado como ultima
ratio, ou seja, o ultimo recurso a ser usado.

Atualmente no Brasil, existem mais de 700 mil detentos (CNJ, 2014) nimero este que
contraria varios principios constitucionais, e coloca em jogo a real efetividade do sistema e a
credibilidade do judiciario do Pais. Em 1987, a banda Legido Urbana langou a musica, “Que
Pais ¢ esse?”, em um dos seus trechos o vocalista ja falecido, Renato Russo dizia: “ninguém
respeita a Constituicdo, mas todos acreditam no futuro da nagéo, que Pais é esse?”.

No Pais que vivemos, o judiciario é precério, moroso e farto de vaidades, onde o juiz
por muitas vezes simplesmente ignora o que ha em lei e segue sentenciando baseado
exclusivamente em suas convicgdes, refletindo assim, ndo s6 nos numeros acima
mencionados, mas também, no aumento de decisGes errbneas que arruinam a vida de um
cidaddo de bem. E sabido o perigo que representa o encarceramento de pessoas nhao
reconhecidamente culpadas junto aos réus condenados.

Dispde o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 300, que, sempre que possivel,
individuos presos preventivamente ficardo separados dos que ja estiverem definitivamente
cumprindo suas penas ap6s uma condenacdo (1941). Entretanto, ndo € novidade que na
pratica quase nunca € possivel esta separacao.

Destarte, a prisdo preventiva, quando decretada sem a observancia dos requisitos
legais, causa sérios danos a quem é submetido ao sistema carcerario, posto que em nossos
aglomerados presidios, aquele que la permanece de forma indevida, tem sua dignidade
pessoal ferida, pois sendo inocente, tera sua honra abatida por uma imputa¢do que néo lhe
cabe.

De igual modo, a priséo preventiva fere o preceito constitucional da presuncdo de néo
culpabilidade ou presuncéo de inocéncia.

Por conseguinte, a prisdo preventiva somente podera ser decretada quando ha evidente
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria, 0 que autoriza asseverar que o decreto
prisional antes da sentenca penal condenatdria devera observar criterioso juizo de sua

admissibilidade, ainda, que seja em sede de analise perfunctdria.
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Nos termos discorridos alhures, acredita-se que esta devera ser a postura adotada pelo
magistrado ao proferir sua deciséo.

O presente trabalho ndo pretende o esgotamento do tema, ndo se trata de fazer ler,
mas, sim, fazer pensar ou promover a discussao, no entanto, reflete o pensamento destes
discentes.

Diante de tais fatos apresentados, pode-se assim chegar a uma Unica conclusdo: a
resolucdo desta problematica esta especialmente na obediéncia a Constituicdo Federal de 1988
em que estamos subordinados. Nao é defendido aqui a abolicdo das medidas cautelares
existentes em nosso ordenamento juridico, porém que elas sejam usadas com moderacao, em

consonancia com o disposto em nossa Carta Magna.
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RESUMO

O presente trabalho aborda a responsabilizagdo do menor infrator diante do Principio da Protegéo
Integral, e analisa o surgimento e evolucdo dos direitos da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro, bem como o0s principios norteadores do tema, frente a
Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, com a Lei 8.069/90. Explora brevemente as
funcBes da pena e a sua ligacdo com as medidas socioeducativas implantadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, bem como a importancia da diferenciacdo no tratamento dado as
criancas e adolescentes, no que se refere a préatica de infracdes, visto que se trata de sujeitos de
direitos, mas incapazes de refletir sobre o ato cometido, por serem pessoas em condi¢do de
desenvolvimento. Analisa também a pratica do ato infracional, e por fim as medidas
socioeducativas em espécie, sua aplicacdo de acordo com a legislacdo vigente e sua finalidade de
protecdo do menor. O trabalho utiliza 0 método dedutivo, e como complementacdo faz uso de
pesquisas bibliogréaficas baseadas em doutrinas, artigos e jurisprudéncias relacionados com o
tema.
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ABSTRACT

This coursework broaches the accountability of the juvenile offender on the Integral Protection
Principle, and analyzes the emergence and the evolution of child’s and adolescent’s rights in the
Brazilian legal system, as well as the guiding principles of the subject, against the Federal
Constitution of 1988 and later with the Law 8.069 / 90. It briefly explores the functions of the
custodial sentence and its connection with the social and educational measures implemented by
the Brazilian Child and Adolescent’s Statute, and the importance of differentiation in children's
and adolescents' treatment, as regards to the commission of offenses, given that they are
individuals with rights, but unable to reflect on the act committed, for being people in developing
condition. It also analyzes the practice of an offense, and finally, the social-educational measures,
their application according to the current legislation and its purpose of underage protection. The
report uses the deductive method, and as a complement makes use of bibliographic research
based on doctrines, articles and case laws related to the topic.

Keywords: Integral protection. Child and adolescent. Infraction. Socio-educational measures.
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1. INTRODUCAO

O trabalho tem como tema a responsabilizacdo da crianca e do adolescente diante da
pratica de um ato infracional, considerado pela lei, crime ou contravencdo penal, e a aplicacdo
das medidas socioeducativas.

O principal objetivo é entender a responsabilidade juridica atribuida aos menores
infratores, diante da implementacdo de medidas de responsabilizacdo especificas pela Lei
8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, face o Principio da Protecdo Integral e a
importancia da diferenciacdo do tratamento de menores de 18 (dezoito) anos e adultos diante da
pratica de condutas delituosas e o efetivo cumprimento desse principio.

Para atingir a finalidade da pesquisa proposta, foram utilizados os seguintes métodos de
pesquisa: o hipotético-dedutivo, partindo-se de uma anélise do geral para o particular, bem como,
uma busca histérica que compreendeu o estudo da evolucdo legislativa dos direitos da crianca e
do adolescente. Por fim, o comparativo também foi utilizado especificamente no que tange ao
estudo das divergéncias doutrinarias e legislativas referentes ao tema.

Para melhor compreensdo do tema, a presente pesquisa estrutura-se em trés capitulos. O
primeiro capitulo, A Evolucdo Juridica dos Direitos da Crianca e do Adolescente, consiste em
considerac@es acerca do surgimento e evolucdo das normas sobre responsabilizacdo do menor ao
praticar um ilicito penal, bem como da Teoria da Protecdo Integral adotada pelo atual Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Além disso, analisa-se os conceitos adotados pelo revogado Cadigo
de Menores, a definicdo da inimputabilidade dos menores de 18 anos trazida pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como também, a criacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990 que trouxe além de direitos e amparo, a responsabilizacdo dos menores
infratores e o porqué do tratamento especializado.

Posteriormente, o segundo capitulo, Responsabilidade Juridica e Sancdo Adequada,
aborda o conceito de crime, a distin¢cdo de sancdo penal e pena, e ainda a inimputabilidade dos
menores de 18 anos frente o ordenamento juridico brasileiro. E abordado também, os principios
norteadores da responsabilidade infanto-juvenil, visto a importancia que 0s principios
representam na elaboracdo e aplicacdo das normas. Dentre esses principios sdo apresentados, o
Principio da Condigdo Peculiar da Pessoa em Desenvolvimento, Principio da Brevidade e

Excepcionalidade, Principio da Convivéncia Familiar e o Principio da Reeducacdo e



Reintegracdo do Menor. Ainda neste capitulo, busca-se analisar as fun¢@es da pena, das medidas
de protecéo e das medidas socioeducativas trazidas pelo ECA.

Por fim, no terceiro capitulo, A Prética do Ato Infracional e a Aplicacdo das Medidas
Socioeducativas, busca-se compreender as medidas socioeducativas aplicaveis ao adolescente
infrator. Esta analise possui o intuito de entender qual a natureza juridica destas, enfatizando-se
para tanto, a importancia de reconhecer o menor como sujeito de direitos em condicao especial de

desenvolvimento e que, portanto, carece de cuidados e protecao.



2. AEVOLUCAO JURIDICA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O tratamento especifico dado as criancas e adolescentes infratores no Brasil iniciou-se
com o Direito Penal do menor, no qual ndo havia diferenciacdo entre adultos e criangas no
tocante ao ato infracional e a aplicacdo da pena. Ulteriormente, no inicio do século XX foi criado
0 Cddigo de Menores, devido a preocupacdo com a criminalidade juvenil, constituindo uma
protecdo aos interesses do menor de idade, mas que, tratava deste como abandonado ou
desamparado e ndo como delinquente. Liberatti diz que “o Codigo revogado ndo passava de um
Codigo Penal do Menor disfarcado em sistema tutelar; suas medidas ndo passavam de
verdadeiras sanc¢des, ou seja, penas, disfarcadas em medidas de protecao”. (LIBERATTI, 2003,
p.15).

O artigo 2° do Codigo de Menores considerava 0 menor em situacdo irregular em seis
hipoteses:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo considera-se em situagdo irregular o menor:

I - privado de condi¢bes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucdo
obrigatéria, ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infragdo penal. (BRASIL. Lei 6697 de 10 de outubro de 1979).

Com o Cdodigo de Menores e o poder de intervencdo do Estado sobre a familia, surgiram
0s internatos-prisao, possibilitando ao Estado recolher criancas e adolescentes considerados em
situacdo irregular colocando-o0s nessas espéecies de internato até atingirem a maioridade.

O Cddigo de Menores, no entanto, tornou-se insatisfatorio e ineficaz frente a realidade e
desamparo & infancia e adolescéncia no Brasil. Em razéo da legislagcdo nacional ter que se ajustar
as regras trazidas pela Convencdo das Nacdes Unidas dos Direitos da Crianga e com a

promulgacdo da Carta Magna, a Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 227 dispde
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sobre os deveres da familia, da sociedade e do Estado de assegurar os direitos das criangas,
adolescentes e jovens, o qual combinado ao artigo 228 que define a inimputabilidade penal dos
menores de 18 anos influencia a criacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990.

O objetivo de tal estatuto é a protecdo integral dos menores de 18 anos, visto que, através
de seua promulgacéo, os jovens passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos e deveres.
Sendo dever de todos zelar pelos direitos do menor, e caso haja suspeita ou confirmagéo de
violacdo a tais direitos, sera obrigatoriamente comunicado ao Conselho Tutelar, que é o 6rgédo
responsavel por garantir o cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente concebidos pelo
ECA. Por fim, os crimes realizados por menores de 18 anos receberam o nome de atos
infracionais, passiveis de aplicacdo de medidas socioeducativas estabelecidas pela Lei 8069/90.

2.1. A Crianca e o Adolescente

De acordo com o art. 2° da Lei 8.069/90: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei,
a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos de idade”(BRASIL, 1990). O artigo supracitado estabelece uma competéncia em
razdo da pessoa, sendo estes considerados os menores de 18 anos, incluindo-se para tanto, as
criangas e os adolescentes. A inclusdo de tal definicdo esta de acordo com a Constituicdo Federal
em seu artigo 228, que determina a inimputabilidade penal aos menores de 18 anos, instituido no
artigo 104 do ECA.

Excepcionalmente, quando disposto em lei, o Estatuto da Crianga e do Adolescente é
aplicavel as pessoas com idade entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos, por exemplo, no caso
de prorrogacdo da medida de internacdo até os 21 anos. A Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira a reconhecer as criancas e adolescentes como sujeitos de direito, representando
substancial avanco na legislacdo brasileira, no sentido da ratificacdo da doutrina da protecédo
integral.

No que concerne aos direitos da crianga e do adolescente previstos no ECA, Saraiva

salienta que:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente se assenta no principio de que todas as
criangas e adolescentes, sem distingdo, desfrutam dos mesmos direitos e
sujeitam-se a obrigagbes compativeis com a peculiar condi¢cdo de
desenvolvimento que desfrutam, rompendo, definitivamente, com a idéia até
entdo vigente de que os Juizados de Menores seriam uma justica para os pobres,
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na medida em que na doutrina da situagdo irregular se constatava que para 0s
bens nascidos, a legislacdo baseada naquele primado lhes era absolutamente
indiferente. (SARAIVA, 2009 p. 85)

Notavel foi o avanco com a criagdo da Lei 8069/90, pois, em seu art. 3°, informa que
“criangas e adolescentes gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
reconhecendo-os, portanto, como sujeitos de direitos.”

Viegas e Rabelo acerca do tema, dissertam que:

O ECA estabelece direitos a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitaria para meninos e meninas, e também aborda questfes de
politicas de atendimento, medidas protetivas ou medidas socioeducativas, entre
outras providéncias. Trata-se de direitos diretamente relacionados a Constituicdo
da Republica de 1988. (VIEGAS, RABELO, 2011, p. desconhecida).

A Lei 8.069/90, salvaguarda direitos fundamentais como o direito a vida e a salde,
conforme seu artigo 7° que estabelece:

A crianca e o0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a satde, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam 0 nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢bes dignas de existéncia.
(BRASIL,1990).

Também assegura direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, compreendendo o direito
de ir e vir e de estar em lugares publicos, de opinido e expressao, de crenca, de brincar, praticar
esportes e divertir-se, de participar da vida familiar e comunitaria e da vida politica e de buscar
reflgio, auxilio e orientacdo. Da inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral do menor,
preservando a imagem, identidade, protecdo dos valores, ideias, espacos e objetos pessoais.
Estabelecendo o dever de colocar criangas e adolescentes a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor. (BRASIL, 1990).

A instituicdo familiar é a base da sociedade conforme Constituicdo Federal da Republica,
sendo garantido o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria também no ECA. Se ndo houver
protecdo a crianca e ao adolescente pela familia natural, sendo os pais ou qualquer deles e seus
descendentes, 0 menor tem direito a criagdo em familia substituta, sob guarda, tutela ou adocao.

Estabelece também o Direito a Educacéo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer, sendo dever
do Estado assegurar ensino fundamental, obrigatério e gratuito, atendimento educacional

especializado aos portadores de deficiéncia, atendimento em creche e pré-escola as criangas de
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zero a seis anos de idade, oferta de ensino noturno regular, atendimento no ensino fundamental,
entre outros. (BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 15, reconhece, ainda, que criancas e
adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento. Deriva desta premissa a possibilidade de haver
diferenciacdo da responsabilidade do adulto ao praticar infragcbes penais. Por serem sujeitos em
desenvolvimento, a crianga e o adolescente devem ser prioridade absoluta no que tange a
efetivacdo dos direitos garantidos pelo ECA, sendo que a responsabilidade de garantir tais
direitos € imputada ao poder publico, e caso este ndo o faca, fica a cargo do Ministério Publico,
promover e fiscalizar a garantia dessa prioridade. As criangas e os adolescentes devem entéo ser
protegidos quando estiverem em risco. A protecdo deve ser feita sem qualquer distin¢cdo ou

discriminacdo de modo geral.

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

I - por acdo ou omisséo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel,

111 - em raz&o de sua conduta. (BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianca e ddo Adolescente dispbe especificamente quando as medidas de

protecao serdo aplicadas.

2.2.A teoria da protecdo integral no estatuto da crianca e do adolescente

O Estatuto da Crianca e do adolescente deve ser interpretado de maneira a proteger
integralmente os interesses do menor, interesses estes que estdo acima de qualquer outro bem
tutelado, visto que as criancas e adolescentes encontram-se em condi¢Oes peculiares de
desenvolvimento, e por ndo disporem do discernimento necessario para desenvolverem-se fisico
e mentalmente, é imprescindivel que desfrutem de amparo legal.

Devido a essa imaturidade, é fundamental haver a aplicacdo da legislacdo de forma a
atender ao melhor interesse desses menores, devendo ser este sobreposto aos direitos dos seus
pais, curadores ou guardides. E é nesse contexto de protecdo ao melhor interesse que surge a
teoria da protecdo integral das criancas e adolescentes. Necessario se faz especificar essa
imaturidade, que se refere ao fato de ndo terem conhecimento dos seus direitos e por isso ndo

saberem como resguarda-los e nem mesmo como suprir as suas necessidades basicas.
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A protecdo da crianga e do adolescente é dever da familia, da sociedade e do Estado
(FULLER, DEZEM, JUNIOR, 2012. p. 30). O artigo 6° da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 traz
de forma sucinta, porém bastante completa a maneira a qual deve ser interpretado o referido

estatuto, objetivando tutelar os direitos da infancia e juventude. Ele dispde que:

Art 6° - Na interpretacdo desta Lei levar-se-&0o em conta os fins sociais a que ela
se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. (BRASIL, 1990).

No entanto, o Estatuto da Crianca e do adolescente deve ser aplicado compreendendo a
realidade de cada crianca e adolescente que carece do seu amparo, atingindo assim a finalidade
para qual foi criada, respaldando tanto o individuo o qual ela tutela, bem como toda a
coletividade, pois como as demais legislacdes, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também
deve ser interpretado e orientado pelo artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, o qual dispde que “na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. (BRASIL, LINDB,1942). Sobre o Principio da Protecdo

Integral, Saraiva explica que:

A Doutrina da Prote¢do Integral, que tem por norte a Convengdo das NacGes
Unidas para o Direito das Criangas, estabelece que estes direitos se constituem
em direitos especiais e especificos, pela condi¢cdo que ostentam de pessoas em
desenvolvimento. Desta forma, as leis internas e o sistema juridico dos paises
gue a adotam devem garantir a satisfagdo de todas as necessidades das pessoas
até dezoito anos, ndo incluindo apenas o aspecto penal do ato praticado pela ou
contra a crianga, mas o seu direito a vida, & salde, a educacdo, a convivéncia
familiar e comunitéria, ao lazer, a profissionalizacdo, a liberdade, entre outros.
(SARAIVA, 1999, p 14).

Depreende-se, portanto, que o Principio da Protecdo Integral do menor diz respeito a
preservacdo dos direitos e interesses dos menores, pelo fato de estarem em processo de
amadurecimento e formacdo da sua personalidade, tendo entdo o amparo dado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente para chegar a vida adulta com todos os seus direitos respeitados, sem
sofrer qualquer forma de abuso cometido por aqueles que exer¢cam custddia sobre ele, dada sua
hipossuficiéncia nesta relacdo.“Essa caracteristica é inerente a sua condi¢do de seres humanos

ainda em processo de formacdo, sob todos os aspectos, v.g., fisico (has suas facetas constitutivas,
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motora, enddcrina, da propria saude, como situagdo dindmica), psiquico, intelectual (cognitivo),
moral, social etc.” (MACHADO, 2003, p. 109).

2.3.Responsabilidade Por Suas Acbes Criminosas de Forma Diferenciada

Hoje, o Codigo Penal em vigéncia no Brasil € o Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro
de 1940, segundo o qual a imputabilidade penal se da aos 18 anos de idade, critério utilizado
apenas com a expectativa social de que a maturidade ¢ atingida aos 1 8(dezoito) anos de idade.
Ou seja, a efetivacdo da idade bioldgica prevista, idade reconhecida por vias documentais,
registros de conhecimento publico (RG,CPF,CNH...), quando atingida, torna automaticamente
alguém capaz de responder penalmente por seus atos praticados doravante. Sobre a maioridade,

Greco preconiza que:

A inimputabilidade por imaturidade natural ocorre em virtude de uma presungédo
legal, na qual, por questdes de politica criminal, entendeu o legislador brasileiro
gue os menores de 18 anos ndo gozam de plena capacidade de entendimento que
Ihes permita imputar a préatica de um fato tipico e ilicito. Adotou-se, portanto, o
critério puramente biolégico. (GRECO, 2009, p.399).

J& Delmanto em seu notorio saber juridico, aduz que:

Ela se justifica, pois 0 menor de 18 anos em geral ndo tem personalidade ja
formada, ainda ndo alcangou a maturidade de carater. Por isso, o CP presume
sua incapacidade para compreender a ilicitude do comportamento, em sua
inteireza, e para receber a san¢do penal. Trata-se, evidentemente, de um critério
artificial mediante o qual a pessoa passa a ser, quando completa a maioridade,
‘de um dia para outro’ imputavel. (DELMANTO, 2010, p.186).

Pois bem, temos entdo a previsao legal de quando alguém passa a ser responsavel na
esfera penal, originando-se entdo, a questdo da punibilidade das criancas e adolescentes
infratores, que infelizmente ndo se ausentam nas praticas delituosas. Atualmente, vivemos em um
pais com um alto indice de menores “delinquentes”, realidade esta cada vez mais comum de se
presenciar, onde menores infratores , praticam crimes reiteradamente, muitas das vezes fazendo
uso da violéncia e até mesmo portando armas brancas ou de fogo, ndo bastando, os casos
relativos a atos infracionais equiparados a trafico e uso proprio de drogas também nédo deixam de
crescer. Pode-se observar os relatos em nimeros concretos na seguinte tabela n® 05 da Secretaria

de Direitos Humanos elaborada pelo IPEA/DISOC em 2015.
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Tabela 1 — Tipos de Delitos Praticados pelos Adolescentes em Cumprimentos de Medida
Socioeducativa de Privagdo/Restricdo de Liberdade

Tipo de delito 2011 2012 2013

Absoluto %% Absoluto %% Absoluto 96
Raubo 8.415 38,12 8.416 38,70 10.051 39,90
Trafico 5.863 26,56 5881 27 .05 5.933 23,55
Homicidio 1.852 B.29 1963 0.03 2.205 B.75
furto 1.244 5,63 923 4,24 855 3,39
Homicidio tentado 661 2,99 582 2,68 747 2,97
Busca e Apreensao [ descmp de medida) 543 2,46 177 0,81 233 0,92
Parte de arma de fogo 516 2,34 501 2,72 572 2,27
Latrocimio 430 185 476 2,19 485 1,93
Lesao corporal 288 1,30 178 0,82 237 0,94
Roubo tentado 269 1,22 237 1,09 421 1,67
Estupro 231 1,05 315 1,45 288 1,14
Ameaga de Morte 164 0.74 151 0,69 1.414 5,61
Recepcao 105 0,48 110 0,51 125 0,50
Formiagdo de quadrilha 78 0,35 108 0,50 107 0,42
Danao 76 0,34 48 0,22 57 0,23
Latrocimio tentado 75 0,34 69 0,32 125 0,50
Sequestro e carcere privada 53 0.24 46 0,21 25 0,10
Atentado violento ao pudor 51 0.23 21 0,10 a2 0,33
Parte de arma Branca 9 0,04 25 0,11 36 0,14
Estelionato 6 0,03 g 0,04 3 0,01
outros atos de menor potencial apreensivo 1.148 5.20 1.419 6,53 1.191 4.73
total 22.077 100,00 21.744 100,00 25.192 100,00
Fonte: Secretaria de Direitos Humanos
Elaboracdo: IPEA/DISOC

(IPEA, 2015,p.25)

O fato é, criancas e adolescentes cometem sim infracdes previstas no Cédigo Penal e,
portanto, precisam de normas que lhes proporcionem tanto direitos/protecdes quanto
obrigacBes/punicbes, porém, voltadas e adequadas a eles. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
tem como alvo, tanto a crianga protegida e bem formada como a abandonada e infratora, como se
pode depreender através do artigo 3° do ECA - Lei n°8.069 de 13 de Julho de 1990:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade. (BRASIL, 1990).

E natural que menores sejam tratados de forma diferente dos adultos, comum em
sociedade que o tratamento seja diverso, ndo seria diferente no direito. Os menores ndo deixam
de ser penalizados pelas infracbes que cometem, mas claro, de forma diferente e na medida
adequada, observando tanto a sua idade quanto o ato infracional cometido. Nenhuma medida

protetiva ou socioeducativa € imposta ao menor sem a observancia dos principios que em breve
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sera analisado nesse presente estudo. Nucci em poucas palavras discorre sobre qual critério o
Cddigo Penal adota para determinar a idade dos inimputéveis e o porqué da diferenciacdo de

tratamento em relacdo aos adultos:

[...] trata-se da adocdo, nesse contexto, do critério puramente bioldgico, isto é, a
lei penal criou uma presuncdo absoluta de que o menor de 18 anos, em face do
desenvolvimento mental incompleto, ndo tem condi¢des de compreender o
carater ilicito do que faz ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.(NUCCI, 2012, p.297)
Na legislacdo brasileira, a criangca com idade inferior a 12 anos de idade tem sua
responsabilidade afastada de seus atos, no entanto, na ocorréncia de pratica infracional, é
encaminhada ao Conselho Tutelar, onde se necessario for, lhe serd aplicada medidas protetivas

diversas, como intervencao administrativa na familia do menor. De acordo com Amaral e Silva:

A crianga, conforme leciona Amaral e Silva, estando abaixo desta idade, fica
isenta de responsabilidade, devendo ser encaminhada ao Conselho Tutelar e
podendo ser submetida a medidas protetivas com intervengdo administrativa no
seio da familia, submetendo-se pais e responsaveis a restrigdes e penas impostas
pela Justica a depender do caso. (AMARAL e SILVA, 2006, p. 55).

Ja aos adolescentes tem-se a previsdo da responsabilidade penal juvenil, a partir dos 12
anos de idade completos na data do fato, a eles ja se aplicam as chamadas medidas
socioeducativas. A estes menores, apesar de receberem penas mais rigidas que as criangas, ndo se
pode imputar-lhes responsabilidade diante da legislacdo penal comum, uma vez que, 0 mesmo,
diferente do adulto (maior e capaz), ndo se encontra nas condi¢des fisicas, mentais, sociais e
psicolégicas de um cidaddo no gozo de plenos direitos e deveres civis. Acerca do tema Nucci

explana que:

Preceitua o art. 228 da Constituicdo Federal que “sdo penalmente inimputaveis
os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”. No
mesmo prisma, encontra-se o art. 27 do Cédigo Penal. A Lei 8.069/90 regula as
sangdes cabiveis as pessoas menores de dezoito anos que cometam fatos
criminosos (tipicos e antijuridicos). Entretanto, sem a possibilidade de se fazer
um juizo de censura (culpabilidade), ndo podem tais atos ser considerados
crimes. Constituem meros atos infracionais, sujeitos as medidas socioeducativas
previstas neste Estatuto. (NUCCI, 2013, p.103).

Contudo, mesmo com essa distingdo entre menores infratores e adultos criminosos, as

medidas socioeducativas podem ser restritivas de direitos ou privativas de liberdade, assim como
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as penas criminais. O que ndo se aceita sdo penalidades tdo severas e duradouras quanto as
aplicadas aos adultos, justamente por suas diferencas ja citadas e em obediéncia aos principios
que regem o tema. Isso se deve em observancia a resposta que teriamos desse menor infrator,
levando-se em conta o resultado que se espera quando se aplica uma medida.

Conclui-se, portamto, que ndo se atinge resultado positivo do menor aplicando-lhe penas
destinadas aos adultos, uma vez detectada tamanha diferenca entre capazes e menores. Jalio

Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini em sua interpretacdo da lei assim esclarecem:

N&o se leva em conta o desenvolvimento mental do menor que, embora possa
ser plenamente capaz de entender o carater ilicito do fato e determinar-se de
acordo com esse entendimento, ndo podera ser responsabilizado penalmente por
suas acOes. (MIRABETE; FABBRINI; 2011, p. 114).

Assim sendo, 0 menor tem seu préprio estatuto, destinado e em atencdo a sua situacéo de
incapacidade mental, fisica, psicologica e social. A responsabilidade que se exige de um adulto
ndo pode ser exigida de uma crianga, pois sdo pessoas em estados diferentes e, portanto, com
tratamentos diversos. Tal situacdo de amparo aos menores infratores € nitidamente disciplinada
pelo principio da condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento, principio esse que sera

tratado adiante.
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3. RESPONSABILIDADE JURIDICA E SANCAO ADEQUADA

Ha no ordenamento juridico dois tipos de responsabilidade: civil e penal. A gue interessa
a esse trabalho, por 6bvio, é definir a responsabilidade penal. Frederico Marques (1964, apud
Brossard, 1964, p. 64) classifica como a "san¢do abstratamente cominada”, bem como Magalhaes
Noronha (1967, p. 121) que diz que ¢ “aquela definida pela lei penal”. Como analisa Darlan
Bittencourt (1997, p. 57), a responsabilizacdo penal se limita as san¢fes peculiares do Direito
Penal, que tém como finalidade: a prevencéo, a retribuicdo do ato-fato criminoso e, em especial, a

ressocializacéo do infrator.

3.1. Do Crime e da Sancéo na Esfera Legal

O conceito de crime para Masson pode ser conceituado levando-se em consideracao trés
aspectos diferentes, o aspecto material, o legal e o formal. De acordo com o critério material ou
substancial “crime ¢ toda acdo ou omissdo humana que lesa ou expde a perigo de lesdo bens
juridicos penalmente tutelados” (MASSON, 2008, p. 176), no entanto, considera o mal produzido
aos interesses e valores ditos pelo legislador como merecedores da tutela penal, incumbindo a ele
entdo definir as condutas (que coloquem em risco bens juridicos relevantes) e tipificar as
infracBes penais.

Ja no critério legal a definicdo de crime é fornecida pelo legislador, que o fez no artigo 1°

da lei de introducédo ao Cadigo Penal:

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencao, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente,
penas de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
(BRASIL, 1940).

E por fim, o critério formal ou analitico, para Masson se funda nos elementos que compde
a estrutura do crime, quais sejam, o fato tipico, ilicito e culpavel. Assim sendo, crime é aquele
previsto em uma norma penal incriminadora, e 0 sujeito que o pratica estara sujeito a uma sangéo
penal.

A sangdo penal ndo se confunde com pena, pois segundo Masson “a san¢do penal ¢ a

resposta estatal, no exercicio do ius puniendi e apds o devido processo legal, ao responsavel pela
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pratica de um crime ou contravengdo penal” (2008, p. 593). Entdo sanc¢do penal é um género, e se
d& por duas espécies, a medida de seguranca e a pena, ambas respostas estatais aplicadas ao
agente que pratica um crime ou contravencao. A medida de seguranca tem como pressuposto a
periculosidade e dirige-se aos imputaveis e aos inimputaveis, com intuito de submeter a
tratamento o autor do fato tipico e ilicito que tenha demonstrado ser portador de periculosidade,
tendo entdo finalidade exclusivamente preventiva. E no mesmo contexto, Masson esclarece que a

pena pode ser conceituada como:

[...] a espécie de sancdo penal consistente na privacdo ou restricdo de
determinados bens juridicos o condenado, aplicado pelo Estado em
decorrénciado consentimento de uma infracdo penal, com as finalidades de
castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em sociedade e, mediante a
intimidacdo enderecada a sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou
contravencgdes penais. (MASSON, 2008, p. 594).

SO se pratica crime e estd sujeito a pena o sujeito imputavel, ou seja, aquele maior de
dezoito anos, que tenha capacidade mental de, no tempo da acdo ou omissdao entender o carater
ilicito do fato e de se determinar de acordo com esse entendimento. Consequentemente, a
imputabilidade segundo Masson depende de dois elementos:

(1) intelectivo: € a integridade biopsiquica, consiste na perfeita salde mental que
permite ao individuo o entendimento do carater ilicito do fato; e (2) volitivo: é o
dominio da vontade, é dizer, o agente controla e comanda seus impulsos
relativos a compreensdo do carater ilicito do fato, determinando-se de acordo
com esse entendimento. (MASSON, 2008, p. 492)

Dessa forma, deve se ter presente simultaneamente esses dois elementos para entdo o
sujeito ser imputavel, pois na falta de um deles, sera este tratado como inimputavel.

O Brasil adotou o critério cronoldgico, entdo ao atingir dezoito anos de idade ja se
presume a imputabilidade, sendo essa presuncdo relativa por se admitir prova em contrario.
Masson descreve os trés critérios para a identificacdo da inimputabilidade, sdo eles, o critério
biolégico, no qual basta a presenca de algum problema mental, ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado para o sujeito ser considerado inimputavel; o critério psicoldgico, onde
pouco importa o desenvolvimento mental, sera inimputavel se o individuo mostrar incapacidade
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, e por

ultimo o critério biopsicoldgico, que resulta da fuséo dos anteriores, e por ele é inimputavel quem
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ao tempo da conduta apresenta problema mental, e em razdo disso ndo possui capacidade para
entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento. (MASSON,
2008, p. 493).

Com isso, depreende-se que a menoridade € uma das causas da inimputabilidade, sendo
adotado o sistema bioldgico para constatd-la, independente da inteligéncia, perspicéacia e
desenvolvimento mental do menor infrator. Estd prevista na Constituicdo Federal em seu artigo
228, e preceitua que “sd3o penalmente inimputaveis 0S menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislagao especial” (BRASIL, 1988), e também no proprio Codigo Penal em seu
artigo 27, e estabelece que “os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial” (BRASIL, 1940), ficando claro
entdo que em hipdtese nenhuma os menores de dezoito anos serdo sujeitos a norma geral trazida
pelo cédigo penal, e sim sujeitam-se a norma especial, trazida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente pela lei 8069/1990.

3.2.Principios Norteadores da Responsabilidade Infanto-Juvenil

Os direitos das criangas e adolescentes, assim como a grande maioria das leis, foram/séo
criados e norteados com principios em sua base. Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ndo foi diferente, em sua esséncia encontra-se junto a aplicacdo da Lei Maior, varios principios
que veem a crianca e o adolescente como foco/alvo de protecdo, atencdo, educacdo e
socializacdo, direitos obrigatdrios e indisponiveis. Através desses principios se nortearam 0s
direitos e também com eles estipularam os deveres e a responsabilizacdo desses jovens. Celso

Antbnio Bandeira de Mello, bem conceitua os principios quando diz que eles sdo:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe da sentido harménico. (MELLO, 2004, p. 451).

Como ja dito, os principios sdo varios, Paulo Lacio Nogueira (NOGUEIRA, 1996, p. 15)
a saber elenca 14 (quatorze), dentre outros ndo citados, que nortearam a elaboracdo do conjunto
de normas, todos eles com origem situada na Declaragcdo Universal dos Direitos das Criangas. Os

principios sdo extremamente importantes nesse ramo do direito, o que ndo poderia ser diferente
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por se tratar de menores. Questiona-se, como a eles (menores de idade) responsabilizar por atos
ndo condizentes com a sociedade, porém, de forma adequada? Os principios trouxeram algumas
respostas.

Neste momento do trabalho seria de grande valia tratar de cada principio norteador, indo
além do principio encontrado no titulo de nosso projeto (Principio da Protecdo Integral), porém,
por questdes meramente de método, trouxemos apenas outros 04 (quatro). Os principios
escolhidos ndo foram selecionados por sorteio ou preferéncia, trouxemos o0s que ao leitor
forneceria melhor proveito, a fim de, mais adiante expor as medidas socioeducativas e nelas

demonstrar sua aplicagdo principioldgica. Veja o que o Instituto Paulo Freire trouxe:

Apreender o conjunto de valores e principios preconizados pelo ECA requer de
nos olhar a realidade sob o foco de outras lentes; ndo se trata apenas de trocar 0s
oculos, mas mudar a forma e o contedo do olhar. Lugar de crianca e
adolescente é na praga, na escola, no parque, nos centros culturais e das
juventudes, na comunidade, na familia e NAO na cadeia. (INSTITUTO PAULO
FREIRE, 2015, p.13).

Seguindo o roteiro, a comecar pelo conceito do Principio da Condicéo Peculiar da Pessoa
em Desenvolvimento, encontrado expressamente no artigo 6° do ECA. Sem duavida principio que
se encontra do inicio ao fim do ECA, pode-se arriscar em dizer que tal principio é um dos pais da
criacdo de um estatuto a parte para menores de idade, uma vez que se trata de pessoa em
condicdo de extrema importancia e em situacdo diferente a um adulto. O proprio nome traz em si
seu conceito e alvo, tratar de forma diferente aquele em situacdo diferente e ainda mais, tratar de
forma que respeite e contribua com seu desenvolvimento. Cabe observar o que a autora Martha
de Toledo Machado diz:

[...] norteia-se pela nocdo de que criangas e adolescentes sdo seres humanos que
se encontram numa situacao fatica peculiar, qual seja, a de pessoas em fase de
desenvolvimento fisico, psiquico, emocional, em processo de desenvolvimento
de sua potencialidade humana adulta; e que essa peculiar condicdo merece
respeito e para tal hd de se compreender que os direitos fundamentais de
criancas e adolescentes sdoespeciais em relagdo ao direito dos adultos [...]
(MACHADO, 2003,p.50).

O segundo principio a ser abordado é o chamado Principio da Brevidade e
Excepcionalidade, este aduz que, pelo fato das medidas socioeducativas ndo trazerem com elas a

caracteristica retribuitiva, como a pena, a sua necessidade se faz apenas para cumprir a fungéo de
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reinserir e ressocializar o adolescente. Funcédo essa que deve ser utilizada tdo somente pelo tempo
necessario de cumprimento e esperado resultado, esse tempo € submetido & avaliacdo e
manutencdo em caso de internacdo, como estabele o art. 121, §2° do ECA. Sposato nesse mesmo

sentido, explica sobre essa devida aplicacéo, breve e excepcional:

Se a medida socioeducativa representa uma resposta penal que restringe direitos,
deve reduzir-se ao minimo possivel. A integracdo do principio as demais
garantias penais e processuais somente pode ser bem-sucedida na medida em
gue ambos 32 funcionem como limitagdo a pretensdo punitiva do Estado.
Concretamente, essas limitacbes devem impedir a imposicdo de medidas
abusivas e evitar os efeitos negativos decorrentes da aplicacdo das medidas,
especialmente das privativas de liberdade. (SPOSATO, 2006, p.109)

O préximo principio estd expressamente no artigo 19 do ECA, que Maria do Roséario

Leite Cintra ao usar a obra de Matha Toledo, trouxe a seguinte parte:

Entre os direitos fundamentais da crianca elencamos, ao lado do direito a vida, a
salde, a alimentagdo, & educacdo, a liberdade, a protecéo ao trabalho, o direito
de ser criado e educado [...] no seio da familia [...]. Realmente, a familia €
condi¢do indispensavel para que a vida se desenvolva, para que a alimentacdo
seja assimilada pelo organismo e a salde se manifeste. Desabrochar para o
mundo inclui um movimento de dentro para fora, o que é garantido pelos
impulsos vitais vinculados a hereditariedade e a energia préprias do ser vivo.
Mas este movimento serd potenciado ou diminuido, e até mesmo obstaculizado,
pelas condigdes ambientais: 60%, dizem os entendidos, sdo garantidos pelo
ambiente. (MACHADO, 2003, p.155).

Tem-se aqui o principio da Convivéncia Familiar, que aborda um direito fundamental da
crianga e adolescente, garantido pela Constituicdo Federal, o convivio familiar e comunitéario.
N&o s6 convivio, mas cria¢do e educacdo advinda de sua familia e que na auséncia desta, por
familia substituta que o forneca de igual, ou melhor forma. N&o esqueca que, o direito a familia é
tdo importante quanto o direito a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacao e aos demais direitos.

Por ultimo e longe se ser 0 menos importante, tem-se o Principio da Reeducacdo e
Reintegracdo do Menor encontrado no ECA em seu artigo 119. Tal principio versa sobre a
reeducacéo e reintegracdo do menor infrator por meio das medidas socioeducativas, fornecendo a
este orientacdo, insercdo em programa social e profissional, preservando ou recuperando sua vida

escolar e ainda preparando socialmente sua familia.
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3.3. Da Pena e sua Funcao

A pena, espécie de sancdo penal, como ja definida anteriormente, segundo Masson

consiste:

[...] na privacdo ou restricdo de determinados bens juridicos do condenado,
aplicada pelo Estado em decorréncia do cometimento de uma infracdo penal,
com as finalidades de castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em
sociedade e, mediante a intimidagdo enderecada a sociedade, evitar a préatica de
novos crimes ou contravencdes penais. (MASSON, 2008, p. 594).

As penas possuem trés fungdes, e essas fungdes variam de acordo com a teoria adotada.
Entdo Masson traz que, “para a teoria absoluta, a finalidade da pena € retributiva. Por sua vez,
para a teoria relativa, os fins da pena séo estritamente preventivos. E, finalmente, para a teoria
mista ou unificada a pena tem dupla finalidade: retributiva e preventiva” (MASSON, 2008, p.
597).

Para a teoria absoluta a pena € a retribuicdo estatal justa ao mal injusto provocado pelo
condenado, consistente na pratica de um crime ou contravencdo penal. Ndo ha, portanto a
preocupacdo com a readaptacao social do infrator da lei penal, simplesmente é a punicdo como
retribuicdo a pratica do ato ilicito, sendo a pena o instrumento usado para castigar o criminoso e
reestabelecer a ordem juridica. (MASSON, 2008, p. 597).

Jé para teoria relativa a pena tem como finalidade prevenir a préatica de novas infracGes
penais, sendo irrelevante a imposigdo ou nao de castigo ao condenado. “A pena ndo esta
destinada a realizacdo da justica sobre a terra, servindo apenas para a protecdo da sociedade. A
pena nao se esgota em si mesma, despontando como meio cuja finalidade é evitar futuras acdes
puniveis” (MASSON, 2008, p. 598).

E por fim, a teoria mista ou unificadora preceitua que “a pena deve simultaneamente,
castigar o condenado pelo mal praticado e evitar a pratica de novos crimes, tanto em relacdo ao
criminoso como no tocante a sociedade” (MASSON, 2008, p. 600). A pena, portanto recebe um
triplice aspecto, que € o de retribuicdo, prevencdo geral que consistem em mostrar a eficiéncia do
direito penal e a prevencéo especial que preocupa com a ressocializacdo do condenado, para que
depois de cumprir a pena possa voltar ao convivio social preparado para cumprir as normas

impostas pelo Direito.
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Além disso, Masson afirma que a pena possui também a sua funcdo social, onde deve
atender a sociedade no que diz respeito a tutela dos bens juridicos indispensaveis para a
manutencdo e desenvolvimento do individuo e da coletividade, combatendo entdo a impunidade e
recuperando os condenados para 0 convivio social. E na sua aplicacdo deve a pena passar pelo
crivo da racionalidade, para impedir que o delinquente se torne instrumento de represélia e
castigo, sO assim entdo o direito penal podera cumprir a sua funcdo socializadora com resultados

produtivos para a ordem social e para o condenado (MASSON, 2008, p. 602).

3.4.Das Medidas Protetivas e Socioeducativas

Como foi tratado em retro capitulo, as praticas delitivas com protagonismo ou
participacdo de criangas na idade entre 0 a 12 anos, que sejam similares a crime ou contravengéo
penal, serdo conduzidas ao Conselho Tutelar devido. A partir deste encaminhamento, o Conselho
sera outorgado para executar, se cabivel e necessario, uma das medidas protetivas a crianca
infratora, podendo ser cumulados. As chamadas protetivas sdo encontradas no artigo 101, incisos
I a VI do ECA. Isto é, as criangas em situacdo de delinquéncia, aplicar-se-d0 medidas protetivas
pelo Conselho Tutelar, a fim de tira-las da situacdo de risco social ou moral, por acdo ou omissdo
da sociedade, do Estado ou familia. Acerca do tema, o artigo 101 e seus incisos do ECA

disciplinam que:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoGteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecao,
apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiétrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial,

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdao em familia substituta. (BRASIL, 1990).
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Cabe ainda destacar que, a crianca suspeita ou pega em flagrancia, em hipdtese alguma
devera ser conduzida a uma Delegacia de Policia, 0 mesmo se aplica aos procedimento que séo
adotados quando um imputavel é encontrado em flagrante delito. Procedimentos como: lavratura
de auto de prisdo em flagrante; interrogatorio, mesmo que presente advogado no recinto;
reconhecimentos de qualquer espécie ou qualquer tipo de coercdo sdo terminantemente proibidos.

Quanto as medidas socioeducativas aplicaveis a esses menores infartores, situadas no
artigo 112 do ECA, as socioeducativas sdo voltadas ao adolescente que comete fato tipico e
punivel, encontrado no Cddigo Penal. O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé seis tipos de
medida socioeducativa: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a
comunidade, liberdade assistida, internacdo. As espécies de medidas aqui citadas serdo
expostasem oportuno momento no capitulo seguinte, de forma mais clara e didatica.Albergaria cita

que:

A aplicacdo da medida socioeducativa do adolescente, que levara emconta a sua
capacidade de cumpri-la e as circunstancias e gravidadeda infracdo... Se levara
em conta as necessidades pedagdgicas dosadolescentes, com énfase sobre as que
visem ao fortalecimento doslacos familiares e comunitarios. (ALBERGARIA,
1995,p. 13/14).

Assim como as criancas (0-12 anos) possuem suas regras, 0s adolescentes ndo ficam
orfaos de direitos e punicdes. As medidas a eles impostas sdo norteadas e com firmes pilares nos
principios citados, mas principalmente, sempre, em obediéncia ao Principio da Protecéo Integral.
Porém aqui teremos algumas diferencas, uma vez que se trata de direito voltado a pessoa com
maior capacidade mental que uma crianca. A primeira diferenca que qualquer um pode notar ao
se deparar com as medidas protetivas e as socioeducativas e a sua forma mais severa de lidar com

o jovem. Delmanto acrescenta que:

Ainda que o jovem com idade inferior a 18 anos seja casado ou emancipado, ou
mesmo que se trate de um superdotado com excepcional inteligéncia, a
presuncdo legal persiste pelo seu carater absoluto, que inadmite prova em
contrario. Assim, mesmo que 0 menor pratique um fato tipico e ilicito, jamais
podera ser responsabilizado na esfera penal, pois Ihe falta imputabilidade, que é
pressuposto da culpabilidade. Apenas ficara sujeito as providéncias previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente que possuem, inclusive, carater punitivo,
como no caso da internagdo.(DELMANTO, 2007, p.107).
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Diferente do procedimento tomado com as criangas que Sao pegas em cometimento de
infragOes, os adolescentes ndo serdo conduzidos ao Conselho Tutelar e sim ao Juiz da Vara de
Infancia. O menor infrator tera um processo legal que podera ter como desfecho aplicacdo de
medida socioeducativa, observados sempre os principios basilares do ECA visando a protecéo e
educacdo do menor.Temos algumas semelhan¢as com 0 que se versa as criangas, como por

exemplo; o adolescente ndo podera ser conduzido por viatura, como versa o artigo 178 do ECA:

Art. 178. O adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional ndo podera
ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de veiculo policial,
em condigBes atentatorias a sua dignidade, ou que impliqguem risco a sua
integridade fisica ou mental, sob pena de responsabilidade. (BRASIL, 1990).

Ao contrario do pensamento popular, as medidas socioeducativas ndo sdo penas, como
aos imputaveis sdo aplicadas e nem mesmo possuem natureza punitiva ou retribuitiva, pelo

contrario, sua funcéo é recuperar o jovem. Veja o que Bentes Hamoy fala:

Nesse sentido, é importante compreender que as medidas socioeducativas tém
por escopo possibilitar um conjunto de condigbes que possam viabilizar ao
adolescente, com base no respeito a sua condicdo de sujeito de direitos, a
construcdo de um projeto de vida digna, com respeito a sua comunidade,
protagonizando uma cidadania de convivéncia coletiva baseada no respeito
mutuo e na paz social. (BENTES HAMOY, 2007, p.39).

N&o se pode, porém negar, a presenca de leve punicdo nas medidas, no entanto o que se
precisa enxergar é a funcdo principal, de protecdo. Ao jovem ndo sera imposto pena, € sim,
medidas adequadas que lhe propicie atencdo, educacdo, ressocializacdo, convivéncia familiar (se
for o caso), condicionamento profissionalizante (se for o caso) e o0 que mais o Estado entenda que
a ele falte. Nesse sentido, Danielle Rinaldi Barbosa aduz:

O reconhecimento do carater punitivo da medida socioeducativa, contudo, em
nada afasta a sua finalidade precipuamente pedagdgica, que deve ser perseguida
a todo custo para que este alto grau de mutabilidade do adolescente seja
canalizado e utilizado em prol de sua efetiva socioeducacdo. Ocorre que olvidar
dos aspectos sancionatdrio-retributivos das medidas impostas pelo Estado em
contrapartida & pratica infracional importa grave violacdo aos direitos do
adolescente, que merece ser escudado pelo sistema garantista do direito penal
juvenil. (BARBOSA, 2009,p 67).
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Com isso, deve-se entender que a pena aplicavel ao menor infrator tem como intuito a
preocupacdo do Estado em garanir medidas que lhe assegurem uma ressocializagdo e melhoria de

vida do jovem entregue a delinquéncia.
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4. A PRATICA DO ATO INFRACIONAL E A APLICACAO DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS

O menor de dezoito anos, ao praticar qualquer ato condendvel, considerado crime ou

contravencao penal, pratica ato infracional.

No caso de ato infracional cometido por crianca (até 12 anos), aplicam-se as
medidas de protecdo. Nesse caso, 0 6rgdo responsavel pelo atendimento é o
Conselho Tutelar. J& o ato infracional cometido por adolescente deve ser
apurado pela Delegacia da Crianga e do Adolescente a quem cabe encaminhar o
caso ao Promotor de Justica que podera aplicar uma das medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente da Crianca e
do Adolescente. (AQUINO, 2005, p.40)

Constata-se a partir de entdo, que o inimputavel (menores de dezoito anos, conforme
assegura o art. 104 do ECA) pode praticar crime ou contravencao, desde que observada a data do
fato, conforme o art. 4° do Cddigo Penal, no entanto, € importante destcar que, se tratando de
menores infratores o termo certo a ser usado sera “atos infracionais”.

Os artigos 101 e 112 do ECA, disciplinam acerca das possiveis providencias a serem
tomadas caso uma crianga ou um adolescente venha a cometer um ato infracional. O art. 101,
aponta que a crianca (até 12 anos incompletos) que praticar um ato infracional serd conduzida ao
Conselho Tutelar onde se submetera as medidas de protecdo previstas. J& o art. 112, trata do
adolescente, sendo aquele que possui entre 12 de 18 anos de idade, que ao praticar o ato
infracional, se sujeitara a processo contraditério, devendo-lhe ser assegurado a ampla defesa. E,
apos o devido processo legal, receberd ou ndao uma “sangdo”, que devera ser entendida como a
medida socioeducativa.

Com isso, deve-se entender que tais medidas, ndo possuem natureza de pena e sim de

medida socioeducativa.

4.1.0 Ato Infracional Praticado Pela Crianga e Adolescente

O ato infracional é a conduta descrita como crime ou contravengdo penal praticado por
crianca e adolescente, de acordo com o artigo 103 da lei 8.069 de 1990, e ha essa diferenciacdo
de terminologia por se tratar de norma especialmente voltada para a crianga e adolescente,

portanto, 0 menor de 18 (dezoito) anos ndo pratica crime e sim ato infracional.
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O estatuto da crianca e do adolescente anotado e interpretado por Murillo Didcomo e
Ildeara Diacomo, dispde que a crianga que pratica o ato infracional ndo esta sujeita a aplicacao
das medidas socioeducativas, e sim as medidas de protecdo aplicadas pelo Conselho Tutelar
descritas no artigo 101, que se trata de um rol meramente exemplificativo, podendo ser aplicadas

outras medidas de acordo com as necessidades pedagogicas da crianca.

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamentos aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientag&o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatéria em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio a familia, a crianca
e ao adolescente;

V — requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar e ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcodlatras e toxicdmanos;

VI - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagao em familia substituta; (BRASIL, 1990).

E ao adolescente ao qual for imputada a pratica de algum ato infracional, sera imposta
medida socioeducativa ou protetiva, aplicadas pela autoridade judicidria competente. Dessa
forma, “no momento em que ao adolescente ¢ atribuida uma conduta humana que esteja tipificada
no Cddigo Penal Brasileiro, Lei de Contravengdes Penais ou em qualquer lei extravagante, como
crime ou contravencgdo, pode-se afirmar que a ele estd sendo imputada a pratica de um ato
infracional [...]” (BANDEIRA, 2006, p. 31/32).

Art. 112. Verificada a préatica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| — adverténcia;

Il — obrigacéo de reparar o dano;

111 — prestacéo de servigos a comunidade;

IV — liberdade assistida;

V —insercdo em regime de semiliberdade;

VI — internacdo em estabelecimento educacional;

VII — qualquer um das previstas no art. 101 I a VI. (BRASIL, 1990).
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Segundo José Barroso Filho ao menor infrator é aplicada uma sancéo diversa da que é
aplicada a um adulto que cometa 0 mesmo crime, visto que sdo eles inimputéaveis, essa sancao
vem prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente como medida socioeducativa, a qual visa a
regeneracdo deste menor, a fim de que ndo cometa mais nenhum outro delito (BARROSO
FILHO, 2011). Entdo as medidas aplicadas aos adolescentes devem oferecer respeito a condi¢do
peculiar de pessoa em desenvolvimento, oferecendo os meios dignos necessarios a sua

ressocializagéo.

4.2.Das Espécies de Medidas Socioeducativas

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no ECA, encontramos as
medidas protetivas e as socioeducativas, no entanto, com o escopo de repassar ao leitor a melhor
analise quanto a presenca do principio da protecdo integral junto com os demais principios que
Ihe seguem, optamos por tratar das medidas socioeducativas de forma mais detalhada. As
socioeducativas foram escolhidas pelo fato de maior semelhanga com algumas sanc¢des aplicadas
aos imputaveis. Contudo, cabe ao presente trabalho demonstrar mais do que as simples diferencas
entre penas e medidas, ao projeto foi incumbida a misséo de demonstrar a natureza educacional e
proetiva do que se aplica aos menores.

A essa altura é de suma importancia a exposicao das espécies das medidas, mesmo que de
forma sucinta. Tem-se a presenca de um rol taxativo no ja& mencionado Estatuto, onde tais
medidas adotadas podem atingir o menor infrator de forma social e dependendo do caso, podem
também atingir de forma restritiva de direitos, vez que estas Ultimas sdo vistas como mais
rigorosas. No que se refere as medidas socioeducativas, é de grande valia observar o que Amin

ressalva:

Criangas e adolescentes tém direito de se desenvolver como criangas e
adolescentes. Parece 6bvio, mas esse direito nem sempre é respeitado. Comum
ouvirmos a expressdo “infancia perdida” e as vezes, de fato, se perde no
processo de abandono precoce da infancia e correlato inicio precoce da
adolescéncia e vida adulta. A sociedade influenciada pela midia parece exigir
um comportamento cada vez mais adulto dagqueles que ainda ndo o s&o. Criancas
e jovens estdo estressados com um horario a cumprir similar ao de um adulto, a
ponto de ndo sobrar tempo para brincar, conversar, se divertir. (AMIN, 2006,
p.50)
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As medidas ndo recaem em todo e qualquer adolescente infrator de forma indiscriminada
e de oficio pelo competente, sdo determinadas apds a comprovacdo tanto de autoria quanto de
materialidade delituosa. Restri¢fes essas que nao abragcam o menor sem que haja o contraditério e
a ampla defesa, assegurados pelo direito. No tocante as providencias que deverdo ser tomadas,
bem como aos direitos que deverdo ser resguardados ao menor infrator, a lei n®12.594 de 2012
do SINASE assim dispde:

Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-4 pelos seguintes
principios:

I - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do
que o conferido ao adulto;

Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposicdo de medidas,
favorecendo-se meios de auto composicao de conflitos;

Il - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que
possivel, atendam as necessidades das vitimas;

IV - proporcionalidade em relacdo a ofensa cometida;

V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito ao
que dispde o art. 122 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente);

VI - individualizag&o, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias
pessoais do adolescente;

VII - minima intervencdo, restrita ao necessario para a realizacdo dos objetivos
da medida;

VIII - ndo discriminacdo do adolescente, notadamente em razéo de etnia, género,
nacionalidade, classe social, orientacdo religiosa, politica ou sexual, ou
associacdo ou pertencimento a qualquer minoria ou status; e

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo
socioeducativo. (BRASIL, 2012).

Importante ressaltar que as providéncias voltadas a este menor infrator em situacao
irregular de comportamentos séo aplicadas antecedidas de andlise da infracdo, em observancia as

caracteristicas do pequeno infrator e ainda de sua necessidade e funcéo.

4.2.1. Da adverténcia

A adverténcia ja constava tanto no Codigo de Menores de 1927 no artigo 175, quanto no
Codigo de Menores de 1979 no artigo 14, inciso |. Expressa no Estatuto da Crianca e do
Adolescente no artigo 115: “A adverténcia consistird em admoestagéo verbal, que sera reduzida a
termo e assinada”. (BRASIL, 1990)
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E considerada a medida socioeducativa menos severa, € tem como propdsito alertar e
aconselhar o adolescente e seus responsaveis acerca dos riscos da préatica do ato infracional.

Em regra, a medida de adverténcia é recomendada para os adolescentes que nao tém
antecedentes criminais ou para aqueles cometem atos infracionais considerados leves, quanto a
sua natureza ou consequéncias. (LIBERATTI, 2003, p. 101).

No tocante a aplicacdo da adverténcia, Liberatti analisa que:

Para atingir o objetivo da medida, é necessaria a presenca dos pais ou
responsavel na audiéncia, para que também sejam integrados no atendimento e
orientacdo psicossociais, se houver necessidade (art. 129). A evidéncia, muito
sera exigido do juiz e do promotor de justica, que deverdo avaliar com muito
critério os casos apresentados, ndo ultrapassando os limites do rigor, nem
tampouco, sendo por demais tolerantes, sempre tendo em vista as circunstancias
e conseqléncias do fato, o contexto social, da personalidade do adolescente e
sua maior ou menor participacdo no ato infracional. (LIBERATTI, 2003, p.
101).

Verifica-se que, a medida de adverténcia consiste em apurar se o ato infracional praticado
estd associado a outras necessidades do menor, podendo o juiz, ao perceber tais necessidades,
aplicar qualquer das medidas elencadas no art. 129 do ECA sempre observando o Principio da

Proporcionalidade:

I — encaminhamento a programa oficial ou comunitério de protecéo a familia; Il
— inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcoodlatras e toxicOmanos; Ill- encaminhamento a tratamento
psicoldgico ou psiquidtrico; IV — encaminhamento a cursos ou programas de
orientagdo; V — obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
freqliéncia e aproveitamento escolar; VI — obrigacdo de encaminhar a crianga ou
adolescente a tratamento especializado; VII — adverténcia; VIII — perda da
guarda; IX — destituicdo da tutela; X — suspensdo ou destituicdo do poder
familiar. (BRASIL, 1990).

4.2.2. Da prestacdo de servicos a comunidade

A Lei 8069/1990 inovou ao acolher a medida de prestagdo de servigos a comunidade
semelhante a encontrada no Codigo Penal como alternativa a privagédo de liberdade. A prestacéo
de servicos a comunidade é a imposicdo de realizacdo de tarefas ao menor infrator, sem

remuneracao alguma, com até seis meses de duracdo em observancia ao Principio da Brevidade e
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Excepcionalidade. Os servicos podem ser realizados em hospitais, escolas ou entidades
assistenciais, como previsto no artigo 117 do ECA:

Art. 117. A prestacdo de servicos comunitarios consiste na realizacdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres,
bem como em programas comunitarios ou governamentais.

Paragrafo Unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada méxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a ndo
prejudicar a freqiiéncia a escola ou a jornada normal de trabalho. (BRASIL,
1990).

O cumprimento de tarefas tem como um de seus pilares o Principio da Cooperacao, por
serem de carater coletivo, visando interesses e bens comuns. O que possibilita ao adolescente
adquirir valores sociais positivos, através da vivéncia de relagdes de solidariedade, presentes na
ética comunitaria. (MARTINS, 2000).

Liberatti salienta que:

A medida proposta, tanto pelo Cddigo Penal quanto pelo Estatuto, configura-se
como alternativa da prisdo ou da internacdo, permitindo que o infrator cumpra
junto a familia, no emprego e na comunidade, as imposicOes restritivas de seus
direitos. No mesmo sentido, ha que se entender que a medida socio-educativa de
prestacdo de servigos comunitarios deverd ser fiscalizada pela comunidade, que,
em conjunto com os educadores sociais, proporcionard ao adolescente infrator
uma modalidade nova de cumprimento da medida em regime aberto. O trabalho
deve ser gratuito; porém, deve ser medida que reflita énus para o infrator, que
sentira as exigéncias da retribuicdo sem se corromper, € ndo uma relacdo de
emprego. Nao deve, contudo, ser imposta contra a vontade do adolescente; do
contrario, corresponderia a trabalho forcado e obrigatorio, 0 que seria proibido
(art.112, § 2°). (LIBERATTI, 2003, p. 107).

Conforme o exposto, a indispensabilidade de voluntariedade do menor infrator para o
cumprimento da prestacdo de servicos a comunidade assegura 0 seu carater pedagogico da
medida, visando incluir o adolescente socialmente, como versa o Principio da Reeducacdo e

Reintegracdo do Menor.
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4.2.3. Da Reparagéo do Dano

A medida de reparacdo do dano se dard quando; o ato infracional praticado pelo
adolescente acarretar prejuizos patrimoniais, com isso, 0 juiz podera exigir do menor infrator a

obrigacdo de reparacdo do dano, nos termos do Art. 116 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da
vitima.

Paragrafo Unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada. (BRASIL, 1990).

Essa obrigagdo de reparar ndo se confunde com indenizacdo civel, onde se pode exigir dos
pais o0 ressarcimento, nesta hipOtese trazida no Estatuto da Crianga e do Adolescente é
fundamental que a obrigacdo seja cumprida pelo proprio adolescente e ndo por seus pais ou
responsaveis. 1sso se da pelo Principio da Condicdo Peculiar da Pessoa em Desenvolvimento, a
medida tem clara funcdo de construcdo de responsabilidade no jovem.

Ao menor é muito valido que arque com as consequéncias de seus atos observando
sempre o paragrafo primeiro do artigo 112, que diz que “a medida aplicada ao adolescente levara
em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e gravidade da infragdo” (Principio da
Proporcionalidade) (BRASIL, 1990). Entdo sendo impossivel reparar esse dano sera aplicada ao
adolescente outra medida substituta, visto que o intuito é ele mesmo compensar a perda sofrida.

Portanto, o “Juiz da Infancia e da Juventude podera determinar, se for o caso, que
0 adolescente promova a reparacdo do dano por meio de: (a) restituicdo da coisa, (b)
ressarcimento do dano ou, (c) por outra forma, compensacgdo do prejuizo da vitima” (FULLER,
DEZEM, JUNIOR, 2012, p. 105). Entéo, “a restituicdo da coisa pode se dar diretamente, através
da restituicdo da coisa, ou pela via indireta, através da entrega de coisa equivalente ou do seu
valor correspondente em dinheiro”. (DIACOMO, DIACOMO, 2010, p. 161).

4.2.4. Da Liberdade Assistida

A liberdade assistida esta prevista nos artigos 118 e 119 do Estatuto, e € considerada a

medida que expressa o fundamento do sistema socioeducativo trazido pela da Lei, e, “desde que



35

corretamente executada (Principio da Prevaléncia dos Interesses, artigo 6° do ECA), é sem dlvida
a que apresenta melhores condigdes de surtir os resultados positivos almejados, ndo apenas em
beneficio do adolescente, mas também de sua familia e, acima de tudo, da sociedade”
(DIACOMO, DIACOMO, 2010, p. 162).

De acordo com o artigo 118, “A liberdade assistida serd adotada sempre que se Afigurar a
medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente” (BRASIL,
1990). Tal medida visa acompanhar a vida social do adolescente por meio da pessoa de um
orientador, que tem a responsabilidade de conduzi-lo nos moldes no artigo 119, sendo este
meramente exemplificativo. Lembrando que, ao orientador pode ser atribuida fungdes diversas
das dispostas no artigo citado.

Segundo Murillo Diacomo e lldeara Diacomo (2013. P. 175/176), a liberdade assistida
ndo se trata de uma mera liberdade vigiada, na qual o adolescente estaria em periodo de prova,
mas sim uma intervencdo efetiva e positiva na vida do adolescente e, se necessario, em sua
dindmica familiar, por intermédio de uma pessoa capacitada para acompanhar a execu¢do da
medida, chamada de “orientador”, que tem a incumbéncia de desenvolver uma série de tarefas,

expressamente previstas no art. 119, do estatuto:

Art. 119. Incumbe ao orientador, com 0 apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizacdo dos seguintes encargos, entre outros:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientagdo e inserindo-0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario de
auxilio e assisténcia social,

Il - supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

111 - diligenciar no sentido da profissionalizacdo do adolescente e de sua insercdo
no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatério do caso. (BRASIL, 1990).

Embora ndo seja previsto prazo de duracdo no referido artigo 118 paragrafo segundo esta
expresso que; serd a liberdade assistida fixada pelo prazo minimo de seis meses, ndo havendo
prazo maximo para sua duracdo. O programa socioeducativo deve fixar metas a serem atingidas
pelo adolescente, de modo que aquele permaneca vinculado a ela pelo menor periodo de tempo
possivel como aduz a Principio da Brevidade, devendo ser sua familia orientada e trabalhada para
assumir a responsabilidade em relacdo ao adolescente a partir de determinado momento, onde

mais uma vez percebemos o Principio da Convivéncia Familiar.



36

4.2.5. Do Regime de Semiliberdade

Segundo o ECA, os adolescentes podem permanecer em medidas socioeducativas de
restricdo de liberdade por até trés anos consecutivos, além de ser permitido que passem trés
outros anos em situacdo de semiliberdade, tendo de comparecer todos os dias a um centro de
internacdo. No caso da internagdo o menor é submetido aos Centros de Internacdo para Menores
Infratores.

Situada no artigo 120 do Estatuto da Crianca e Adolescente, a semiliberdade se trata de
uma das espécies de medidas aplicadas, esta, porém, um tanto quanto mais severa, por assim
dizer. Parente proximo ao modelo de semiliberdade aplicavel aos imputéveis, na qual exercem
atividade escolar e até mesmo profissionalizante, a depender da idade do infrator. A
semiliberdade se faz em uma Col6nia Agricola, industrial ou similar, voltando a noite para
dormirem o que se realizado corretamente cumpre com o Principio da Reeducacdo e

Reintegracdo do Menor.

A semiliberdade é uma alternativa ao regime de internamento que priva,
parcialmente, a liberdade do adolescente, colocando-0 em contato com a
comunidade. O SINASE — Sistema Nacional de Atendimento socioeducativo —
que define os principios e pard@metros da agdo e gestdo pedagdgicas das medidas
socioeducativas configura a semiliberdade como uma medida restritiva de
liberdade, mas que admite a coexisténcia do adolescente com o meio externo e
institucional, estabelecendo a obrigatoriedade da escolarizacdo e de atividades
profissionalizantes, numa interacdo constante entre a entidade responsavel pela
aplicagdo da medida de semiliberdade e a comunidade, utilizando-se,
preferencialmente,  recursos da  propria  comunidade.(BANDEIRA,
2010,p.desconhecida).

O intuito da medida é o de devolver ou plantar o entendimento quanto a importancia dos
vinculos familiares e sociais na vida deste menor, sua importancia e funcao social, seu potencial
se bem instruido e sua perfeita reintegracdo ao meio em que pertence. Segundo Bandeira a

semilibertade tem como conceito:

Trata-se, na verdade, de um modelo similar ao regime semi-aberto destinado aos
imputaveis, os quais, normalmente, exercem atividades escolares e
profissionalizantes externas sob a supervisdo do responsavel pela colbnia
agricola, industrial ou similar e retornam para o pernoite, permanecendo,
também, nos domingos e feriados no estabelecimento do regime semi-aberto.
(BANDEIRA, 2006,p.164).
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Quanto a aplicagdo, a medida ndo podera ultrapassar 3 (trés) anos de acordo com o ECA
(8 2° do Art. 120 c/c 0 8 3° do Art. 121). Durante este periodo de execugdo, 0 menor devera ser
submetido a exames semestrais, ndo sendo vetado a ele o requerimento de progressdo para seu
cumprimento de forma aberta (visando o Principio da Prevaléncia dos Interesses), que recebe o
nome de liberdade assistida. O jovem que realiza todas as atividades se compromete e consegue
satisfazer a funcdo da medida, assim que constatado sua propensdo adequada, recebe seu
desligamento do processo. Assim como pode acontecer progressdo, pode-se ter a regressao se o
adolescente praticar outro ato infracional ou demostrar total aversdo as regras da semiliberdade,
pelo juiz competente podera ser determinado internamento onde por mais uma vez recai 0 manto

do Principio da Proporcionalidade.

4.2.6. Da Internacéo

Como descrito na medida anterior, a semiliberdade pode ser progredida a internacdo do
menor, considerada como a mais severa das medias. Anterior ao advento do ECA, era permitido
que qualquer adolescente em “situag@o irregular” fosse submetido a internagdo, hoje em dia é
necessario a comprovacdo de autoria e também da materialidade do ato infracional, sempre com
foco no Principio da Protecdo Integral. Em relacdo a isso, o Relatério da UNICEF em

Comemoracdo dos 25 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim disciplina:

Antes do ECA, prevalecia a chamada doutrina da situacdo irregular, que
autorizava a internacdo dos adolescentes, mesmo sem ter havido qualquer delito.
A partir de 1990, o adolescente s6 pode ser submetido a uma medida
socioeducativa se houver comprovacdo da autoria e da materialidade do ato
infracional. (RELATORIO UNICEF, ECA 25 ANOS, 2015, p.28).

A medida restritiva de direitos é voltada aos menores com idade superior a 12 anos e
praticantes de atos infracionais em que houve grave ameaca ou emprego de violéncia, podendo
ser aplicado na auséncia desses requisitos desde que entendido sua necessidade e
proporcionalidade. E considerada uma medida constritiva de carater cautelar, seu objetivo
principal é afastar provisoriamente o contato ilimitado com a sociedade, observando sempre a

integridade mental e fisica do menor a luz do ECA: “Art. 121. A internacdo constitui medida
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privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do

peculiar de pessoa em desenvolvimento.” (BRASIL, 1990).

A medida de internacdo, por expressa definicdo legal contida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, é medida de privacdo de liberdade, aplicavel pela
autoridade judiciaria em decisdo fundamentada e assenta-se em trés principios
basicos: brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento.(HAMOY, 2007, p.71).

As internacdes atualmente sdo cumpridas com a insercdo do adolescente em entidade de
internacdo, sendo privado de sua liberdade por tempo indeterminado, porém, ndo superior a trés
anos, tempo este 0 mais breve possivel para que ndo perca sua natureza. Lembrando que, a
medida prevalece ao jovem que em cumprimento dela completa a maioridade, sendo, no entanto,

compulsoria sua liberacdo aos vinte e um anos de idade. Neste sentido Cury, afirma:

A internacdo ¢ a saida encontrada pelo ECA em caso de maior periculosidade do
adolescente, verificada, em caso concreto, pela grave ameaca ou violéncia a
pessoa cometida por ele. Este ato infracional faz com que a reacdo estatal seja
mais severa, e demande uma maior atencdo do poder publico para os labores de
ressocializacdo do menor infrator. Acarretando obrigacOes irremedidveis ao
Estado, entre outras, de uma idonea gestdo dos centros de internamento e um
eficaz planejamento da execucdo da sentenca socioeducativa privativa de
liberdade. (CURY, 2002, p. 375).

No que se refere a realidade do menor infrator, faz-se necessario analisar o perfil do
adolescente ora levado a internagdo, realidade essa ilustrada através do quadro n°® 18, p.30

retirado do Relatorio da UNICEF em comemoracao aos 25 anos do ECA :

Figura 1 — Perfil dos adolescentes que cumpriam medidas socioeducativas com restricao da

liberdade em 2011
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Fonte: Conselho Nacional de Justica — CNJ, DMF/CNJ — Panorama Nacional: A execucéo de medidas
socioeducativas de internacao — Programa Justica ao Jovem. Conselho Nacional de Justica, 2012.
*Pesquisa realizada com uma amostra de adolescentes cumprindo medidas socioeducativas.

Através da andlise do grafico, é notdrio que os menores infratores carecem de um amparo maior
do Estado e de suas familias, pois as medidas socioeducativas e a proposta de ressocializacdo implantada
pelo ECA devem ser observadas com maior atencdo a fim de evitar que esses jovens venham a se tornar
adultos delinquentes, é preciso, ainda, aperfeicoar o sistema socioeducativo, a fim de garantir aos jovens

condicBes que o ajudem a interromper a trajetoria do crime.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Através deste trabalho, foi realizado um estudo acerca da responsabilidade penal do
menor infrator, com a analise cronoldgica das disposicGes legais, principios, bem como das
medidas socioeducativas.

Visto a importancia do tema, com o passar do tempo, foram criadas e aperfeigoadas regras
especificas para a protecdo e responsabilizacdo do menor, considerado o individio menor de 18
anos. De acordo com o art. 227 da Constituicdo Federal que serviu como parametro para a
criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os direitos dos menores devem ser garantidos,
principalmente pela condi¢cdo que 0s mesmos possuem como pessoas em desenvolvimento. E
com base na Doutrina da Protecédo Integral, possuem também absoluta prioridade.

O presente estudo mostrou que apesar dos menores de 18 anos serem considerados
inimputaveis pela legislacao vigente, ndo ha que se falar em impunidade, uma vez que, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente prevé a responsabilizacdo penal do adolescente que pratica ato
considerado crime, qual seja, a aplicagdo das medidas socioeducativas, e embora haja punicéo,
deve ser assegurado ao adolescente infrator os direitos e garantias processuais penais.

As criancas que praticam atos infracionais devem ser aplicadas medidas de protecdo, e aos
adolescentes, sdo previstas as medidas socioeducativas, que buscam ndo s responsabilizar, mas
também reeducar e reinserir 0 menor a sociedade.

Com base na pesquisa, conclui-se que as medidas socioeducativas possuem natureza
punitiva, e também natureza educativa, visto que tem aspectos coercitivos, mas que possui como
finalidade a educacéo e socializacao.

Por fim, com a elaboracéo do trabalho, 0 mais importante a se concluir, é a necessidade de
garantir a protecdo integral as criancas e adolescentes, mesmo quando estas praticarem atos em
desconformidade com o ordenamento juridico. Ndo devendo essas criangas e adolescentes serem
privadas de direitos e garantias imanentes da pessoa humana, e também, dos direitos decorrentes

de sua condicéo especial de ser em desenvolvimento.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRANSEXUAIS: DIREITO
PERSONALISSIMO AO NOME E AO GENERO
Isadora Moraes de Ataides

RESUMO

O presente trabalho discorre sobre mudanca do prenome e do género no registro civil dos
transexuais, que ndo optam pela cirurgia de transgenitalizagdo. A mudanca do prenome e do
género possui consonancia direta com o respeito a dignidade da pessoa humana. A cirurgia,
nesta visao, trata-se de uma opgao pessoal que ndo pode em qualquer hipdtese retirar do ser
humano, homem ou mulher, o direito de ser respeitado. Adota-se a pesquisa tedrico-
bibliografica, desenvolvida com respaldo na doutrina juridica, bem como, a pesquisa
documental. Neste sentido, a metodologia funda-se na andlise interpretativa e historica sobre

transexualismo e utiliza-se dos métodos indutivo e da teoria da argumentacao.

Palavras-chave: Transexualismo. Direitos Fundamentais. Direitos da Personalidade.



ABSTRACT

The present study is about the change of forename and gender in the transsexuals civil registry
who don’t opt for reassignment surgery. The change of forename and gender has a direct line
to respect and dignity of human person. The surgery, in this view, is a personal choice that
should not be, in any case, removed from human, man or woman, the right to be respected. It
is adopted a theoretical and bibliographic research, conducted in legal support, and desk
research. In that sense, the methodology is based on interpretative and historical analysis

about transsexualism, inductive method and theory of argumentation.

Keywords: Transsexualism. Fundamental Rights. Personality Rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre a possibilidade de mudanga do prenome ¢ do género
no registro civil dos transexuais, que ndo optam pela cirurgia de transgenitalizagdo. Este tema
revela-se bastante polémico, visto que a regulamentacdo dos direitos fundamentais desta
minoria ndo esta consolidada. A Lei n°® 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) prescreve, em
seus arts. 56 a 58, a possibilidade de mudanga do prenome, a fim de se evitar
constrangimento. O nome e o género no registro civil do individuo possui relagdo direta com
o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que individualiza e
identifica o ser humano.

Destarte, esta pesquisa possui como objetivo geral a verificagdo da relagdo juridica
entre transexualismo e registro civil do nome e do género. Ademais, pretende-se, de modo
especifico, compreender as nogdes de transexual e transexualismo, sob a Optica de analises
historica, antropologica, psicoldgica e médica, bem como, busca-se analisar a legalidade da
alteracdo do prenome e do gé€nero no registro civil dos transexuais. Faz-se necessario ressaltar
que ha relevancia juridica no assunto, sobremodo, em razdo das discussoes trazidas a baila,
sobremaneira, pelo egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 670422 e pelo colendo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS) na Apelagao Civel n°® 7004177664-2.

Neste sentido, adota-se a pesquisa tedrico-bibliografica, desenvolvida com respaldo na
doutrina do Direito Constitucional, Direito Civil e Direito Registral (documentos
secundarios), bem como, a pesquisa documental, materializada na Constituicdo Federal de
1988, na Lei n.° 10.406/2002 (Cddigo Civil brasileiro), na Lei n.° 6.015/73 (Lei de Registro
Publico), em julgados do TJRS, do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), do Tribunal
de Justica de S&o Paulo (TJSP),do Superior Tribunal de Justica (STJ), do STF e no Projeto de
Lei federal n.° 5.002/13 (todos considerados pela Metodologia da Pesquisa como documentos
primarios). Neste diapasdo, a metodologia funda-se na analise interpretativa e historica sobre
transexualismo e direitos dos transexuais e utiliza-se dos métodos indutivo e da teoria da
argumentacao.

No item 2 do presente trabalho explicar-se-4 o transexualismo sob a perspectiva
historica, antropologica, psicologica e médica. Ademais, abordar-se-4 os procedimentos da
cirurgia de transgenitalizagdo e seus riscos a vida.

No item 3, discorrer-se-a sobre o0 movimento do constitucionalismo do direito civil

com resultado do neopositivismo juridico, bem como, analisar-se-a o principio da dignidade



da pessoa humana como postulado fundante do Estado brasileiro e a origem e as
caracteristicas dos direitos da personalidade e a natureza juridica, elementos e atributos do
nome ¢ do género. Esta parte da pesquisa permite um acoplamento entre transexualismo e
mudanga do nome e do género.

No derradeiro tépico, explicar-se-4 as possibilidades de alteracdo do prenome com
base na Lei de Registro Publico, bem como, discorrer-se-a sobre a alteracdo no registro civil
do prenome e do género do transexual sem cirurgia, com fulcro na Apelagao Civel n°
7004177664-2 (TJRS), no Recurso Extraordinario n® 670422 (STF) e no Projeto de Lei
Federal n.° 5.002/13 (que tramita no Congresso Nacional), em razdo da nova perspectiva para

0s seres humanos transexuais.



2 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS SOBRE TRANSEXUALISMO

No item 2 do presente trabalho o transexualismo sera explicado sob a perspectiva
histérica (origens, movimentos sociais € repercussdo na midia), antropoloégica (mudancas
sociais a partir das posturas humanas), psicologica (repercussdao sentimental nos transexuais
em relagdo a sua condi¢cdo) e médica (definicdo do transexualismo como doenga). Ademais,

discorrer-se-a sobre os riscos da cirurgia de transgenitalizacao.

2.1 O transexualismo sob a perspectiva historica: De mito a doenc¢a

A luta dos transexuais no ambito juridico ndo se trata de fato hodierno e revela-se de
grande importancia para a sociedade, visto que, diuturnamente, eles solicitam ao Poder
Judiciario uma mudanga de atitude frente a varios temas, tendo como um dos principais a

mudanga do prenome e do género (masculino ou feminino) no registro civil'.

As situacdes de ambiguidade sexuais ndo sdo novas para o Direito.
Igualmente, ndo sdo novas nem desconhecidas as injustigas decorrentes das
classificagdes relacionadas ao sexo, a orientacdo sexual e as diversas
expressoes da sexualidade, ja que, ao classificar, a lei passou também a
discriminar (VENTURA, 2007, p. 243).

Ademais, Maria Berenice Dias diz que:

As questdes que dizem com a sexualidade sempre sdo cercadas de mitos ¢
tabus, e os chamados desvios sexuais, tidos como uma afronta a moral e aos
bons costumes, s3o alvo da mais profunda rejeicdo social. Tal
conservadorismo acaba por inibir o proprio legislador de normar situagdes
que fogem dos padroes aceitos pela sociedade.

No entanto, fechar os olhos a realidade ndao vai fazé-la desaparecer, e a
omissdo legal acaba tfo-s6 fomentando a discriminacdo e o preconceito
(DIAS, 2007, p. [s.n]).

Sendo assim, vale dizer que a historia do transexualismo se baseia em lendas e mitos.

A questdo do transexual j& existia desde os primordios da humanidade, porém s6 se tornou

! Jurisprudéncias a respeito do Registro Civil dos Transexuais Sem Cirurgia de Transgenitalizagdo: TJSP, AC
0013934-31.2011.8.26.0037, 10 C. Dir. Priv., Rel. Carlos Alberto Garbi, j. 23/09/2014; TJPI, AC
2012.0001.008400-3, 28 C. Esp. Civ., Rel. Des. Branddao de Carvalho, p. 22/01/2014; TIMG, AC
1.0231.11.012679-5/001, 62 C. Civ., Rel. Des. Edilson Fernandes, p. 23/08/2013.



objeto de pesquisa quando foi considerada uma sindrome, pois, a partir daquele momento, o
“fendmeno” do transexualismo passou a ser cientificamente analisado?.

No Livro IV das Metamorfoses de Ovidio citado pelo autor Elimar Szaniawski
(SZANIAWSKI, 1999, p.30), visualiza-se a questio do hermafroditismo e da androginia®, em
razao dos quais, respectivamente, o individuo possui os dois sexos, masculino e feminino ou
tem uma parca definicdo do género sexual em razdo de uma fisionomia biologica mesclada de
homem e mulher. Logo, percebe-se que o tema transexualismo demonstra-se tdo antigo

quanto a propria historia da humanidade.

Os tabus e o restrito conhecimento cientifico sobre a sindrome do
transexualismo resultaram no estabelecimento de confusdo entre as diversas
anomalias sexuais, confundindo-a, frenquentemente, com O
homossexualismo ou com o travestismo, o que impossibilitou a
caracteriza¢dao da sindrome ¢ o estudo proprio da mesma (SZANIAWSKI,
1999, p. 30).

Nos primordios da civilizagdo, vale lembrar, havia a caracteristica da castragao de
homens e muitas lendas giraram em torno desta peculiaridade, podendo-se fazer, em alguns
casos, uma analogia a questao da mudanca de sexo. Neste sentido, seja por necessidade, seja
por vontade, desde hd tempos, o ser humano insatisfeito com sua condi¢do fisica, tentava,

mudar seu género sexual.

Uma das lendas mais antigas em relacdo a essa mudanga do o6rgdo sexual,
lembra-se de um imperador romano, que em um momento de furia matou
sua esposa. Arrependido, encontrou um jovem escravo que parecia com uma
mulher ¢ o tornou como sua esposa. Em momento posterior, o imperador
ordenou ao seu médico para que fizesse a cirurgia de castragdo no jovem
escravo e que, posteriormente, o transformasse em uma pessoa do sexo
feminino, pois entdo poderiam se casar. (SZANIAWSKI, 1999, p. 31)

Apesar de muitas lendas e mitos que giraram em torno da problematica da mudanca de
sexo, esta se mostra uma discussdo recente, visto que, nos anos 70, inicia-se a ideia de
diagnosticar e tratar esse “transtorno de identidade sexual”, conhecido na época como

transexualimo (VENTURA, 2007, p. 147). Nota-se que, historicamente, a vontade de alterar a

2 Hermafrodito, filho de Hermes e Afrodite, um jovem de rara beleza desde cedo despertou as paixdes da ninfa
Salméacia. Aos 15 anos de idade, ao banhar-se em uma fonte em Céria, Hermafrodito foi surpreendido por
Salmacia, a qual agarrou o jovem e, abracando-o com toda forga, bradou aos deuses que 0s unissem para sempre,
de modo que a unido jamais pudesse ser desfeita. Suas desesperadas suplicas foram atendidas pelos deuses,
formado-se, da unido de ambos, um individuo de dupla sexualidade (SZANIAWSKI, 1999, p. 30-31).

3 Androginia consiste em caracteristicas sexuais ambiguas. Trata-se de situacdo de quem ndo tem caracteristicas
marcadamente femininas nem marcadamente masculinas, ou tem caracteristicas consideradas do sexo oposto.
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genital humana foi considerada uma patologia, isto ¢, um desejo doentio advindo de uma
mente transtornada.

Segundo pesquisas feitas pela autora Miriam Ventura:

O acesso das pessoas transexuais as transformagdes passou a se legitimar,
moral e legalmente como “terapia”, principalmente, através dos trabalhos da
equipe da Clinica de Identidade de Género do Hospital John Hopkins, nos
Estados Unidos da América. Essa difusdo, associada ao aprimoramento das
técnicas cirurgicas e do progresso da terapia hormonal, tornou a “mudanca
de sexo” uma possibilidade concreta, e estimulou a oferta de cuidados ¢ a
demanda por acesso a “terapia” e a alteragdo legal da identidade sexual
(VENTURA, 2007, p. 147).

No entanto, nos anos 90 o transexualismo, diferentemente de como ¢é tratado e
reconhecido por jurisprudéncia e varios doutrinadores nos dias atuais, foi considerado uma
doenga pela Organizacdo Mundial de Saide — OMS e incluido no Manual de Classificagao
das Doencas da Organizacdo Mundial da Satde - CID 10 — como um “transtorno mental e de
comportamento, denominado Transtorno de Identidade de Género (OMS, 1990). O
transexualismo também consta no Manual Diagnostico e Estatistico das Desordens Mentais
(DMS —1V) como “desordem da identidade de género™[...]” (VENTURA, 2007, p. 148).

Em 1997, o Conselho Nacional de Medicina aprovou uma Resolucdo a qual dizia que
“intervengoes cirurgicas e hormonais eram consideradas mutiladoras e ndo-terapéuticas, e sua
pratica passivel de sancao legal ético-profissional” (VENTURA, 2007, p. 149). No final do
século XX, eclode o Movimento Transgénero no Brasil, uma vertente do movimento LGBTT
e que busca, em sua luta, mudangas juridicas e politicas na sociedade. Ao analisar o histdrico
do grupo LGBTT, verifica-se que a inclusdo dos transexuais neste movimento se dd na
segunda metade dos anos 1990, em razdo da luta pelo acesso as cirurgias de
transgenitalizacdo, que ja& eram aprovadas pelo Conselho de Medicina desde 1977

(FACCHINT, 2016, p. 10).

[...] a demanda pelo acesso a transformacgfes corporais que promovam a
adequacdo dos corpos as identidades de género tém ganhado destaque.
Demandas por adequacdo da identidade juridica (mudanga de prenome) e
pela possibilidade de uso e reconhecimento do nome social em servigos de
salde e escolas, entre outros, unem travestis e transexuais na luta por direitos
(FACCHINI, 2016, p. 11).

A partir destas discussdes historicas e mediantes varias fontes de pesquisas

documentais doutrindrias, pode-se perceber que a questdo da alteracdo de sexo e do
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transexualismo passou por varias mudangas, visto que hoje, apesar de ainda ndo ser tratada
com tanta naturalidade, ja& se discute mais sobre o tema e busca-se solugdes juridicas mais

flexiveis, imparciais € justas a respeito desta minoria.

2.2 O transexualismo sob a perspectiva antropologica: As mudancgas sociais a partir das

posturas humanas

A temadtica do transexualismo revela-se bastante controvertida, tanto que pode-se ver
varias mudancgas sociais recentes com relacdo a essa minoria. Uma delas ¢ a recente
Resolugdo n® 12 de 16 de janeiro de 2015 da Secretaria dos Direitos Humanos, 6rgao da
Administragao Publica Direta Federal, que aborda varias tematicas, como o uso do nome
social, de vestimentas (uniformes) e¢ de banheiro. A mencionada norma, em seu art. 6°
prescreve: “Deve ser garantido o uso de banheiros, vestiarios e demais espacos segregados
por género, quando houver, de acordo com a identidade de género de cada sujeito”.

Ademais, a resolugdo em questdo regula a situacdo do transexual perante as
instituicdes e redes de ensino e como estas devem agir em relagdo aos transexuais que estao
dentro das Universidades e aqueles que ainda irdo ingressar. Neste diapasdo, recentemente, a
Universidade Federal de Uberlandia publicou uma noticia de que seus alunos e servidores
transexuais poderiam usar o nome social dentro da institui¢do, em crachas, carteirinhas € nos
diarios de classe. Tais possibilidades demonstram a nitida eficacia da Resolucdo n°® 12, que

trata em seus arts. 1°, 2° e 3° exatamente sobre o nome social®.

Art. 1° Deve ser garantido pelas instituicGes e redes de ensino, em todos 0s
niveis e modalidades, o reconhecimento e ado¢do do nome social aqueles e
aquelas cuja identificacdo civil ndo reflita adequadamente sua identidade de
género, mediante solicitacdo do proprio interessado. Art. 2° Deve ser
garantido, aquelas e aqueles que o solicitarem, o direito ao tratamento oral
exclusivamente pelo nome social, em qualquer circunstancia, ndo cabendo
qualquer tipo de objecdo de consciéncia. Art. 3° O campo “nome social”
deve ser inserido nos formularios e sistemas de informacdo utilizados nos
procedimentos de selecdo, inscricdo, matricula, registro de frequéncia,
avaliacéo e similares (BRASIL, 2010).

Outrossim, ao pesquisar sobre o tema descobre-se que o transexual destaca-se nas

decisbes do Poder Judiciario nacional, visto que 0s processos ndo versam tdo somente sobre

4 Vale dizer que recentemente foi promulgado o Decreto n° 8727 de 28 de abril de 2016, no qual autoriza o uso
do nome social e reconhece a identidade de género dos transexuais perante a Administracdo Publica Federal
direta, autarquica e fundacional.
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mudanga do prenome e género no Registro Civil, mas discute-se também sobre preconceito e
direito de inclusdo. Todavia, com pesar se registra que transexuais ainda sao “expulsos” de
banheiros, em ambientes publicos e privados, e que ha davidas sobre a aplicacdo da Lei Maria
da Penha as transexuais femininas, como se estas ndo fossem mulheres que possam ser

amparadas pela referida legislacéo.

2.3 O transexualismo sob a perspectiva médica: A repercussao sentimental dos

transexuais e a visdo medica como doenca

O transexualismo ¢ considerado para a Medicina uma doenga, um “transtorno de
identidade”. Isso fica claro, pois ele esta classificado no Codigo Internacional de Doencas
(CID 10 F 64.0), que foi elaborado pela OMS, além de se fazer presente no Manual
Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM 1V). Ademais, a Resolucdo n°
1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM) trata, também, o paciente transexual
como “portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do
fenotipo e tendéncia a automutilacéo e/ou autoexterminio”.

Segundo esta mencionada Resolucdo, é considerado transexual o paciente com as

seguintes caracteristicas:

Art. 3° Que a definicdo de transexualismo obedecer4, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatémico natural;
2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas
priméarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 3)
Permanéncia desses distlrbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos; 4) Auséncia de outros transtornos mentais (BRASIL,
2010).

Contudo, a partir do presente trabalho, verificar-se-4 que o transexualismo ndo é uma
patologia, mas sim uma face da identidade sexual (da identidade de género sexual) e que nem
sempre para ser considerado transexual o individuo tera que eliminar os 6rgaos genitais, visto
que estes ndo sdo as principais formas de se identificar o sexo da pessoa (masculino ou
feminino). Portanto, da mesma forma que 0s homossexuais possuem direitos e devem ser

respeitados perante a sociedade, os transexuais também merecem a tutela juridica.
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2.4 A cirurgia de transgenitalizacio

A cirurgia de transgenitalizagdo vem regulamentada em vérios artigos da Resolugao
do CFM n° 1.955/2010 e para tal realizagdo, ¢ necessario que o autor seja considerado
“transexual” com fulcro no art. 3° da norma em tela.

No entanto como funciona essa cirurgia? Diante tal indagacdo vale dizer que, em
muitos casos, a cirurgia de transgenitalizagdo acarreta riscos a vida do transexual e, além
disso, muitas vezes o paciente pode ndo se conscientizar sobre seu género sexual e nem se
adequar seu sexo psiquico, ap6s a cirurgia. Contudo, a partir da intervengdo médica, torna-se
impossivel reverter a situacao fisica do transexual. (SZANIAWSKI, 1998, p. 70/95)

Destarte, vale dizer que existem dois tipos de cirurgia de transgenitalizagdo, aquela
que transforma o individuo de sexo masculino para feminino (vaginoplastia) e aquela outra
de torna a genitalia feminina em masculina. Na primeira técnica médica-cirurgica invasiva, o
homem “[...] sofre a amputagdo de seu falo e dos testiculos, sendo construido, no seu lugar,
uma neovagina, mediante a utilizagdo da pele escrotal. Sdo-lhe criadas mamas de silicone e
os demais atributos femininos secundarios sdo adquiridos mediante tratamento hormonal
(SZANIAWSKI, 1998, p. 83).

Ja a cirurgia do individuo feminino para o masculino chama-se faloplastia e revela-se
muito mais complexa do que a vaginoplastia, pois, além dos tratamentos hormonais que
devem ser feitos, acontece a retirada de 6rgdos humanos, como ttero e ovarios. Ademais, a
pessoa ndo sentira 0 mesmo prazer sexual que sentia antes, pois com a mudanga de lugar do
clitoris, ocorre esta perda do deleite da volupia e o individuo terd que fazer para o resto da
vida tratamentos hormonais, o que em pode gerar transtornos futuros, inclusive, cancerigenos.

Deste modo, ndo faria sentido o individuo ser obrigado a mudanca de sexo, apenas
para preencher requisitos para uma possivel alteracdo de nome e género, sendo que o 6rgao
genital ndo ¢ o principal requisito para o reconhecimento do género feminino ou masculino, o
qual se identifica a partir, sobremaneira, do comportamento do proprio individuo perante a
sociedade e perante a ele mesmo. Ao contrario, a cirurgia de transgenitalizagdo podera
acarretar efeitos nefastos e ndo se revela o instrumento mais apropriado para defini¢do de
nome ¢ género no registro civil, como profetiza a relatora Ministra Nancy Andrighi no
Recurso Especial n® 1.008.398 - SP (2007/0273360-5), julgado no Superior Tribunal de
Justica (STJ):

Quando se iniciou a obrigatoriedade do registro civil, a distincdo entre os
dois sexos era feita baseada na conformagdo da genitdlia. Hoje, com o
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desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, existem varios outros elementos
identificadores do sexo, razdo pela qual a definicdo do género ndo pode mais
ser limitada somente ao sexo aparente. Todo um conjunto de fatores, tanto
psicologicos quanto bioldgicos, culturais e familiares, devem ser
considerados. A titulo exemplificativo, podem ser apontados, para a
caracterizacdo sexual, os critérios cromossomial, gonadal, cromatinico, da
genitalia interna, psiquico ou comportamental, médico-legal, e juridico
(RECURSO ESPECIAL N° 1.008.398-SP[2007/0273360-5]).

Portanto, verifica-se que a cirurgia de transgenitalizacdo nem sempre € a Unica opgao
para o individuo transexual, até mesmo porque, se este ndo preencher alguns dos requisitos
para concessdao da cirurgia, a pessoa ndo a fara e continuara passando por situacoes
constrangedoras. Logo, ndo € a cirurgia ou sua auséncia que fere direitos de intimidade e da
vida privada ou macula o principio da dignidade da pessoa humana.

Como diz Simone Perelson, citando o psicanalista Frignet:

[...] observa Frignet, a questdo do transexual ndo poderd ser suprida pela
cirurgia, visto que ele quer ndo apenas ser uma mulher ou um homem, mas
também ser dito mulher ou homem. E ¢ por essa razdo que, para além da
medicina, ele ird recorrer ao direito, requerendo uma mudanca de nome ¢ de
sexo (PERELSON, [s.d], p. 4).

Ademais, como disse a Excelentissima Ministra Nancy, varias sdo as formas de
caracterizacdo sexual do individuo e deve-se lembrar que ndo apenas o cromossomial e 0
cromatinico, mais sim o0 sexo psiquico e o sexo civil, que sdo de grande relevancia para o
Direito, quando se falar das pessoas transexuais. A titulo de curiosidade, do que ira tratar o
sexo civil e o sexo psiquico? Justamente o que se fala reiteradamente no presente trabalho,
gue a genitalia nem sempre é a Unica forma de se identificar que a pessoa pertence ao sexo
masculino ou ao sexo feminino, pois no caso do sexo psiquico, pessoas que pertencem ao
mesmo sexo, podem reagir de formas diferentes a0 mesmo estimulo, trazendo a discusséo o
caso do transexual, pois este, como ja dito, ndo se sente pertencente ao Sexo que nasceu, mais
sim ao sexo oposto, e depois de uma simples analise psicoldgica, pode-se constatar que de
fato o individuo se trata de pessoa transexual.

Mais adiante, sera feita a analise da Apelagdo Civel n® 7004177664-2 do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, mas a titulo de ilustragdo, o caso da apelacdo ¢ justamente da
retificagdo do prenome no Registro Civil e a apelante Sara busca a mudanga de seu prenome
para Sandro, sem que necessite fazer a cirurgia de faloplastia, visto que analisando o
procedimento da cirurgia ¢ algo que se torna de risco. A apelante passa por uma andlise

psicologica realizada pela pericia psicoldgica junto ao DMJ, que constata que a apelante pode
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ser sim considerada transexual e que a cirurgia ndo € necessaria, visto que “sua masculinidade
esta evidente, independente da anatomia de seus orgdos genitais” (APELACAO CIVEL N°
7004177664-2/TJRS, 2011, p. 12).

A avaliacdo psicolédgica permite concluir que a(o) periciada(o) é portador(a)
de Transexualismo, patologia em que o individuo se sente pertencente a
género de identidade sexual diferente de seu género bioldgico. A retificacdo
de seu registro civil, ao possibilitar uma melhor adequagao entre seu nome e
sua aparéncia fisica, certamente evitard os constrangimentos e sofrimentos
pelos quais tem passado (APELACAO CIVEL N° 7004177664-2/TJRS,
2011, p. 11)

Neste sentido, a cirurgia de mudanca de sexo oferece risco de morte, como qualquer
procedimento médico invasivo. Portanto, a concessdao de direitos ndo pode estar adstrita a
mudanca fisica, haja vista que o constrangimento com a identificacdo de nome e de género

acarretam graves ofensas aos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana.
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3 DIREITOS DA PERSONALIDADE ACERCA DO NOME E DO GENERO

O topico em questdo fara abordagens a respeito da constitucionalizacdo do direito
civil, sobre os principios da dignidade da pessoa humana, privacidade e intimidade, além de
fazer um abordagem a respeito da origem dos direitos da personalidade suas caracteristicas e

natureza juridica do nome (elementos e atributos do nome).

3.1 Constitucionalizacdo do Direito Civil

O fenomeno da Constitucionalizagdo do Direito Civil revela o quanto este ramo do
Direito Privado estd relacionado com a Constitui¢do Federal, em razdo do neopositivismo
juridico.

Por conseguinte a uma breve retrospectiva, verifica-se que o Cdédigo Civil de 1916,
ndo estabelecia relagdo entre direitos da personalidade e dignidade da pessoa humana com o
direito privado, visto que naquela época como disse Pablo Stolze o legislador “Preocupa-se

299

com o ‘ter’, e nao com o ‘ser’” (2012, p. 112). A questao da propriedade era de muito mais
relevante que a pessoa em si, o Codigo ja deduzia que a relacdo entre as pessoas era de
igualdade. No entanto, com o advento do Codigo Civil de 2002, a relagdo entre Constitui¢ao
e Direito Privado fica mais evidente, pois a Carta Magna brasileira se torna um pilar para as

relagdes privadas.

Se, por um lado, o movimento codificador do século XIX distanciava-se do
Direito Constitucional — por imaginar, dentro de sua perspectiva
exclusivista, que todo o direito privado estaria concretizado em um corpo
monolitico, vocacionado a perenidade, e com tragos de autossuficiéncia —, o
processo descentralizador do Direito Civil, nascido em um periodo de maior
consciéncia democratica, tem na Constituicdo o seu sistema principiologico
superior, estruturador da harmonia do conjunto. (STOLZE, 2012, p. 111)

O marco histérico da constitucionalizacdo do Direito Civil repousa no fim da Segunda
Guerra Mundial. A Europa Ocidental se encontrava assolada mas construiu um modelo novo
juridico sustentavel, baseado nos direitos fundamentais da pessoa humana. Segundo Barroso,
trés grandes transformagdes marcam esta constitucionalizag¢do: “a) o reconhecimento de forca
normativa a Constituicdo; b) a expansao da jurisdi¢do constitucional; e ¢) o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.”(BARROSO, 2007, p. 132).

Destarte, para o presente trabalho, sera de grande relevancia a relagdo de Constituicao
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versus Direito Civil, pois, os direitos da personalidade se fardo bastantes presentes ao analisar
a mudanga do prenome, bem como a do género com os principios da dignidade da pessoa
humana e privacidade, além do direito ao nome relacionado ao constrangimento que este

podera trazer para o individuo transexual.

3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da dignidade da pessoa humana estd previsto no art. 1°, inciso III, da
Constituicdo Federal de 1988 e constitui fundamento do Estado Democratico de Direito.
Sendo assim, pode-se dizer que este principio € caracterizado como um “valor moral”, pois se
analisar a palavra “dignidade” no seu significado etimologico vem da palavra em latim
dignitate, a qual tem como significado virtude, honradez, consideracdo. Portanto, a dignidade

de um individuo tem como interpretagdo a “integridade moral”.

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: [...] 1l - a dignidade da
pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Chaim Perelman diz que “a dignidade da pessoa humana ¢ principio geral de direito
comum a todos os povos civilizados. Embora tenha contetdo abstrato, € de suma importancia
para a compreensao dos direitos humanos” (PERELMAN, 1996 apud NAMBA, 2009, p. 15).

Na mesma linha defensiva, José Afonso da Silva profetiza que:

[...] o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacéo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional
e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o
sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invocé-la para construir 'teoria
do nucleo da personalidade' individual, ignorando-a quando se trate de
direitos econémicos, sociais e culturais (SILVA, 1998, p. 92).

Destarte, verifica-se que o transexual ndo é diferente para a Constituicdo Federal, visto
que a lei ndo diz, em nenhum momento, que o principio em questdo so se aplica para esse ou
aquele individuo, mas sim ele ¢ principio fundamental, o qual tem abrangéncia para todos 0s
brasileiros, tanto que é um o preceito da Republica Federativa do Brasil. Vale dizer, que este

principio abarca todos os principios fundamentais do ser humano, como exemplo o direito a
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vida, o direito a igualdade, o direito a liberdade e todos aqueles dispostos no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

[...] a afirmacdo de que todos os direitos e garantias fundamentais encontram
seu fundamento direito, imediato e igual na dignidade da pessoa humana, do
qual seriam concretizacGes, constata-se, de outra parte, que os direitos e
garantias fundamentais podem — em principio e ainda de modo e intensidade
varidveis —, ser reconduzidos de alguma forma a nocdo de dignidade da
pessoa humana, j& que todos remontam a ideia de protecdo e
desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas [...] (SARLET, 2005, p.
78/79).

Ademais, Marcelo Novelino diz que:

A pessoa ndo ¢ simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas, ao
contrario, deve constituir o seu objetivo supremo, sendo que na relagio entre
o individuo e o Estado deve haver sempre uma presuncdo a favor do ser
humano e de sua personalidade. [...] o Estado existe para o0 homem e ndo o
homem para o Estado (NOVELINO, 2009, p. 348).

O préximo tdpico versara sobre direito da personalidade, que tutela a integridade do
ser humano, seja ela fisica, moral ou intelectual. Portanto, fica evidente sua ligacdo com o
principio constitucional e preceito da fundamental da Republica Federativa do Brasil que é a

dignidade da pessoa humana.

3.3 Direitos da Personalidade: Origem, Conceito e Caracteristicas

Como ja dito, os Direitos da Personalidade seguem o fundamento constitucional da

dignidade da pessoa humana. Como diz Carlos Roberto Gongalves:

O respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro plano, entre os
fundamentos constitucionais pelos quais se orienta o ordenamento juridico
brasileiro na defesa dos direitos da personalidade (CF, art. 1°, III). [...]
(GONCALVES, 2012, p. 191).

No mesmo sentido, Flavio Tartuce diz que “Os direitos da personalidade podem ser
conceituados como sendo aqueles direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade” (TARTUCE,
2005).

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves também abordam o

tema, os quais dizem que os “direitos da personalidade sdo aqueles que tém por objetivo os
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diversos aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em sua individualidade e servindo de
base para o exercicio de uma vida digna” (SA, NAVES, 2011, p. 49).

Partindo desse preceito, extrai-se a pergunta: Quando comecgou a se falar em Direitos
da Personalidade? Os direitos da personalidade desde os seus primordios vém para discutir
sobre o direito da pessoa em si. Segundo Maria Helena Diniz: “A fim de satisfazer suas
necessidades nas relacfes sociais, 0 homem adquire direitos e assume obrigagdes, sendo,
portanto, sujeito ativo e passivo de relagdes juridico-economicas” (DINIZ, 2012, p.131).

Esses direitos no que respeita aos direitos subjetivos sdo relativamente recentes,
podendo citar a Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789 a Convencao Europeia de 1950 e
a Declaracdo das Nagdes Unidas de 1948, todas essas reconhecendo o advento dos Direitos da
Personalidade. No entanto, juridicamente falando ndo € tdo “jovem” assim, pois apesar de ndo
se falar a palavra Direito da Personalidade, ja havia decisdes na Antiguidade que visavam
alguns desses direitos, tanto que em Roma e na Grécia havia a protecdo juridica as ofensas
morais e fisicas & pessoa, chamadas na Grécia isso de aike kakegorias e em Roma de acto
injuriarum.

Muito se discute sobre a influéncia do Cristianismo nos Direitos da Personalidade,
pois naquele tempo, a ideia de “fraternidade universal” (DINIZ, 2012, p. 132) era bastante
disseminada, portanto a protecédo aos direitos humanos foi se intensificando.

Apos a Segunda Guerra Mundial, esse conceito de protecdo aos direitos da pessoa
humana cresceu bastante, pois agora ele passava a ter ndo somente uma importancia social,
mas sim uma importancia juridica, pois com as agressdes causadas pelos governos da época a
dignidade humana fez com que esses direitos fossem concretizados e lembrados na
Assembleia Geral da ONU de 1948, no Pacto Internacional das Nacgdes Unidas e na
Convencéo Europeia de 1950.

Apesar dessa evolucdo perante o Direito Internacional, os direitos da personalidade sé
tomaram grande relevancia no Brasil a partir do século XX, onde com o advento da
Constituicdo de 1988, eles passaram a se atrelar a um dos principais diretrizes da Republica
Federativa do Brasil, que € a dignidade da pessoa humana, disposta no art. 1°, inciso Ill, da
CF/88. Com esse advento, esses direitos tomaram uma proporgédo tdo grande que como diz

Maria Helena Diniz:

[...] sua ofensa constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial
indenizavel, provocando uma revolucdo na protecdo juridica pelo
desenvolvimento de agdes de responsabilidade civil e criminal; do mandado
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de seguranca; do mandado de injuncdo; do habeas corpus; do habeas data
etc (DINIZ, 2012, p. 133).

Sendo assim, pode-se dizer que os Direitos da Personalidade sdo aqueles atrelados a
dignidade humana que buscam para cada pessoa uma protecdo aos seus direitos individuais,
para que o individuo possa ter uma vida mais digna e sem injusticas.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Neves, conceituam Direito

da Personalidade como:

[...] sdo aqueles que tém por objetivo os diversos aspectos da pessoa
humana, caracterizando-a em sua individualidade e servindo de base para o
exercicio de uma vida digna. Sdo direitos de personalidade a vida, a
intimidade, a integridade fisica, a integridade psiquica, o nome, a honra, a
imagem, os dados genéticos e todos 0s seus demais aspectos que projetam a
sua personalidade no mundo (SA, NEVES, 2011, p. 49).

Ja para Maria Helena Diniz (2012, p.135), ela trata esses direitos como uma
oportunidade do individuo se proteger judicialmente, pois para ela “os direitos da
personalidade sdo direitos subjetivos excluaenai alio, ou seja, direitos de exigir um
comportamento negativo dos outros, protegendo um bem inato, valendo-se de agao judicial”.
Para Pablo Stolza, tem um conceito muito semelhante a de Carlos Roberto Goncalves e Maria

de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Neves:

Conceituam-se os direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto
os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes
sociais.

A ideia a nortear a disciplina dos direitos da personalidade é a de uma esfera
extrapatrimonial do individuo, em que o0 sujeito tem reconhecidamente
tutelada pela ordem juridica uma série indeterminada de valores nao
redutiveis pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a
honra, entre outros (STOLZE, 2012, p. 164).

A partir do conceito de personalidade, verifica-se necessario elencar as caracteristicas
desses direitos, pois para o trabalho em questdo serd de grande relevancia. Destarte, 0s
Direitos da Personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, absolutos, extrapatrimoniais
ou ndo-pecuniarios, imprescritiveis, impenhoraveis e, por fim, sdo vitalicios.

Sendo assim, a questdo a ‘intransmissibilidade’ e da ‘irrenunciabilidade’ aparecem no
art. 11 do Codigo Civil de 2002 que diz que com “excecdo dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer limitagdo voluntaria”.
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Isso quer dizer que os Direitos da personalidade ndo podem ser passados, transferidos
para terceiros para outra pessoa, nem mesmo o individuo que goza desses direito pode
renuncia-lo, deixa-lo para tras. Vale dizer que esses direitos se criam e se extinguem com o
individuo, portanto, eles ndo se transmitem nem por ato causa mortis. Como diz Carlos

Roberto Gongalves:

N&o podem os titulares deles dispor, transmitindo-os a terceiros, renunciando
ao seu uso ou abandonando-os, pois nascem e se extinguem com eles, dos
quais sdo inseparaveis. Evidentemente, ninguém pode desfrutar em nome de
outrem bens como a vida, a honra, a liberdade etc (GONCALVES, 2012, p.
187).

Outrossim, os direitos da personalidade também sdo ‘absolutos’, mas vale dizer que
ndo no sentido de privado de limites, pois de fato nenhuma norma é absoluta e sim como diz
Sa e Neves “todo direito ¢ limitado ou condicionado”, mas sim no sentido de que a
consequéncia de sua oponibilidade serd erga omnes. Portanto, todos somos alcancados pelos
direitos de personalidade alheios.

Quando se fala na ‘extrapatrimonialidade’ dos Direitos da Personalidade, tem como
objetivo dizer que esses direitos ndo podem servir de objeto para avaliacdo econémica.
Ademais, mesmo que em alguns casos as consequéncias desses direitos sejam patrimoniais, 0
direito em si mesmo, ndo é passivel de afericdo econbémica. Ademais, os Direitos da
Personalidade também sdo ‘Imprescritiveis’ pelo fato de que esses direitos ndo perdem com o
uso ou com o tempo, como diz Gongalves “nem pela inércia na pretensao de defendé-los”
(GONCALVES, 2012, p. 189).

Ao se falar em ‘impenhorabilidade’, remete-se a caracteristica da indisponibilidades,
pois se os direitos da personalidade s&o indisponiveis, logo ndo sdo objetos de penhora. No
entanto, no Direito sempre ha uma excecdo, e no caso desta regra, nao sera diferente. O
direito autoral e o direito a imagem, por exemplo, sdo casos em que o individuo pode dispor
desses direitos, pois como diz Gongalves sdo cedidos “mediante retribuicdo pecuniaria”
(GONCALVES, 2012, p. 190).

Por derradeiro, os direitos da personalidade séo ‘vitalicios’, que dizer que eles surgem
durante a concepgdo e acompanham o individuo até a morte. Alguns desses direitos
acompanham o0 “de cujus” como 0s direitos morais do autor, 0 respeito a sua honra ou

memoria.
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3.4 Direito de Privacidade

O principio da privacidade estd muito ligado com o tema em questdo, visto que este ¢
a fonte para fundamentacdo quando se fala no constrangimento do transexual frente ao seu
nome que ndo condiz com suas vestes, seus comportamentos, sua personalidade, sua maneira
de agir, tdo pouco com seu ‘sentimento pessoal’ como individuo pertencente a um género,
nem mesmo condiz com o modo em que a sociedade o vé e o considera.

Destarte, o principio da privacidade diz sobre o direito que cada individuo possui de
ndo ter sua vida exposta a ninguém, ou seja, ¢ o direito de ndo divulgacdo de informagdes
pessoais, que dizem respeito a vida privada do cada individuo.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges diz que:

Assim, o direito a privacidade ¢ considerado violado por exemplo: a) quando
ha intromissdo ndo consentida em relacdo & vida privada de alguém, b)
quando o acesso as informagoes da vida privada de uma pessoa for por esta
autorizado, mas a divulgacdo dessas informagdes a terceiros ndo foi
consentida, ¢) quando a intromissao ndo foi consentida e, além disso, houve
divulgacdo das informagdes obtidas licitamente. O reconhecimento do
direito a vida privada stricto sensu ou direito a privacidade tem como
objetivo permitir a pessoa excluir do conhecimento de terceiros seus
sentimentos, orientacdes ou comportamentos culturais, religiosos, sexuais,
domésticos, suas preferéncias em geral, caracteristicas e apelidos conhecidos
apenas pelos que participam de sua vida privada, ou seja, seu circulo familiar
mais proximo e seus amigos, evitando, também, a divulgacdo dessas
informagdes. Enfim, o direito a privacidade protege do conhecimento alheio
o modo de ser da pessoa (BORGES, 2009, p. 163).

O direito de provacidade esta disposto em dois diplomas dentro do ordenamento
juridico, no Codigo Civil de 2002 em seu artigo 21 e na digna Constitui¢do Federal de 1988

em seu artigo 5°, inciso X.

r

Art. 21 A vida privada da pessoa natural é inviolavel, ¢ o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (BRASIL, 2002). Art. 5°
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

A partir da leitura destes artigos verifica-se que o juiz, a requerimento da parte

interessada, podera tomar medidas cabiveis a fim de cessar injusti¢as causadas pela ndo
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observancia do principio da privacidade. O artigo 5°, inciso X, da CF/1988, diz a respeito da
indenizacdo por dano material (patrimonial) ou moral (extrapatrimonial).

Mas, pensando sob o ponto de vista do transexual, quantas vezes ele ira requerer a
indenizagdo para que possa cessar 0 seu constrangimento perante a sociedade? Porque nao,
essas “providéncias necessarias”’, ndo pode transformar em mudanga de seu prenome e género
no Registro Civil? Desta forma, a questdo do constrangimento teria fim, ‘desafogando’ o
Poder Judiciario em relagdo a essas demandas e tomando decisdes compativeis com o
disposto no artigo 5° da digna Carta Magna, no qual diz que “Todos sdo iguais perante a
lei”(BRASIL, 1988). Portanto, ndo existe razoabilidade em diferenciar os transexuais sem
cirurgia dos transexuais que optaram pela intervengdo cirurgica de faloplastia ou

vaginoplastia.

3.5 Natureza juridica do nome e do género

O direito a0 nome ¢ um dos Direitos da Personalidade. No Cddigo Civil vigente esse

direito sera tratado nos arts. 16 a 19:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome. Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por
outrem em publicacdes ou representacBes que a exponham ao desprezo
publico, ainda quando ndo haja intencdo difamatéria. Art. 18. Sem
autorizacao, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial. Art.
19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da
ao nome (BRASIL, 2002).

Destarte, verifica-se que o direito ao nome faz parte dos direitos relacionados a
integridade moral do individuo, até porque todo ser humano tem o direito a denominacdo
propria e a identidade pessoal.

Carlos Roberto Gongalves diz que:

[...] o direito ao nome ¢ espécie dos direitos da personalidade, pertencente ao
género do direito a integridade moral, pois todo individuo tem o direito a
identidade pessoal, de ser reconhecido em sociedade por denominagdo
propria. Tem ele carater absoluto e produz efeito erga omnes, pois todos t€m
o dever de respeita-lo. Dele deflui para o titular a prerrogativa de reivindica-
lo, quando lhe ¢ negado (GONCALVES, 2012, p. 201).
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Ja Silvio de Salvo Venosa diz que “0 nome € um atributo da personalidade, & um
direito que visa proteger a propria identidade da pessoa, com o atributo da néo
patrimonialidade” (VENOSA, 2013, p. 198).

No mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho diz que: “O nome ¢ a identificacdo da pessoa
natural. E o principal elemento de individuagio de homens e mulheres. Tem importincia no
apenas juridica, mas principalmente psicoldgica: é a base para a constru¢do da personalidade”
(COELHO, 2012, p. 271).

Sendo assim, fica claro que o que estd sendo protegido ndo ¢ o nome em si, mas sim a
dignidade da pessoa que poderia, através do seu nome ser atingida.

O nome é composto pelo prenome e o sobrenome, o préprio artigo 16 do Cédigo Civil

trata desses institutos. Segundo Carlos Roberto Gongalves:

O vocabulo “nome”, como elemento individualizador da pessoa natural, é
empregado em sentido amplo, indicando o nome completo. Integra a
personalidade, individualiza a pessoa ndo s6 durante a sua vida como
também ap6s a sua morte, e indica a sua procedéncia familiar
(GONCALVES, 2012, p. 128).

Destarte o que seria o prenome ¢ o sobrenome? O prenome € 0 nome préprio do
individuo. Ele tem como finalidade a distin¢cdo de dois membros da mesma familia. Ja o
sobrenome, identifica qual familia o individuo faz parte, segundo Gongalves “¢ sinal que
identifica a procedéncia da pessoa, indicando a sua filiacdo ou estirpe” (GONCALVES, 2012,
p. 164). O sobrenome também é chamado de “apelido familiar” de acordo com o artigo 56, da
Lei de Registros Pablicos n° 6.015/73.

Art. 56: O interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil,
podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o0 nome, desde que
ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteragdo que serd
publicada pela imprensa (BRASIL, 1973).

Pode-se afirmar que para varios doutrinadores o direito ao nome ¢ um dos direitos da
personalidade mais relevantes, pois como ja dito, o nome ¢ maneira pela qual cada individuo ¢é
reconhecido pela sociedade, portanto demonstrando um carater individualizador. Ao analisar
o artigo 16 do Codigo Civil de 2002 verifica-se que este confere ao nome o carater de direito
do individuo.

Neste diapasdo, como diz Roxana Cardoso Brasileiro Borges “Constituird violagdo a

esse direito de personalidade se o nome de alguém for utilizado para expor a pessoa a
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desprezo publico, ainda quando ndo haja inten¢do difamatéria” (BORGES, 2009, p. 222).
Ressalta-se neste ponto, que a questdo da retificacio do prenome e género do transexual
transpassa justamente pela questdo do constrangimento, pois se ¢ um direito do individuo,
feri-lo, pode gerar conseqiiéncias ao amago do proprio transexual, visto que este podera
passar por constrangimentos desnecessarios perante a sociedade no simples ato de ter que se
apresentar a alguém com o nome do registro que ndo condiz com sua vida social, nem mesmo
com o que sente de si proprio.

Como ja foi visto, o transexualismo ¢ o estado sexual de um individuo, o qual rejeita,
ou seja, ndo aceita, sua condigdo genética e até mesmo a condi¢do anatdmica de seu corpo, de
modo que se identifica com o sexo oposto ao seu. Em outras palavras, o transexualismo ¢ a
rejeicdo do corpo, da condi¢do genética a qual a sociedade lhe identifica, fazendo com que a
todo o momento se identifique com o sexo oposto ao seu.

Quando o individuo nasce homem, porém se identifica totalmente como mulher, se
veste como tal, se sente como tal e até mesmo se chama como tal e isso perante a sociedade
além de trazer desconforto, leva a uma grande estranheza. Para eles, ficar como nasceram,
gera um transtorno psicolégico enorme. Diz-se normalmente, que o transexual ¢ aquele que
possui caracteristicas de um sexo, porém possui comportamento psicologico de outro, ou seja,
sdo pessoas que desde sempre se sentem em um corpo, porém pertencem geneticamente e
fisiologicamente a outro (NAMBA, 2009, p. 141-142), ou seja, como diz Koichi Kameda de
Figueiredo Carvalho: “A transexualidade pode ser caracterizada pela convicgdo de

pertencimento ao sexo biologicamente oposto [...]” (CARVALHO, 2009, p 463).

Embora ainda vigorem as concepgdes mais tradicionais a respeito do direito
ao nome, admite-se, cada vez mais, que a pessoa tem a faculdade de, em
circunstancias especificas, altera-lo e, mesmo, negociar seu uso, inclusive
em negocios juridicos de conteudo patrimonial, sobretudo devido a mudanga
de enfoque sobre sua ratio. Mais do que ser um elemento que integra o
estado da pessoa, o direito ao nome ¢ um direito de personalidade, e, assim
considerando, volta-se mais aos interesses da propria pessoa titular do nome
do que aos interesses de terceiros. Ai reside a possibilidade de exercicio de
certa autonomia juridica sobre o direito ao nome. As pessoas ndo devem
receber nomes que as exponham ao ridiculo. A lei de Registros Publicos, Lei
n. 6.015/73, traz uma vedacao legal dirigida aos oficiais do registro, que nao
podem registrar prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Se isso acontecer, o sujeito tem a faculdade de altera-lo,
inclusive quanto ao prenomel...] (BORGES, 2009, p. 224-227).

Portanto, a questdo da mudanca do prenome mostra-se como uma discussdo forte na

doutrina civel, visto que ela ird se debater com a Lei de Registros Pablicos, a qual menciona
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algumas possibilidades de mudanca do prenome. No mesmo sentido, a mudanga do género,
homem para mulher ou vice-versa, no registro civil revela-se como efeito direto da mudanca
no nome. Se a pessoa transexual € constrangida por ter nome que o nao identifica, tal situacao
vergonhosa também ocorrer com o género que ndo individualiza a pessoa real. Neste sentido,
o0 Cadigo Civil com fundamento nos direitos da personalidade mostra uma possibilidade para
mudanca do género no registro publico.
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4 ALTERACAO DO NOME E DO GENERO NO REGISTRO DO TRANSEXUAL

O topico 4 explicard as possibilidades de alteracdo do nome com base na Lei do
Registro Publico (arts. 56 e 58). Além disso, discorrera sobre a alteragdo do prenome do
transexual com cirurgia e sem cirurgia com base na andlise do julgado do TJRS e do Recurso
Extraordinario do STF. Por fim, far-se-4 uma breve explicacao sobre o projeto de Lei federal
n.° 5.002/13. Vale dizer, que este topico terd sempre como foco a tentativa de se evitar o

constrangimento ao individuo transexual.

4.1 Possiblidade de mudanca do prenome na Lei de Registros Publicos n° 6.015/73

A Lei de Registros Publicos n° 6.015/73 tras algumas possibilidades para a mudanca
do prenome no Registro Civil, dentre eles os artigos 56, 57 e 58.

Art. 55. Quando o declarante ndo indicar o nome completo, o oficial lancara
adiante do prenome escolhido o nome do pai, e na falta, o da mie, se forem
conhecidos e ndo o impedir a condicdo de ilegitimidade, salvo
reconhecimento no ato. Paragrafo unico. Os oficiais do registro civil niao
registrarido prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial,
este submetera por escrito o caso, independente da cobranga de quaisquer
emolumentos, a decisdo do Juiz competente. Art. 56. O interessado, no
primeiro ano apo6s ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou
por procurador bastante, alterar o nome, desde que ndo prejudique os
apelidos de familia, averbando-se a alteragdo que sera publicada pela
imprensa. Art. 57. A alteracio posterior de nome, somente por excecao e
motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por
sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado
e publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110
desta Lei.[...] Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a
sua substituicdo por apelidos publicos notorios. Paragrafo tnico. A
substitui¢do do prenome serd ainda admitida em razdo de fundada coacdo ou
ameaca decorrente da colaboragdo com a apuragdo de crime, por
determinagdo, em sentenca, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico
[grifo meu] (BRASIL, 1973).

Em relacdo ao artigo 55 da referida lei, a questdo da exposicdo do individuo ao
ridiculo. Existe uma critica a posicao deste artigo visto que o pardgrafo unico deveria vir
disposto em artigo separado, autonomo (CENEVIVA, 2010, p. 192). “A matéria consoante de
paragrafo Unico deveria ser figurado em artigo autdnomo. Alids, o tema da exposi¢cdo ao
ridiculo ndo tem pertinéncia direta com a omissdo, pelo declarante, do nome completo do

registrando” (CENEVIVA, 2010, p. 192).
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Sendo assim, superada a questdo da critica a posicdo do artigo, vale dizer que A
tematica da exposi¢do ao ridiculo se torna de extrema relevancia para a questdo do transexual,
visto que este ao usar seu nome do Registro Civil e chegar em algum lugar e se comportar de
outra forma, se sentir de outra forma e at¢ mesmo se vestir de modo contrario ao seu género
sexual e ao seu nome no Registro Civil, causa, de fato, grande constrangimento a pessoa, €
como ja dito, pode-se invocar varios principios constitucionais para tutelar a dignidade do
transexual, pois como diz a propria Constitui¢ao Federal, todos sdo iguais perante a lei, e
porque, entdo, nao conceder ao transexual sem cirurgia a mudanga no registro civil € o
género, para que ndo haja mais esse constrangimento e até mesmo essa ‘afronta’ aos
principios tdo importantes da dignidade da pessoa humana e o principio da privacidade?

Ceneviva diz que “Uma vez que se constate ser o prenome capaz de expor o seu titular
a situacdes de vexame, a alteragdao dever deferida, a seu requerimento, com prova, por ele, da
verificagdo de vexame” (CENEVIVA, 2010, p. 193). Dessa forma, como ja dito de maneira
breve na Introducdo do presente trabalho, varios tribunais t€m mostrado decisdes favoraveis
aos transexuais sem cirurgia em relacdo ao prenome, levando em consideracdo justamente a
questdo da exposi¢do ao ridiculo, no entanto nem sempre o transexual consegue a cessagao
deste problema, pois ndo basta a mudanga do prenome se no seu Registro consta o género
sexual contrario aquele referente ao seu nome.

Verifica-se pelo artigo 56 da Lei 6.015/73 a possibilidade de mudanca do prenome
apos a maioridade. Sendo assim, o individuo poderd agir no décimo nono ano de existéncia
requerendo essa mudanca, desde que ndo prejudique apelidos de familia. Ora, aqui o
legislador autoriza expressamente a possibilidade da mudanga do prenome. O artigo 57 diz
em seu texto legal que a alteracdo posterior do nome sO serd feita somente por excecéo e
motivadamente e apds audiéncia do Ministério Publico, ademais, sera autorizada apés
sentenca de juiz a que estiver sujeito o registro.

Destarte, verifica-se mais um possibilidade para alteracdo do prenome do individuo,
demostrando que a ‘definitividade’ do nome ndo é tdo absoluta assim, pois se existem
excecOes, a um presuncéo de relatividade. Verifica-se também que essa modificacdo seré feita
somente pela via judicial e a pedido do interessado, demonstrando, portanto, que o oficial do
cartorio ou até mesmo o juiz, ndo poderéo agir de oficio diante de tal problematica. Vale frisar
que essa modificacdo tera que ter motivada.

A propria lei prevé os casos de substituicdo do prenome. N&o sé o prenome
pode ser ridiculo, como também, a propria combinacdo de todo o nome.
Nesse caso, entendemos que o dever de recusa do oficial persiste. Em caso
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de levantamento de duvidas pelo serventurio, deve o juiz impedir o registro
de nomes gue exponham seus portadores ao riso, ao ridiculo e a chacota da
sociedade (VENOSA, 2013, p. 203).

O artigo 58 da mencionada lei trard com mais forca a discussdo da relatividade do
prenome, pois nele, trara mais uma possibilidade de alteracdo visando a questdo de fundada

coacdo ou ameaca.

4.2 Alteraciao do prenome e do género do transexual sem cirurgia de transgenitalizacio

Ao analisar todos os aspectos ditos nos capitulos anteriores, verifica-se que discussao
em torno da possibilidade de alteragdo do prenome e género no Registro Civil do Transexual ¢
de grande relevancia e ainda de muitas discussdes, pois nem todos os Tribunais concedem
essa mudanca para aquele que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitalizagdo e, como ja
visto, orgdo sexual ndo ¢ o Unico meio de reconhecimento do transexual, podendo se basear
em critérios psicologicos também, por exemplo.

Durante a pesquisa para o trabalho, fica evidenciado algumas teses para conseguir a
protecdo desses individuos, como os principios da dignidade da pessoa humana e da
intimidade, a questdo da relatividade do nome, pois se ha excecdes a sua definitividade, ndo é
possivel abarcar a caracteristica de ser absoluto. Ademais, o ordenamento juridico brasileiro,
tras na Lei de Registro Publico n° 6.015/73 a discussdo sobre a exposi¢do ao ridiculo do
individuo transexual que segundo o dicionario Aurélio ridiculo € algo “digno de riso,
merecedor de escarnio e zombaria, que se presta a exploracdo do caso cémico, irrisorio,
risivel”, e o individuo transexual, por ndo ser diferente de outras pessoas, como diz o grande
principio de igualdade, ndo podera passar por situacdes como essas descritas na definicdo de
tal dicionario, pois estaria colocando em discussdo real efetividade dos direitos
constitucionais, trazendo uma instabilidade ao Direito Brasileiro.

Vérios Tribunais brasileiros trazem a possibilidade dessa mudanca, concedendo ao
transexual sem cirurgia uma vida melhor, sem constrangimentos e muito mais, a adequacao de
seu sentimento, comportamento e de sua real identidade. O Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo,
tras essa mudanca de pensamento ao analisar a Apelacdo Civel n°® 0013934-
31.2011.8.26.0037:

Retificacdo de registro civil. Transexual que preserva o fen6tipo masculino.
Requerente que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitalizacdo, mas que
requer a mudanga de seu nome em razdo de adotar caracteristicas femininas.
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Possibilidade. Adequacdo ao sexo psicolégico. Laudo pericial que apontou
transexualismo. Na hipdtese dos autos, o autor pediu a retificacdo de seu
registro civil para que possa adotar nome do género feminino, em razdo de
ser portador de transexualismo e ser reconhecido no meio social como
mulher. Para conferir seguranca e estabilidade as relagdes sociais, 0 nome é
regido pelos principios da imutabilidade e indisponibilidade, ainda que o seu
detentor ndo o aprecie. Todavia, a imutabilidade do nome e dos apelidos de
familia ndo é mais tratada como regra absoluta.[...] Conforme laudo da
pericia médico-legal realizada, a desconformidade psiquica entre 0 sexo
bioldgico e o sexo psicolégico decorre de transexualismo. O individuo tem
seu sexo definido em seu registro civil com base na observagdo dos 6rgdos
genitais externos, no momento do nascimento. [..] A cirurgia de
transgenitalizacdo ndo € requisito para a retificacdo de assento ante o seu
cardter secundario. A cirurgia tem carater complementar, visando a
conformagdo das caracteristicas e anatomia ao sexo psicolégico. Portanto,
tendo em vista que o sexo psicolégico é aquele que dirige 0 comportamento
social externo do individuo e considerando que o requerente se sente mulher
sob o ponto de vista psiquico, procedendo como se do sexo feminino fosse
perante a sociedade, ndo ha qualquer motivo para se negar a pretendida
alteracdo registral pleiteada. A sentenca, portanto, merece ser reformada para
determinar a retificacdo no assento de nascimento do apelante para que passe
a constar como "PN". Sentenca reformada. Recurso provido (TJSP, AC
0013934-31.2011.8.26.0037, 2014).

No mesmo diapasdo o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Retificacdo de assento de nascimento. Alteracdo do prenome e do sexo.
Transexual. Interessado ndo submetido & cirurgia de transgenitalizacéo.
Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Condicdes da a¢éo.
Presenga. Instrugdo probatéria. Auséncia. Sentenca cassada. O
reconhecimento judicial do direito dos transexuais a alteragdo de seu
prenome conforme o sentimento que eles tém de si mesmos, ainda que ndo
tenham se submetido a cirurgia de transgenitalizacdo, é medida que se revela
possivel em consonancia com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Presentes as condicbes da agdo e afigurando-se
indispensavel o regular processamento do feito, com instrucdo probatoria
exauriente, para a correta solucdo da presente controvérsia, impde-se a
cassagdo da sentenga (TIMG, AC 1.0231.11.012679-5/001, 2013).

No mesmo sentido, a mudanga do género revela-se possivel mesmo sem a cirurgia
Vvisto que 0 que caracteriza o registro ndo ¢é a condicao fisica, mas ao inverso o status juridico
da pessoa. Portanto, se o transexual ndo se veste como homem, ndo se movimento como
homem, ndo se sente homem, sua condicdo juridica € de mulher e vice-versa. Nesta linha,
compete ao Direito tutelar este individuo, evitando constrangimento para a pessoa ter que
mostrar seu registro civil com género masculino se a pessoa & mulher em seu amago, em que

pese tenha genitalia masculina.
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Deste modo, verifica-se que a mudanca de pensamento frente aos direitos dos
transexuais vem mudando, visto que anteriormente a retificacdo do prenome e do género sé
seria possivel para aqueles que se submetessem a cirurgia de transgenitalizacdo, que como
visto anteriormente, em alguns casos se torna inviavel, podendo gerar ainda mais transtornos
ao individuo transexual. Assim, com a nova jurisprudéncia, perceber-se-a que o registro civil
revela o ser humano em sua dimensédo holistica e, pois, ndo se revela razoavel exigir que a
pessoa se submeta a cirurgia para apenas assim ter seu nome e seu género no registro

alterados.

4.3 Apelacdo Civel n® 7004177664-2

Na Apelagdo Civel n°® 7004177664-2 o TJRS discute a possibilidade de mudanga de
prenome e género do assento civil, em que Sara pretende mudar seu prenome para Sandro e
trocar de género feminino para masculino. No entanto, o pedido foi julgado parcialmente
procedente, visto que o TJRS autorizou a mudanga apenas do prenome e nao do género.

Durante o trabalho, foi analisado dois principios de grande relevancia, sejam eles o da
dignidade da pessoa humana e o principio da privacidade. Destarte, no caso da Apelagdo
Civel, fica claro que o constrangimento do transexual nao esta totalmente cessado, visto que
ainda seu nome estd em desconformidade com seu género sexual, que ainda consta feminino e
nao masculino como teria que ser.

No entorno do processo, foi demonstrado vérios laudos periciais, os quais constataram
que Sara e agora Sandro de fato ¢ transexual, e este possui direitos. O advogado da parte alega
que fazer a cirurgia de Faloplastia trata-se de um procedimento de grande complexidade e que
pode gerar riscos a seu cliente e ainda alega que mesmo se ele fizesse tal procedimento, os

resultados seriam duvidosos, como j4 falado em topico anterior.

A essa altura, feitas todas estas provas que ninguém duvida ou questiona, é
até desumano exigir como requisito para a troca de género no registro, que o
apelante se submeta a um procedimento cirtirgico de altissimo risco,
extremamente violento para o corpo, € com baixissima expectativa de
sucesso (APELACAO CIVEL 70041776642, 2011).

Ademais, a parte se submeteu a varios exames periciais com realizada pela pericia
psicologica junto ao DMJ a qual constatou que Sara poderia ser considerada transexual e que
o fato de ndo proceder com a cirurgia de transgenitalizacdo ndo geraria nenhum problema,

pois os Orgaos sexuais ndo ¢ a tnica forma para se considerar uma pessoa transexual.
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A(0) periciada(o) tem aparéncia e postura nitidamente masculinas,
sendo impossivel identifici-la(o) como mulher. Apresenta-se emocional e
psicologicamente com uma estrutura de personalidade e identidade de
género masculinas que destoam de seu gé€nero biologico. Sua histéria
pessoal demonstra que sua identificacio sempre foi com o sexo
masculino, o que se refletia em suas brincadeiras (carrinhos e consertando
objetos danificados), na escolha de suas roupas (sem acessorios, com roupas
mais esportivas) € no gosto pelos esportes, especialmente os mais agressivos
(futebol e handebol). Ressalte-se que com as transformacdes corporais
que sofreu ao longo da vida, através do esporte, com o uso de hormédnios e
com a mastectomia, pdde assumir de forma plena sua identidade
psicolégica masculina, diminuindo de forma significativa a incongruéncia
fisico/emocional que vivenciava. A avaliacio psicolégica permite concluir
que a(o) periciada(o) é portador(a) de Transexualismo, patologia em que
o individuo se sente pertencente a género de identidade sexual diferente de
seu género bioldgico. A retificacdo de seu registro civil, ao possibilitar uma
melhor adequacdo entre seu nome e sua aparéncia fisica, certamente evitara
os constrangimentos e¢ sofrimentos pelos quais tem passado[grifos meus]
(APELACAO CIVEL 70041776642, 2011).

Diz ainda a perita Dra. Tatiana Braganca que “Nao ha necessidade da cirurgia, uma
vez que sua masculinidade estd evidente, independente da anatomia de seus 6rgdos genitais”
Portanto, fica claro com esta pericia que a cirurgia se torna algo irrelevante para
caracterizagdo da identidade sexual de um individuo e, como j4 foi dito varias vezes durante o
presente trabalho, o individuo transexual, tem seus direitos, dentre eles a mudanca do
prenome e género no Registro Civil e vale ressaltar o género, pois nao adianta mudar o
prenome se o constrangimento € a exposi¢ao ao ridiculo ainda continuam.

Como esclarece o advogado da parte:

Mais do que inconcebivel do ponto-de-vista juridico, a manuten¢do de um
descompasso tao absurdo entre prenome e sexo no registro do apelante, vai
gerar ainda mais constrangimento e vergonha.

Um sofrimento “interno” — decorrente do sentimento de inadequacdo; ¢ um
sofrimento “externo” — pela vergonha de se ver e de se sentir homem, mas
em um corpo de mulher [...] Pior ainda, ¢ submeter o apelante a mais um
constrangimento, com a manutencdo de um registro no qual consta um
prenome masculino, mas com género feminino (APELACAO CIVEL
70041776642, 2011).

Sendo assim, como ja dito em topicos anteriores, geraria uma inseguranga juridica,
visto que grandes principios constitucionais estariam sendo violados. Por fim, tal apelacao
invoca os principios da publicidade e da veracidade dos Registros Publicos, visto que o
registro deve condizer com a ‘realidade fenoménica do mundo’, para que haja uma protecao

dos direitos e interesses de terceiros.
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4.4 Recurso Extraordinario n° 670422/RS

O STF reconheceu repercussao geral no Recurso Extraordinério n® 670422/RS, o qual
versa sobre a possibilidade de retificagdo do género do transexual em seu Registro Civil,
independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo. Tal tema serd discutido futuramente
pelo STF e esta futura decisdo atingirad varios processos que possuem a mesma lide e, se a
decisdo for favoravel, acarretara uma nova visdo aos direitos dos transexuais.

Em noticia publicada na pagina do STF diz que:

[...]a deliberacdo do Supremo repercutird nao apenas em sua esfera juridica,
mas na de todos os transexuais que buscam adequar sua identidade de sexo a
sua identidade de género, mesmo sem a realizacdo de todos os
procedimentos cirargicos de redesignacao. Por fim, aduz que “o que se busca
¢ um precedente historico de enorme significado e repercussdo, ndo sé
juridica, mas também de inegavel repercussao social” (STF, 2014).

Ademais, o juizo de 1° grau deferiu parcialmente possibilitando apenas a mudanga do
prenome e ndo do género, alegando que para mudanca do género seria preciso a cirurgia de
transgenitalizacdo e como foi visto no presente trabalho, o 6rgdo sexual ndo ¢ o Unico
requisito para identificagdo do género.

Por fim, o Ministro Dias Toffli alega que tal matéria tem cunho constitucional e a
discussao passa pela possibilidade ou ndo da mudanga de prenome e género nos assentos civis
mesmo sem a cirurgia de transgenitalizacdo e demonstra que tal discussao passa pelos direitos

da personalidade, e principio de veracidade e publicidade dos Registros Civis.

As matérias suscitadas no recurso extraordinario, relativas a necessidade ou
nao de cirurgia de transgenitalizacdo para alteracdo nos assentos do registro
civil, o conteudo juridico do direito a autodeterminagio sexual, bem como a
possibilidade juridica ou ndo de se utilizar o termo transexual no registro
civil, sdo dotadas de natureza constitucional, uma vez que expde os limites
da convivéncia entre os direitos fundamentais como os da personalidade, da
dignidade da pessoa humana, da intimidade, da saude, entre outros de um
lado, com os principios da publicidade e da veracidade dos registros publicos
de outro (RE 670422/RS, 2014, p. 2-3).

Verifica-se, portanto, que tal matéria ainda gera varias discussdes € que o presente
tema ainda ndo tem uma decisdo consolidada e, pois, gera muita inseguranca juridica no
ordenamento juridico, visto que os transexuais, iguais quaisquer outras pessoas possuem

direitos e que estes ndo estdo totalmente definidos. Contudo, a partir da propria Constituigao
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Federal de 1988 pode-se achar solugdes para proteger estes individuos que apenas buscam
uma melhor qualidade de vida, afastando preconceitos e evitando constrangimentos frente a

sociedade.

4.5 Projeto de Lei n.” 5.002/13

O Projeto de Lei federal n.° 5.002/13 vem na tentativa de regularizar os direitos a
identidade de género, juntamente com a tentativa de mudanga do artigo 58 da Lei 6.015/73.
Dentre varias abordagens esse projeto tras, justamente a questdo de retificacdo do prenome do
assento civil. Além dessa abordagem de direitos, o projeto trds conceitos que s3o ainda de
grande divida pelo ordenamento juridico como a defini¢do de identidade de género que vem

disposta no artigo 2° de tal projeto de lei.

Art. 2°: Entende-se por identidade de género a vivéncia interna e
individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual pode
corresponder ou nio com o sexo atribuido ap6s o nascimento, incluindo
a vivéncia pessoal do corpo [grifos meus] (BRASIL, 2013).

Tal artigo demonstra claramente o que se discutiu no presente trabalho, que foi
justamente a questdo de que a identidade de género pode ou ndo ser a mesma aquela atribuida
no nascimento. Entdo havendo a possibilidade de convergéncia entre o sexo biologico e o
sexo psicologico, tem que ter solugdes para essas disparidades, pois como ja dito o transexual
possui os mesmo direitos que o cidaddo heterosexual, por exemplo, pessoa essa considerada
‘normal’ pela sociedade.

Ademais, o projeto de lei tratard em seu artigo 4°, paradgrafo Uinico a questdo da ndo

obrigacao da cirurgia para se considerar o individuo transexual.

Paragrafo tunico: Em nenhum caso serdo requisitospara alteragdo do
prenome:

I -intervencio cirurgica de transexualizacfo total ou parcial; II -terapias
hormonais; III -qualquer outro tipo de tratamento ou diagnostico psicologico
ou médico; IV -autorizagao judicial.[grifos meus] (BRASIL, 2013).

Destarte, tal projeto de lei, trard para o ordenamento juridico solugdes para esses
individuos que ainda sdo visto pela sociedade de maneira preconceituosa e com muitas
duvidas. Ademais, auxiliarda o magistrado nas decisdes referentes a essa problematica do

retificagdo do prenome e género no Registro Civil. Na justificativa de tal projeto de lei
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apresenta-se uma abordagem interessante que € justamente o que se busca com o presente

trabalho.

Falamos de pessoas que se sentem, vivem, se comportam e sdo percebidas
pelos outros como homens ou como mulheres, mas cuja identidade de
género ¢ negada pelo Estado, que reserva para si a exclusiva autoridade de
determinar os limites exatos entre a masculinidade e a feminidade e os
critérios para decidir quem fica de um lado e quem do outro, como se isso
fosse possivel.[...] E andam pelo mundo com sua identidade oficialmente
ndo reconhecida, como se, das profundezas da histéria dos nossos
antepassados filosoficos gregos, Cratilo voltasse a falar para Hermogenes:
‘Tu ndo és Hermdgenes, ainda que todo o mundo te chame desse modo’
(BRASIL, 2013).

Portanto, os direitos dos transexuais devem ser regularizados, pois assim se impede
instabilidades juridicas. Ademais, a regulacio do tema afasta mais transtornos a esses
individuos que ainda sdo discriminados pela sociedade. Novamente, faz-se mister enfatizar
que o registro so reflete o status da pessoa viva e, pois, prenome e género na certiddo de
nascimento ¢ de casamento e nos documentos devem apresentar o individuo como ele se sente

e, sobretudo, como ele aspirar ser visto pelos seus pares.
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CONCLUSAO

O presente trabalho versou sobre a possibilidade de mudanga do prenome e do género
no registro civil dos transexuais, que nao optam pela cirurgia de transgenitalizacao (faloplastia
e vaginoplastia). Esclareceu-se que a Lei n° 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) autoriza a
mudan¢a do prenome, a fim de se evitar constrangimento, visto que o nome do individuo
possui relagdo direta com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que identifica e individualiza o ser humano como ele se sente e como ¢ visto.

Na Apelagio Civel n° 7004177664-2, o TIRS concedeu a possibilidade de mudanga de
prenome e determinou ao Oficial do Cartorio do Registro Civil que Sara passe a ser chamado
de Sandro. Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinério n°
670422/RS reconheceu repercussdo geral na autorizacdo de retificacdo do género do
transexual em seu registro civil, mesmo que este nao tenha procedido com a cirurgia de
transgenitalizagao.

Explicou-se o transexualismo sob sua perspectiva conglobante e abordou-se os
procedimentos da cirurgia de transgenitalizacdo e seus riscos a vida. Por conseguinte,
discorreu-se sobre o movimento do constitucionalismo do direito civil como resultado do
neopositivismo juridico e sobre o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento dos
direitos da personalidade. No derradeiro item, elucidou-se as possibilidades de alteragdo do
prenome com base na Lei de Registro Plblico, bem como, discorreu-se sobre a alteracdo do
prenome e do género no registro civil do transexual sem cirurgia sob o lume da jurisprudéncia
pétria.

A mudanca do prenome e do gé€nero possui consonancia direta com o respeito a
dignidade da pessoa humana e ao direito de privacidade. Estes direitos da personalidade
concretizam o status da pessoa em razdo de materializar como o individuo € na vida real e
concreta. A cirurgia, nesta visdo, trata-se de uma opcao pessoal que ndo pode em qualquer

hipotese retirar do ser humano, homem ou mulher, o direito de ser respeitado.
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ANEXO
PROJETO DE LEI N° 5002/ 2013

(Dep. Jean Wyllys e Erika Kokay)

Dispde sobre o direito a identidade de género e
altera o artigo 58 da Lei 6.015 de 1973.

LEI JOAO W NERY
LEI DE IDENTIDADE DE GENERO
O Congresso Nacional decreta:
Artigo 1° - Toda pessoa tem direito:

I- ao reconhecimento de sua identidade de género;
II- ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de género;
II1- a ser tratada de acordo com sua identidade de gé€nero e, em particular, a ser identificada

dessa maneira nos instrumentos que acreditem sua identidade pessoal a respeito do/s

prenome/s, da imagem e do sexo com que € registrada neles.

Artigo 2° - Entende-se por identidade de género a vivéncia interna e individual do género tal
como cada pessoa o sente, a qual pode corresponder ou ndo com o sexo atribuido apds o

nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo.

Paragrafo unico: O exercicio do direito a identidade de género pode envolver a
modifica¢do da aparéncia ou da funcao corporal através de meios farmacologicos, cirurgicos
ou de outra indole, desde que isso seja livremente escolhido, e outras expressdes de género,

inclusive vestimenta, modo de fala e maneirismos.

Artigo 3° - Toda pessoa podera solicitar a retificacdo registral de sexo e a mudanga do
prenome e da imagem registradas na documentacao pessoal, sempre que ndo coincidam com

a sua identidade de género auto-percebida.

Artigo 4° - Toda pessoa que solicitar a retificagdo registral de sexo e a mudanca do prenome

e da imagem, em virtude da presente lei, devera observar os seguintes requisitos:

I- ser maior de dezoito (18) anos;
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II- apresentar ao cartdrio que corresponda uma solicitacdo escrita, na qual devera manifestar
que, de acordo com a presente lei, requer a retificacao registral da certiddo de nascimento ¢ a
emissao de uma nova carteira de identidade, conservando o numero original;

III- expressar o/s novo/s prenome/s escolhido/s para que sejam inscritos.

Paragrafo Unico: Em nenhum caso serdo requisitos para alteracdo do prenome:

I - intervengdo cirurgica de transexualizagao total ou parcial;
II - terapias hormonais;
III - qualquer outro tipo de tratamento ou diagndstico psicolégico ou

médico;

IV - autorizacdo judicial.

Artigo 5° - Com relagdo as pessoas que ainda ndo tenham dezoito (18) anos de idade, a
solicitacdo do tramite a que se refere o artigo 4° devera ser efetuada através de seus
representantes legais e com a expressa conformidade de vontade da crianca ou adolescente,
levando em considera¢do os principios de capacidade progressiva e interesse superior da

crianga, de acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

§1° Quando, por qualquer razio, seja negado ou nao seja possivel obter o consentimento de
algum/a dos/as representante/s do Adolescente, ele podera recorrer ele podera recorrer a
assisténcia da Defensoria Publica para autorizagdo judicial, mediante procedimento
sumarissimo que deve levar em consideragdo os principios de capacidade progressiva e

interesse superior da crianca.

§2° Em todos os casos, a pessoa que ainda ndo tenha 18 anos devera contar com a assisténcia
da Defensoria Publica, de acordo com o estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

Artigo 6° - Cumpridos os requisitos estabelecidos nos artigos 4° e 5°, sem necessidade de
nenhum tramite judicial ou administrativo, o/a funciondrio/a autorizado do cartdrio
procedera:

I- a registrar no registro civil das pessoas naturais a mudanca de sexo e prenome/s;

II- emitir uma nova certidao de nascimento e uma nova carteira de identidade que reflitam a
mudanga realizada;

ITI- informar imediatamente os Orgdos responsaveis pelos registros publicos para que se

realize a atualizagdo de dados eleitorais, de antecedentes criminais e pegas judiciais.

§1° Nos novos documentos, fica proibida qualquer referéncia a presente lei ou a identidade

anterior, salvo com autorizagdo por escrito da pessoa trans ou intersexual.
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§2° Os tramites previstos na presente lei serdo gratuitos, pessoais, € ndo serd necessaria a

intermediagao de advogados/as ou gestores/as.

§3° Os tramites de retificacdo de sexo e prenome/s realizados em virtude da presente lei
serdo sigilosos. Apds a retificagdo, s6 poderdo ter acesso a certidao de nascimento original

aqueles que contarem com autorizacao escrita do/a titular da mesma.

§4° Nao se dara qualquer tipo de publicidade a mudanca de sexo e prenome/s, a ndo ser que
isso seja autorizado pelo/a titular dos dados. Nao sera realizada a publicidade na imprensa
que estabelece a lei 6.015/73 (arts. 56 € 57).

Artigo 7° - A Altera¢do do prenome, nos termos dos artigos 4° e 5° desta Lei, ndo alterard a
titularidade dos direitos e obrigac¢des juridicas que pudessem corresponder a pessoa com
anterioridade a mudanca registral, nem daqueles que provenham das relagdes proprias do
direito de familia em todas as suas ordens e graus, as que se manterdo inalteraveis, incluida a

adocao.

§1° Da alteracdo do prenome em cartdrio prosseguird, necessariamente, a mudanga de
prenome e género em qualquer outro documento como diplomas, certificados, carteira de
identidade, CPF, passaporte, titulo de eleitor, Carteira Nacional de Habilitagcdo e Carteira de

Trabalho e Previdéncia Social.

§2° Preservara a maternidade ou paternidade da pessoa trans no registro civil de seus/suas
filhos/as, retificando automaticamente também tais registros civis, se assim solicitado,

independente da vontade da outra maternidade ou paternidade;

§3° Preservara o matrimonio da pessoa trans, retificando automaticamente também, se assim
solicitado, a certiddo de casamento independente de configurar uma unido homoafetiva ou

heteroafetiva.

§4° Em todos os casos, serd relevante o nimero da carteira de identidade e o Cadastro de

Pessoa Fisica da pessoa como garantia de continuidade juridica.

Artigo 8° - Toda pessoa maior de dezoito (18) anos podera realizar intervengdes cirargicas
totais ou parciais de transexualizagdo, inclusive as de modificacdo genital, e/ou tratamentos

hormonais integrais, a fim de adequar seu corpo a sua identidade de género auto-percebida.

§1° Em todos os casos, sera requerido apenas o consentimento informado da pessoa adulta e
capaz. Nao sera necessario, em nenhum caso, qualquer tipo de diagnéstico ou tratamento

psicoldgico ou psiquidtrico, ou autorizacao judicial ou administrativa.
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§2° No caso das pessoas que ainda ndo tenham de dezoito (18) anos de idade, vigorardo os

mesmos requisitos estabelecidos no artigo 5° para a obtengao do consentimento informado.

Artigo 9° - Os tratamentos referidos no artigo 11° serdo gratuitos e deverdo ser oferecidos
pelo Sistema Unico de Saude (SUS) e pelas operadoras definidas nos incisos I e I do § 1° do

art. 1° da Lei 9.656/98, por meio de sua rede de unidades conveniadas.

Paragrafo tnico: E vedada a exclusdo de cobertura ou a determinagdao de requisitos

distintos daqueles especificados na presente lei para a realizagdo dos mesmos.

Artigo 10° - Devera ser respeitada a identidade de género adotada pelas pessoas que usem
um prenome distinto daquele que figura na sua carteira de identidade e ainda ndo tenham

realizado a retificacdo registral.

Paragrafo unico: O nome social requerido deverd ser usado para a citagdo, chamadas e

demais interagdes verbais ou registros em ambitos publicos ou privados.

Artigo 11° - Toda norma, regulamenta¢do ou procedimento devera respeitar o direito
humano a identidade de género das pessoas. Nenhuma norma, regulamentagdo ou
procedimento poderd limitar, restringir, excluir ou suprimir o exercicio do direito a
identidade de género das pessoas, devendo se interpretar e aplicar as normas sempre em

favor do acesso a esse direito.

Artigo 12° - Modifica-se o artigo 58° da lei 6.015/73, que ficara redigido da seguinte forma:

"Art. 58°. O prenome serd definitivo, exceto nos casos de discordancia com a identidade de
género auto-percebida, para os quais se aplicard a lei de identidade de género. Admite-se

também a substituicdo do prenome por apelidos publicos notorios."”

Artigo 13° - Revoga-se toda norma que seja contraria as disposicdes da presente lei.

Artigo 14° - A presente lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia,de fevereiro de 2013.

Jean Wyllys Erika Kokay

Deputado Federal PSOL/RJ Deputada Federal PT/DF
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JUSTIFICATIVA

As palavras visibilidade e invisibilidade sdao bastante significativas para a comunidade
de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. Pertencer a esta “sopa de letras” que
representa a comunidade sexo-diversa (ou a comunidade dos “invertidos”) ¢ transitar, ao
longo da vida, entre a invisibilidade e a visibilidade. Se para lésbicas e gays, serem visiveis
implica em se assumirem publicamente, para as pessoas transexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais, a visibilidade ¢ compulsoéria a certa altura de sua vida; isso porque, ao contrario
da orientacdo sexual, que pode ser ocultada pela mentira, pela omissdo ou pelo armario, a
identidade de género ¢ experimentada, pelas pessoas trans, como um estigma que nao se pode
ocultar, como a cor da pele para os negros e negras.

Travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais ndo tém como se esconder em
armarios a partir de certa idade. Por isso, na maioria dos casos, mulheres ¢ homens trans sao
expulsos de casa, da escola, da familia, do bairro, até da cidade. A visibilidade é obrigatoria
para aquele cuja identidade sexual estd inscrita no corpo como um estigma que ndo se pode
ocultar sob qualquer disfarce. E o preconceito e a violéncia que sofrem ¢ muito maior. Porém,
de todas as invisibilidades a que eles e elas parecem condenados, a invisibilidade legal parece
ser o ponto de partida.

O imbroglio juridico sobre as identidades “legal” e “social” das pessoas travestis,
transexuais e transgéneros provoca situacdes absurdas que mostram o tamanho do furo que
ainda existe na legislagdo brasileira. Gragas a ele, ha pessoas que vivem sua vida real com um
nome — o nome delas, pelo qual sdo conhecidas e se sentem chamadas, aquele que usam na
interacdo social cotidiana —, mas que carregam consigo um instrumento de identificagdo
legal, uma carteira de identidade, que diz outro nome. E esse nome aparece também na
carteira de motorista, na conta de luz, no diploma da escola ou da universidade, na lista de
eleitores, no contrato de aluguel, no cartdo de crédito, no prontuario médico. Um nome que
evidentemente ¢ de outro, daquele ““ser imaginario” que habita nos papeis, mas que ninguém
conhece no mundo real.

Quer dizer, hé pessoas que ndo existem nos registros publicos e em alguns documentos
e ha outras pessoas que so existem nos registros publicos e em alguns documentos. E umas e
outras batem de frente no dia-a-dia em diversas situagdes que criam constrangimento,
problemas, negacao de direitos fundamentais e uma constante e desnecessaria humilhacao.

O livro “Viagem solitaria”, maravilhosa narragdo autobiografica de Jodo W Nery, ¢

um testemunho imprescindivel para entender o quanto a reforma legal que estamos propondo
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¢ necessdria. Para driblar uma lei que lhe negava o direito a ser ele mesmo, Jodo teve que
renunciar a tudo: sua historia, seus estudos, seus diplomas, seu curriculo. Foi s6 dessa
maneira, com documentos falsos, analfabeto nos registros apesar de ter sido professor
universitario, que ele conseguiu ser Jodo. O presente projeto de lei, batizado com o nome de
Jodo Nery, numa justa homenagem a ele, tem por finalidade garantir que isso nunca mais
aconteca. Se aprovado, garantird finalmente o respeito do direito a identidade de género,
acabando para sempre com uma gravissima violagao dos direitos humanos que ainda ocorre
no Brasil, prejudicando gravemente a vida de milhares de pessoas.

Falamos de pessoas que se sentem, vivem, se comportam e sdo percebidas pelos outros
como homens ou como mulheres, mas cuja identidade de género ¢ negada pelo Estado, que
reserva para si a exclusiva autoridade de determinar os limites exatos entre a masculinidade e
a feminidade e os critérios para decidir quem fica de um lado e quem do outro, como se isso
fosse possivel. Travestis, transexuais e transgéneros sofrem cada dia o absurdo da lei que lhes
nega o direito a ser quem sdo. E andam pelo mundo com sua identidade oficialmente nao
reconhecida, como se, das profundezas da historia dos nossos antepassados filos6ficos gregos,
Cratilo voltasse a falar para Hermogenes: “Tu ndo és Hermodgenes, ainda que todo o mundo te
chame desse modo”.

Como diz o antropologo Eduardo Viveiros de Castro, em toda discussdo onde o
ontoldgico e o juridico entram em processo publico de acasalamento, “costumam nascer
monstros”. No artigo intitulado No Brasil todo o mundo é indio, exceto quem ndo é, ele traz a
tona o debate sobre o reconhecimento oficial da/s identidade/s e sobre a pretensdo da Ciéncia
— com maitscula - e do Estado de estabelecer critério pretensamente “objetivos” para
legitima-las, para distinguir a identidade auténtica da inauténtica, para dizer quem ¢ o qué. E
quem ndo pode ser. Sobretudo, quem nao pode. “E sem duvida dificil ignorar a questdo, uma
vez que o Estado e seu arcabouco juridico-legal funcionam como moinhos produtores de
substancias, categorias, papéis, funcdes, sujeitos, titulares desse ou daquele direito etc. O que
ndo ¢ carimbado pelos oficiais competentes ndo existe — ndo existe porque foi produzido fora
das normas e padrdes — ndo recebe selo de qualidade. O que ndo estd nos autos etc. Lei ¢ lei
etc.”, diz o autor.

Travestis, transexuais e transgéneros sao, hoje, no Brasil, homens e mulheres sem selo
de qualidade, sem o carimbo dos oficiais competentes. Pessoas clandestinas. Mas ser homem
ou ser mulher ¢ um atributo “determinavel por inspecdo”? Quem determina quem tem direito

a ser Jodo ou Maria? O que ¢ um nome? As perguntas parecem mal formuladas. Nao hd como
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o Estado determinar por lei a autenticidade masculina dos homens ou a auténtica feminidade
das mulheres! Parafraseando Viveiros de Castro, s6 ¢ homem ou mulher quem se garante.

Todavia, o imbroglio ndo termina aqui. Porque eles e elas, transexuais, travestis,
transgéneros € intersexuais se garantem, sim, ¢ lutam para serem reconhecidos/as, ¢ o Estado
vem assumindo, aos poucos e a contragosto, essa realidade. Portarias, decretos e decisdes
administrativas de ministérios, governos estaduais, prefeituras, universidades e outros 6rgaos
e instituigdes vém reconhecendo o furo na lei e vém colocando em pratica solugcdes
provisdrias sob o rotulo de “nome social”, definido, por exemplo, pelo MEC, como “aquele
pelo qual essas pessoas se identificam e s3o identificadas pela sociedade”. Quer dizer, o
Estado reconhece que o nome pelo qual “essas pessoas” se identificam e s3o identificadas
pela sociedade ndo € aquele que esta escrito na carteira de identidade, no CPF e no diploma da
escola. Que a identidade oficialmente registrada ¢ diferente daquela que a propria sociedade
reconhece ¢ os interessados reclamam para si. Como ja dizemos: parece coisa de loucos, mas
¢ alei.

No ambito federal, o Ministério da Educacgado, o SUS, a Administracdo Publica Federal
direta e diversas instituicdes federais de ensino, entre outras entidades, ja ditaram normas que
garantem as pessoas travestis e transexuais o uso do “nome social”. Por exemplo, a
Administragdao Publica Federal direta, de acordo com a portaria n° 233/10 do Ministério de
Planejamento, Orcamento e Gestdo, assegura aos servidores publicos trans o uso do “nome
social” nos crachds (mas apenas no anverso deles), nas comunica¢des internas, na
identificacao funcional, no enderego de correio eletronico, no nome de usuario em sistemas de
informatica, no tratamento dado a pessoa pelos agentes publicos etc. Decisdes semelhantes ja
foram tomadas por dezenas de 6rgaos e governos estaduais e municipais. Cerca de dezesseis
(16) estados tém algum tipo de regulamentacdo no d&mbito do poder executivo estadual sobre
o respeito ao uso do nome social de pessoas trans na Administragao Publica.

A identidade de género e o “nome social” das pessoas travestis, transexuais €
transgéneros estdo sendo reconhecidas, portanto, parcialmente e através de mecanismos de
excecdo. A dupla identidade estd sendo oficializada e o Estado comeca a reconhecer que
existe uma discordancia entre a vida real e os documentos. Esse estado de semi-legalidade das
identidades trans cresce a partir de decisdes diversas carregadas de boa vontade, espalhadas
pelo amplo territorio do publico. Sao avancos importantes que devem ser reconhecidos,
porque facilitaram a vida de milhares de seres humanos esquecidos pela lei, mas, ao mesmo

tempo, evidenciam um caos juridico que deve ser resolvido. Nao d4 para manter eternamente
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essa duplicidade e continuar fazendo de conta que estamos resolvendo o problema de fundo.
Nao estamos.

O que falta, e ¢ para agora, ¢ uma lei federal que dé uma solucdo definitiva a confusao
reinante. E o que muitos paises tém feito nos ultimos anos. O presente projeto, baseado na lei
de identidade de género argentina, recolhe a melhor dessas experiéncias.

A lei proposta garante o direito de toda pessoa ao reconhecimento de sua identidade de
género, ao livre desenvolvimento de sua pessoa conforme sua identidade de género e a ser
tratada de acordo com sua identidade de género e identificada dessa maneira nos instrumentos
que acreditem sua identidade pessoal.

A identidade de género ¢ definida no projeto com base nos Principios de Yogyakarta
sobre a aplicagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos nas questdes que dizem
respeito a orientacdo sexual e a identidade de género. Estes principios foram apresentados
perante a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 2007 por uma comissao internacional de
juristas, criada como consequéncia do chamamento realizado por 54 estados, no ano anterior,
diante das gravissimas violagdes dos direitos humanos da populacdo LGBT que se registram
no mundo inteiro.

O documento dos Principios de Yogyakarta define a identidade de género como:

a vivéncia interna ¢ individual do género tal como cada pessoa o sente, a
qual pode corresponder ou ndo com o sexo atribuido apds o nascimento,
incluindo a vivéncia pessoal do corpo. O exercicio do direito a identidade de
género pode envolver a modificagdo da aparéncia ou da funcdo corporal
através de meios farmacoldgicos, cirtrgicos ou de outra indole, desde que
isso seja livremente escolhido. Também inclui outras expressoes de género,
como a vestimenta, os modos ¢ a fala.

No mesmo sentido, o conceito de pessoa trans utilizado no presente projeto de lei é:
“pessoa que nasceu num sexo bioldgico definido, mas se identifica no género oposto ao que
se entende culturalmente como correspondente a tal sexo”, o que abrange os conceitos de
transexual, travesti e transgéneros; € o conceito de pessoa intersexual ¢ “pessoa que nasceu
com o sexo biologico indefinido, foi registrada e criada como pertencente a um determinado
género, mas (neste caso em especifico) ndo encontra identificacdo em tal”.

Partindo dessas definigdes, o projeto estabelece os mecanismos juridicos para o
reconhecimento da identidade de género, permitindo as pessoas a retificagdo de dados
registrais, incluindo o sexo, o prenome e a imagem incluida na documentacido pessoal. O

mecanismo estabelecido se rege pelos seguintes principios: € de facil acesso, rapido, pessoal,
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gratuito, sigiloso e evita qualquer tipo de requisito que seja invasivo da privacidade ou que
tenha como unico efeito a demora do processo. Realiza-se no cartorio ndo requer intervencao
da justica e descarta a exigéncia de diagndsticos ou psicologicos ou psiquiatricos, a fim de
evitar a patologizacao das identidades trans.

Esse ultimo ponto ¢ fundamental. O mundo tem caminhado para a despatologizacao
das identidades trans, tendo sido a Franga o primeiro pais do mundo a dar esse passo, no ano
de 2010. A campanha “Stop Trans Pathologization 2012” tem adesdes de entidades,
académicos e militantes de diversos paises do mundo — inclusive o Brasil — e intenciona que o
“transexualismo” e o “transtorno de identidade de género” seja desconsiderado enquanto
patologia e transtorno mental no DSM-V (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders da American Psychological Association, que serd langado em 2012) e no CID-11
(Classificagao Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Satude da
Organizacao Mundial de Saude, que sera langado em 2015).

Em consonancia com a legislagio comparada, a lei estabelece os critérios para
assegurar a continuidade juridica da pessoa, através do nimero da identidade e do registro da
mudanga de prenome e sexo no registro civil das pessoas naturais e sua notificagdo aos 6rgaos
competentes, garantindo o sigilo do tramite. As pessoas que mudarem de sexo e prenome
continuardo tendo os mesmos direitos e obrigacdes: se elas tém uma divida, deverdo paga-la;
se tétm um emprego, continuardo empregadas; se receberam uma condena, deverao cumpri-la;
se tém filhos, continuardo sendo pais ou maes; se assinaram um contrato, deverdo honra-lo.
Os dados eleitorais, fiscais, de antecedentes criminais, etc., apds a mudanga, serdo
atualizados.

A lei também regulamenta as intervengdes cirirgicas e os tratamentos hormonais que
se realizam como parte do processo de transexualizagdo, garantindo a livre determinacdo das
pessoas sobre seus corpos.

Isso ja € uma realidade no Brasil: os tratamentos garantidos na presente lei ja se
realizam através do Sistema Unico de Satde (SUS), mas nosso projeto transforma esse direito
conquistado em lei e estabelece uma série de critérios fundamentais para seu exercicio, entre
eles: a) a despatologizacdo, isto ¢ o fim dos diagnosticos de “disforia de género”, proibidos
em diversos paises por constituir formas de estigmatizacdo anticientifica das identidades
trans, como antigamente ocorria com a homossexualidade, por muito tempo considerada
erroneamente uma doenga; b) a independéncia entre o reconhecimento da identidade de
género e as intervengdes no corpo, isto €, a garantia do direito a identidade de género das

pessoas travestis que ndo desejarem realizar alteragdes no corpo; c¢) a independéncia entre os
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tratamentos hormonais e as cirurgias, isto ¢, a garantia do direito das pessoas travestis que
quiserem realizar terapias hormonais e/ou intervengdes cirurgicas parciais para adequar seus
corpos a identidade de género autopercebida, mas ndo desejarem realizar a cirurgia de
transgenitalizagdo; d) a gratuidade no sistema publico (SUS) e a cobertura nos planos de
saude particulares; €) a ndo-judicializacdo dos procedimentos, isto é, a livre escolha da
pessoa para realizar ou ndo este tipo de tratamentos e/ouintervengdes.

A lei também regulamenta o acesso das pessoas que ainda nao tenham de dezoito anos
aos direitos garantidos por ela, entendendo que a identidade de género se manifesta muito
antes da maioria de idade e essa realidade nao pode ser omitida.

Levando em consideragdo os principios de capacidade progressiva e interesse superior
da crianga, em tudo de acordo com a Convengao sobre os Direitos da Crianga, a Lei também
garante a participa¢do dos representantes legais da Crianca e do Adolescente no processo,
impede que qualquer decisdo seja tomada sem o consentimento informado da pessoa que
ainda ndo tenha 18 anos e prevé a assisténcia da Defensoria Publica, de acordo com o
estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O texto proposto, como ja dizemos, se baseia na lei de identidade de género argentina
votada por amplissima maioria na Camara dos Deputados e por unanimidade no Senado, com
o apoio expresso da Presidenta da Republica e de quase todos/as os/as lideres da oposigdo,
considerada a mais avancada das atualmente existentes no mundo, j& que reflete os debates
politicos, juridicos, filoséficos e éticos travados a respeito do assunto nos ultimos anos. O
projeto foi realizado com a colaboracdo e assessoria da ex-deputada federal argentina Silvia
Augsburger, autora do primeiro projeto de lei de identidade de gé€nero que deu inicio ao
debate naquele pais, da ex-deputada federal Vilma Ibarra, que foi relatora da lei e responsavel
pelo seu texto final, e de ativistas da Federagdo Argentina de Lésbicas, Gays, Bissexuais e
Trans, impulsionadores das reformas legais realizadas no pais vizinho. O projeto também leva
em consideracao os Principios de Yogyakarta (Principios sobre a Aplicagdo de Legislagdo
Internacional de Direitos Humanos em relagao a Orientagao Sexual e Identidade de Género) ,
como ja foi dito; a proposta de Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual construido
pelas Comissdes da Diversidade Sexual da OAB de todo o Brasil; a declaragdo The voices
against homophobia and transphobia must be heard de Thomas Hammarberg, representante
do Conselho da Europa para os Direitos Humanos, publicizado na conferéncia Combating
discrimination on the grounds of sexual orientation or gender identity across Europe:
Sharing knowledge and moving forward, ocorrida na Franca em margco de 2012; e as

recomendacoes da Associacdo.Brasileira de Homens Trans.
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Deputado Federal PSOL/RJ

Erika Kokay

Deputada Federal PT/DF

50



Caro leitor;

Os novos arranjos do tecido social, com a redefinicdo de papeis, direitos e
deveres imputam as instituicdes, ponderacao acerca de questdes como:
responsabilidade juridica de criancas e adolescentes, direito a educacao aos
portadores de necessidades especiais, ado¢dao da guarda compartilhada,
dentre outras, abordadas nos artigos publicados nesta edicao da Revista
Idea.

Diante da transitoriedade e flexibilidade no estabelecimento de
parametros, discussdes e redefinicbes entre o que é antigo face ao
moderno, conservador ou inovador, atual ou ultrapassado, ganham
centenas de peculiaridades ou particularidades e requerem
estabelecimento de parametros para suportar as configuracbes da
sociedade atual.

Boa leitura.

Prof. Msc. Rogerio Pennisi Filho
Editor



GUARDA COMPARTILHADA: UMA ANALISE A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO E DA JURISPRUDENCIA

Isabela de Sousa Felix
Larissa Ferreira Monteiro

RESUMO

O presente trabalho abordou ao seguinte tema: Guarda Compartilhada: Uma Anélise a Luz do
Ornamento Juridico e da Jurisprudéncia. Tal tema referente a guarda dos filhos tem sido
bastante discutido em face das novas configuracOes familiares advindas da ruptura do
relacionamento conjugal dos genitores, situacdes cada vez mais frequentes no atual cenério
globalizado. Ressalta-se que sdo inumeras as consequéncias advindas dessa quebra de
vinculo, sobretudo com reflexos na vida dos filhos. Contexto no qual a guarda compartilhada
surgiu como alternativa para o sistema como forma de atender as relacfes surgidas apés o
divorcio, separacao, ou dissolucdo da unido estavel. Nesse sentido, o estudo objetivou: a
analise legal sobre o tema especifico da guarda compartilhada e sua aplicacdo legal com base
em fontes cientificas e documentais em detrimento da guarda unilateral; a analise das
mudangas e evolucdes da aplicagdo da guarda compartilhada; demonstrar a nova conceituacéo
de familia; discorrer sobre as definicdes de guarda e poder familiar; verificar a aplicacdo do
Principio do Melhor Interesse do Menor; identificar as responsabilidades decorrentes de cada
um dos pais quando aplicada a Guarda Compartilhada; e, por fim, promover andlises
jurisprudenciais sobre decisdes da aplicacdo da guarda compartilhada. A legislacdo brasileira
ndo dispunha, até 2008, de regra especifica para a guarda compartilhada e as decisdes
pautavam-se no Estatuto da Crianca e do Adolescente e em principios norteadores do direito
brasileiro. Com o advento da Lei 11.698 de 2008, previu-se a possibilidade de que a guarda
seja compartilhada, tanto requerida pelos pais como decretada pelo juiz em atencdo as
necessidades dos filhos. Foi possivel observar que as decisdes judiciais tém priorizado atender
aos direitos da crianca e do adolescente e adotado a guarda compartilhada a fim de preservar o
relacionamento e a convivéncia tanto com a figura materna quanto com a paterna.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda Compartilhada. Principio do Melhor Interesse da Crianca.
Poder Familiar. Familia.



ABSTRACT

This study addressed the following theme: Joint Custody: An Analysis under the Light of the
Legal System and Jurisprudence. This theme related to custody has been widely discussed due
to new family configurations resulting from the breakdown of the marital relationship of the
parents, frequent situation that has been increasing in the current global scenario. It
emphasizes that there are numerous consequences arising from this bond break, especially
with repercussions in the children’s lives. Context in which Joint Custody have emerged as an
alternative to the system like a way to solve the relationships that appeared after divorce,
separation or dissolution of stable union. In this way, the study aimed: the legal analysis on
the specific topic of Joint Custody and its legal application based on scientific and
documentary sources over the Joint Custody; the analysis of changes and developments in the
application of Joint Custody; demonstrate the new family concept; discuss the custody
definition and family power; verify the application of the Principle of the Best Interests of The
Minor; identify the responsibilities of each parent when applied to Joint Custody; and, finally,
promote jurisprudential analysis of the decisions about the implementation of Joint Custody.
Brazilian law didn’t have, by 2008, aspecific rule for Joint Custody and decisions were based
on the Statute of Children and Adolescents and guiding principles of Brazilian law. With the
advent of Law 11.698 of 2008 the possibility of Joint Custody had been foreseen, it can be
required by parents or ordered by the judge in attention to the needs of the children. It was
observed that judicial decisions have prioritized attend the child and adolescent rights and
opted the Joint Custody to preserve the relationship and coexistence with the mother and the
father.

KEY WORDS: Joint Custody. Principle of the Best Interests of The Minor. Family Power.
Family.
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1 INTRODUCAO

Com a evolucéo da sociedade, os modelos de familia vém se modificando, e novas
concepcdes familiares, alheias as tradicionais surgiram, tendo como necessidade a
normatizagéo destas novas concepgdes ao direito brasileiro.

O debate atinge a arena das instituicoes familiares, suas novas composigoes, o fim
da hierarquia paterna, enfim as transformacbes e composi¢cfes da familia moderna. No
entanto, o presente artigo limitard sua abordagem no tema guarda compartilhada, sem
perpassar pelos institutos que Ihe deram origem.

Juridicamente, o assunto faz emergir muitas perguntas, dentre elas, aquelas que se
voltam a aplicabilidade desse novo instituto. Assim, qual a posi¢cdo dos operadores do direito,
mormente dos Tribunais, sobre a aplicacdo da guarda compartilhada? Responder a essas
indagacdes exige enfrentar, no plano do direito de familia, a evolucéo legislativa do instituto e
os fundamentos da guarda compartilhada, sendo esse o objetivo primordial do presente artigo.

Como hipotese, foi formulada a seguinte: Apesar de perfeitamente aceitavel no
direito positivo, a aplicacdo da guarda compartilhada demandara dos juizes uma analise mais
aprofundada da situacéo apresentada.

A guarda compartilhada é uma transformacdo surgida com a evolucdo da
sociedade. De fato é ainda pouco conhecida, bem como sua aplicacdo restrita, e sua grande
resisténcia em aplicacdo nos casos concretos, no entanto vem ganhando igualdade dos que
buscam atender sempre o melhor interesse da crianca, se tornando uma possibilidade a ser
aplicada e que deve ser explorada por profissionais do direito, de forma que atenda as
mudancas e 0s novos comportamentos da sociedade.

Com a dissolucdo familiar surge a questdo da guarda dos filhos, e qual genitor
estara mais adaptado para exercé-la, a fim de propiciar o melhor desenvolvimento dos
mesmos. Até entdo a guarda unilateral era por grande maioria, escolhida pelos magistrados,
contudo a aplicacdo da guarda compartilhada vem ganhando forca na doutrina, jurisprudéncia
e na legislacdo brasileira.

O presente artigo faz-se relevante para sociedade tendo em vista que o tema em
questdo estd presente em diversas discussdes jurisprudenciais e doutrinarias, bem como
constantemente aprimorado pela legislagdo. Portanto, trata-se de matéria de grande destaque,
pois vem de algo novo que passa a compor o ordenamento juridico brasileiro, sendo cada vez

mais adotada como regra de guarda em casos concretos.



Para esse estudo, adotou-se como abordagem o método dedutivo, pois parte-se
dos fundamentos historicos de tais praticas, passando por uma andlise de principios de direito,
assim como o que a legislacéo atual diz sobre a concessdo da guarda compartilhada.

O trabalho pautou-se no principio do Melhor Interesse do Menor, em consonancia
com a atual legislacéo, tracado na doutrina e jurisprudéncia. Neste sentido, pode-se dizer que
a guarda compartilhada deve ser adotada como regra, corroborando para maior igualdade
parental e, inegavelmente, atendendo a evolucdo da sociedade e adaptando-se aos novos
arranjos familiares.

Para tanto, o presente artigo esta dividido em trés capitulos. No primeiro aborda-
se a evolucdo histérica que corroborou com as transformacbes no contexto das relacdes
familiares, desde o Direito Romano até o Direito atual. Bem como a origem do instituto da
guarda compartilhada na Europa e sua adogéo no Brasil, com anélise da evolucédo legislativa
no que tange ao seu tratamento.

No segundo apresenta-se 0 conceito da guarda compartilhada, o entendimento
relativo ao poder familiar advindo desse modelo de guarda, que pressupde que este poder seja
mantido aos genitores de forma igualitaria. Trata-se ainda dos principios da guarda
compartilhada e da prestacdo de alimentos nesse instituto.

O terceiro capitulo expde um estudo da visdo jurisprudencial e dos fundamentos
das decisdes que concedem a guarda compartilhada, além de analisar os motivos causadores

de resisténcia para a sua concessao.



2 EVOLUCAO HISTORICA

Para melhor entendimento sobre o tema apresentado na presente pesquisa,
primeiramente deve-se abordar as causas e circunstancias historicas que deram origem e a
evolucdo historica ocorrida no instituto da familia, obviamente de forma superficial, pois néo
€ 0 nosso objeto de estudo.

Deve-se tratar da familia, tema originario do assunto deste trabalho, que sofreu
com o decorrer do tempo, a redistribuicdo dos papéis nos nucleos familiares, fruto de uma
imposicdo decorrente da evolugcdo dos modelos sociais em compasso com 0 avanco da vida
em sociedade.

E sabido que os antecedentes da familia moderna, bem como a estrutura familiar,
tiveram origem na civilizacdo romana, com as modificagdes advindas posteriormente,
particularmente da familia canonica e da germéanica (GAMA, 2008, P. 252).

No entanto, a familia, acompanhando as evolugdes sociais, passou por varias
transformacbes e com o passar do tempo perdeu muitas de suas caracteristicas, como por
exemplo: a sua formacdo, o matriménio, questoes patrimoniais e o poder patriarcal.

No inicio do Século XX a familia matrimonializada era tutelada pelo Codigo Civil
de 1916, que era fundado em preceitos extremamente discriminatorios em relacdo a familia e
aos filhos havidos destas unices, no que tange aos vinculos ndo matrimoniais. A dissolucéo do
casamento era proibida, havia diferenciacao entre seus membros e a discriminacao estava
positivada (DIAS, 2015, p.32).

No antigo Codigo Civil de 1916, afirmava-se que o matrimonio era o assento
basico da familia (BARBOZA, 1987, p.87), de modo que o direito deveria proteger
basicamente as relacdes familiares que advinham do casamento e o patrio poder (hoje poder
familiar), uma vez que era sobre o casamento que a sociedade civil assentava-se, sendo que o
matriménio era indissoluvel.

As constituicdes anteriores a de 1988 disciplinavam que a familia somente era
legitima se constituida através do casamento, s6 ocorrendo o rompimento desse paradigma na
Carta Atual, que reconheceu como familia a uniao estavel entre um homem e uma mulher e a
comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes — familia monoparental.

Verifica-se, portanto, que a evolucao da familia, desde a época do Direito
Romano, ¢ fruto de uma série de influéncias das mais variadas, destacando que as
modifica¢oes continuam ocorrendo, havendo constantes discussoes, inclusive quanto a propria

nog¢ao de familia e as repercussoes.



Segundo Maria Helena Diniz (1995, p. 292), a evolugao da vida social traz em si
novos fatos e conflitos, de modo que os legisladores passaram a elaborar novas leis;
jurisprudéncias constantemente estabelecem novos precedentes e os proprios valores sofrem
mutacoes devido ao grande e peculiar dinamismo da vida.

Assim, ¢ fato que a familia sofreu evolugoes e mudancas ao longo dos tempos
com a finalidade de atender a realidade existente e de promover a promogao dos interesses
afetivos dos seus componentes.

Diante desta evolucdo da familia como um todo, cumpre tratar em especial da
evolugéo do instituto da guarda — objeto da presente pesquisa — dos filhos antes tratada de
forma exclusiva por um dos pais quando ocorrida a ruptura familiar, ndo mais atendia aos
anseios sociais, impondo uma revisdo desse paradigma, que fosse de encontro a igualdade
parental.

Nesse sentido, antes de apresentar-se o atual estagio da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro necessario se faz a analise de sua origem e evolucdo, o que

sera feito em oportuno.

2.1 Origem da Guarda Compartilhada

Cumpre evidenciar, a fim de conceituar a origem da guarda compartilhada, que
prevaleceu no Direito Romano o modelo patriarcal como configuracdo familiar. Nesse
modelo, o pai exercia poder absoluto sobre todos os filhos e sobre a esposa, a qual era
considerada incapaz nesse periodo, tanto para escolher quanto para opinar.

Portanto, no Direito Romano o patria potestas era exercido com autoridade
exclusiva pelo pater familias, que se tratava do chefe da familia, representado pelo ascendente
mais velho e do sexo masculino (ROLIM, 2000 apud QUINTAS, 2004, s/p).

Naquelas circunstancias o poder familiar era, inclusive no que tangia a guarda dos
filhos, compulsoriamente exercido pelo pai. A figura materna nesse contesto era atribuida
apenas a fungéo de gerar os filhos.

Contudo, em face da revolugdo industrial que provocou indmeras mudancas
econdmicas que tiveram reflexos também nas familias. As mulheres até entdo restritas ao seio
familiar foram inseridas no mercado de trabalho. E também, posteriormente, com a aquisi¢cdo
de direitos civis o poder familiar deixou de ser Unica e exclusivamente do pai, passando a mae

também a exercé-lo.



Rodrigo da Cunha Pereira faz mencgdo que a evolucédo da estrutura juridica familiar
desencadeou-se a partir da evolugo cientifica, dos movimentos sociais e o0 crescente
fendmeno da globalizacdo. Para ele essas profundas mudancas possui suas raizes
atreladas a alguns acontecimentos como: a Revolucdo Industrial, a redivisdo do
trabalho e a Revolugdo Francesa, tendo como ideais a liberdade, a igualdade e a
fraternidade. (PEREIRA, 2003 apud DILL; CALDEIRAN, 20186, s/p).

Tais acontecimentos globais tém papel sedimentar na evolucdo da sociedade, pois
foram ponto de partida para uma crescente busca pelos direitos sociais, bem como pelo direito
a igualdade e ao bem estar, agora tanto do individuo quanto da familia em si. Desta forma, 0s
interesses individuais, e o que melhor os atendia, passaram a ser considerados.

O primeiro caso juridico de que se tem conhecimento sobre o uso da guarda
compartilhada aconteceu na Inglaterra, onde ndo coincidentemente também teve inicio a
revolugdo industrial. Os tribunais ingleses decidiram pelo interesse maior da crianca e da
igualdade parental, o que repercutiu imediatamente em paises como Franca e Canada. Esta
linha de pensamento percorreu toda a Europa atingindo Portugal, que a partir da Lei 84/95
passou a admitir aos pais acordarem sobre o exercicio comum do poder parental (FONTES,
20009, s/p).

Assim, apos o entendimento do tribunal inglés, de tradicdo common law, o
aludido posicionamento passou a repercutir rapidamente no direito comparado, refletindo na
adequacao, por diversos paises, da legislacdo a fim de atender aos novos modelos sociais

exigidos pela sociedade.

A manifestacdo inequivoca dessa possibilidade por um Tribunal inglés s6 ocorreu
em 1.964, no caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia que fara escola
na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d Appel da Inglaterra, na decisdo Jussa
X Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo dispostos a
cooperar e, em 1980 a Court d Appel da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a
teoria da concentracdo da autoridade parental nas mdos de um s6 guardido da
crianca. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod, daquela Corte, promulgou
uma sentenga que, praticamente, encerrou a atribuicdo da guarda isolada na historia
juridica inglesa (LEITE, 2003 apud BRESSAN, 2016, s/p).

Cita-se que na Europa a autoridade parental era perdida com a dissolucdo da unido
dos genitores. Deste modo o conjuge ndo possuidor da guarda perdia totalmente o poder
familiar, pois o detentor da guarda teria plenos poderes sobre a crianga. Isso foi solucionado

com a guarda compartilhada, pois ambos 0s cénjuges detém a custddia dos filhos.

Na verdade, a guarda compartilhada, tal como o surgiu em paises da Europa (Italia,
por exemplo), resolveu um problema prético. L&, com o divdrcio, o genitor que néo
tivesse a guarda, perdia autoridade parental. Com a guarda compartilhada, ambos os
genitores passaram a manter a autoridade parental, mesmo que divorciados. Em



outras palavras, continuavam a exercer, compartilhadamente, o poder familiar. 1sso
s6 foi possivel com a guarda compartilhada (FIUZA, 2013, p. 1.232.)

Diante da disseminacdo do entendimento pela melhor aplicagdo da guarda
compartilhada, respaldados na crescente onda da protecdo ampla do menor e igualdade
parental, a Organizacdo das Na¢des Unidas, ONU, se preocupou em estabelecer tais diretrizes
aos seus membros. Assim, em beneficio ao menor, a Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca de 1959, foi aprovada na Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 1989, dispondo no

seu principio Il que:

A crianca gozara protecdo social e ser-lhe-d0 proporcionadas oportunidade e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal, em condices de
liberdade e dignidade. Na instituicio das leis visando este objetivo levar-se-40 em
conta, sobretudo, os melhores interesses da crian¢a. Assim em toda questdo em que
um menor foi envolvido deverd sempre prevalecer o melhor interesse a ele
(DECLARACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA, 1959).

Notadamente pode-se verificar maior preocupacdo a nivel mundial com o bem
estar do menor e, de maneira prioritaria, com seu desenvolvimento. Sobrepondo-se tal
protecdo, quando em detrimento de outros interesses, sempre em beneficio do melhor
interesse do menor.

Dessa forma, verifica-se que o Principio do Melhor Interesse da Crianca e da
igualdade parental, previstos em varios instrumentos juridicos decorrentes da revolugao
industrial, surgidos de tribunais ingleses, e expostos na Convencdo das Na¢bes Unidas, foram
os fundamentos principais para amparar a tese da guarda compartilhada como regra a ser

aplicada em detrimento da guarda unilateral.

2.2 O Surgimento da Guarda Compartilhada no Brasil

No Brasil, até o0 ano de 2008, a guarda adotada como regra era a guarda unilateral,
na qual se considerava o responsavel pela guarda aquele que tivesse melhores condicfes de
exercé-la. Apesar de haver algumas decisdes esparsas de tribunais sobre a guarda
compartilhada, ndo havia, até entdo, amparo legal especifico para aplicacdo da guarda
compartilhada, bem como também néo havia sua vedacao por qualquer outra norma.

Embora sem fundamento legal especifico, a aplicacdo da guarda compartilhada

era embasada na Constituicdo Federal do Brasil, com base nos artigos 5° caput e 2268 5°:



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

Art. 226

[-]
§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher (BRASIL, 1988).

A Carta Magna, por meio de seus artigos 5° caput e 226 85°, ja garantia a0 homem
e a mulher a igualdade em todos os direitos e deveres da unido conjugal, sem qualquer
distingéo.

Outro importante documento publicado em julho de 1990, a lei n°. 8.069, instituiu

o0 Estatuto da Crianca e Adolescente, ECA, que preve:

Art. 21. O pétrio poder ser exercido, em igualdade de condices, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solugdo da divergéncia. (BRASIL, 1990)

Pode-se notar através do Estatuto da Crianga e Adolescente que o patrio poder,
antes exercido somente pelo homem no direito romano, passou a ser exercido em igualdade
por pai e mae, fazendo relevante destaque ao Principio da Igualdade Parental. Vale ressaltar
ainda que o artigo supracitado apresenta a situacdo da igualdade do patrio poder sem citar
casos de unido ou dissolucdo dos genitores, dando a ideia de que a regra, independente da
situacdo dos genitores, juntos ou ndo, sera a divisdo do patrio poder e, havendo discordancia,
caberia ao judiciario decidir.

Ressalta-se que, para Cesar Fiuza (2013, p. 1.232), o genitor que ndo detém a
guarda do filho ndo perde o poder familiar, 0 que ocorre é apenas a alternancia do seu
exercicio, que passa a ser faticamente limitado a distancia. Verifica-se que o genitor néo
detentor da guarda ndo perde o poder familiar, tendo em vista que quando néo estiver com a
guarda de seu filho apenas alterna provisoriamente com o outro genitor.

Reforgando a ideia de protegdo ao menor e seu melhor interesse, o Brasil, em
novembro de 1990, ratificou a Convencdo dos Direitos da Crianga atraves do Decreto 99.710,
podendo ser citado o artigo 18 do referido decreto:

Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigagcfes comuns com
relagdo a educacgdo e ao desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando for
0 caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e pelo
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desenvolvimento da crianga. Sua preocupagao fundamental visara ao interesse maior
da crianga (BRASIL, 1990).

Apesar de a referida ratificacdo por parte do governo brasileiro ter ocorrido mais
de 30 anos apds a ratificacdo dos direitos da criangca da Organizacdo das Nac¢Bes Unidas de
1959, nota-se que seus preceitos influenciaram para que a preocupacdo mundial e também
brasileira se voltasse a privilegiar o maior interesse da crianca. Por isso, garantiu que ambos
0s pais serdo sempre responsaveis pela educacéao e desenvolvimento do menor.

Corroborando ainda com a ideia de aplicacdo da Guarda Compartilhada, o Cédigo
Civil de 2002, em seu artigo 1.586, assim prevé: “Havendo motivos graves, poderd o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos
antecedentes a situacdo deles para com os pais” (BRASIL, 2002).

O mencionado dispositivo legal mesmo que sem fazer referéncia ao termo Guarda
Compartilhada, possibilitou ao juiz regular a relacdo ente pais e filhos. Deste modo, naquela
época, apos a dissolucdo da unido conjugal, a regra vigorante era a guarda unilateral. Contudo
o referido artigo possibilitou ao juiz regular de modo diferente a guarda, ou seja, aplicar a
guarda mutua com respaldo legal.

Fato é que o modelo de guarda unilateral ndo mais atende as expectativas sociais,
sendo gue o Direito Brasileiro, acompanhando o direito comparado, foi obrigado a se adequar
e criar uma simetria nos papéis familiares, afastando do ordenamento pétrio a autoridade

parental unilateral.

2.3 A Evolucdo legislativa da Guarda Compartilhada

Com o surgimento da guarda compartilhada e sua aplicacdo sendo adotada como
regra, embasado na doutrina e na jurisprudéncia, o poder legislativo logo tratou de criar uma
norma especifica. Com o advento da Lei 11.698 de 2008, previu-se a possibilidade de que a
guarda seja compartilhada, tanto requerida pelos pais como decretada pelo juiz em atencao as
necessidades especificas do filho ou em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mae, conforme dispOe o artigo 1.584, inciso | e Il inseridos pela lei
11.698 de 2008 (FONTES, 2009, s/p).

Embora ja consolidada a possibilidade de utilizagcdo da guarda compartilhada, a
jurisprudéncia e a doutrina, com a insercdo do dispositivo citado, passaram a fundamentar
legalmente a aplicagdo da guarda compartilhada. A inovacdo legislativa dada pela Lei

11.698/2008 alterou o Cédigo Civil, ficando previsto o seguinte:
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Art. 1583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5° e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

(BRASIL, 2002).

A guarda compartilhada foi prevista como o conjunto de responsabilidades entre
0s genitores que, de modo geral, ndo coabitem na mesma residéncia, sem deixar assim de
deter o poder familiar dos filhos.

Portanto, antes da Lei 11.698/2008, havendo dissolucéo da sociedade conjugal, a
regra era a aplicacdo da guarda unilateral, bem diferente da atual redacéo do art. 1.584, § 2°,
que diz que “quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada” (BRASIL, 2002).

Sempre objetivando o melhor interesse do menor e em respeito a igualdade entre
0s genitores a guarda partilnada deu a ambos os pais o poder familiar mesmo ndo vivendo

sobre 0 mesmo teto que os filhos.

Todavia, salientou o Superior Tribual de Justica ao apreciar a disputa de guarda
definitiva, que ndo € necessario haver consenso para aplicagdo da guarda
compartilhada, pois o foco é o melhor interesse do menor, principio norteador das
relacbes envolvendo os filhos. A ideia que é inviavel a guarda compartilhada sem
consenso fere esse principio, pois s6 observa a existéncia de conflito entre os pais,
ignorando o melhor interesse do menor (GONCALVES, 2015, p. 296).

Logo, se a lei ndo criou requisitos, a guarda dividida deve ser sempre utilizada em
prol do interesse do menor, mesmo que ndo haja consenso entre 0s genitores. Portanto,
prezando o melhor interesse do menor, o deferimento da guarda deve ser feito de modo
compartilhado. De acordo com o Fabio Ulhoa (2012, p. 119), neste tipo de guarda o filho tem
duas residéncias, ndo tendo nenhum dos pais direito de visitas mas é necessario que 0s
momentos de convivéncia de cada um sejam combinados. Quanto maior a crianga mais
apropriado se torna esse tipo de guarda.

Pautados sempre na observancia do melhor interesse dos menores os Tribunais
tem decidio, na maioria dos casos, pelo compatilhamento da guarda entre os genitores. Dessa
forma evita-se que o desenvolvimento da crianca néo seja prejudicado em face da dissolugéo
da unido.

A ideia é fazer com que os pais separados compartilhem da educacdo, convivéncia e
evolugdo dos filhos em conjuto. Em esséncia, essa atribuicdo reflete o compromisso
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dos pais de manter dois lares para seus filhos e cooperar de forma conjunta em todas
as decisfes (VENOSA, 2014 p.191).

Ao almejar o bem estar dos filhos, a guarda compartilhada é, sem davida, a
situacdo menos gravosa oportunizada para a crianga advinda de uma ruptura familiar e, com a
introducdo da Lei n°® 13.058 de 2014 ganhou ainda mais forca alterando os artigos 1.583,
1.584, 1585 e 1.634 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2014).

Esta lei trouxe importantes modificacfes, tais como o equilibrio de tempo para
que os filhos desfrutam com os pais; quando os genitores residem em localidades diferentes a
residéncia dos menores sera aquela que melhor atenda as necessidades da crianca;
determinacdo de que o ndo detentor da guarda fiscalize a guarda do detentor; e imposicao da
aplicacdo da guarda compartilhada quando ambos os genitores demonstrarem aptidao para o
exercicio do poder de familia, mesmo sem acordo entre os pais, sendo possivel inclusive um

dos genitores renunciar a guarda.

O instituto da guarda compartilhada existe no ordenamento juridico patrio desde o
advento da Lei 11.698/08 e hoje é uma modalidade bastante conhecida e
amplamente adotada em alternativa a guarda unilateral. Todavia, em 24 de dezembro
de 2014, foi sancionada a Lei 13.058/2014 dispondo acerca do significado e da
aplicacdo deste instituto, tornando-o regra, até mesmo quando ndo houver consenso
entre 0s genitores acerca de quem serd o detentor da guarda, como se observa a
partir da nova redagdo dada ao 8 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil.
(PATROCINIO, 2015. s/p)

O art. 1.634 do Cadigo Civil dispds no sentido de assegurar o pleno exercicio do

poder familiar por ambos os pais, independentemente da sua situacao conjugal.

Portanto, a partir da analise dos ideais trazidos pela lei em questdo, com a aplicagdo
efetiva da guarda compartilhada, teremos o exercicio conjunto e pleno do poder
familiar ratificado; o direito constitucional das criangas e dos adolescentes de
conviverem com suas familias, preservado — em todas suas ramificagdes, eis que nao
se pode deixar de lembrar aqui das familias multiparentais-; e, acima de tudo, a
prevaléncia do melhor interesse da crianca e do adolescente, em qualquer situacdo.
(BARUFI, 2015. s/p)

Com isso, pautando-se no Principio do Melhor Interesse do Menor, em
consonancia com a atual legislacéo e ainda de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, pode-
se dizer que a guarda compartilhada deve ser adotada como regra, para conferir maior
igualdade parental e, inegavelmente, atender a evolucdo da sociedade e se adaptar aos novos

arranjos familiares.
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3 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Guarda compartilnada pode ser definida como a custodia do filho apos a
separacdo dos pais onde todas as decisfes sobre a rotina da crianca passam a ser tomadas em
conjunto pelos genitores. Tem como objetivo principal atender sempre os interesses da
crianga, que € quem mais sofre com a separacdo dos conjuges, ficando restrita ao
relacionamento de um deles com rompimento da relacgéo.

Carlos Roberto Goncalves conceitua guarda compartilhada citando que:

O art. 1583, § 10, do Codigo Civil, com a redacao dada pela Lei n. 11.698/2008,
conceitua a guarda compartilhada com “a responsabilizagao conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns (GONCALVES, 2015, p.294).

Na guarda compartilhada os pais dividem todas as responsabilidades da crianga,
tanto financeiras, como a educagdo e a criagdo. Significa entdo que ambos tém a mesma
responsabilidade, obrigacdes deveres para com a crian¢a, bem como tem direito a convivéncia
com os filhos de forma paritéaria.

Nesse sentido Priscila M. P. Correa Fonseca, entende que:

Visa tal modalidade de custodia, sem duvida, uma maior cooperagao dos pais no dia-
a-dia do filhos, fazendo com que estes participem, em igualdade de condigoes, de
tarefas e decisoes atinentes a prole (acompanhamento dos estudos; condugao as
atividades escolares, as consultas médicas, as sessoes de terapia, festas; escolha dos
profissionais que atenderao aos filhos — médicos, terapeutas, professores, etc
(FONSECA, 2008, p.07).

Quando ndo houver acordo entre os pais, em conformidade com a nova lei da
Guarda Compartilhada prevalece a decisdo do juiz que ird decidir que a guarda do filho seja
compartilhada para melhor criacdo do mesmo. Vale ressaltar duas excecdes, se 0 juiz avaliar
gue um dos pais ndo esteja apto e nem possui capacidade para cuidar do filho, e quando um
deles abrir m&o da guarda.

Apesar da possibilidade da aplicacdo da guarda unilateral sua utilizacdo devera ser
feita de modo residual vez que a guarda compartilhada é aquela capaz de causar menor
prejuizo aos filhos ap0ds a ruptura do laco familiar, garantindo seu pleno desenvolvimento.

A nova Lei da Guarda Compartilhada que passou a vigorar em 23/12/2014,
alterou a redacéo do Cadigo Civil, que estabelecia que a guarda dos filhos deveria ficar com o

genitor que tivesse melhores condicfes de oferecer a crianca.
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Nas palavras de Maria Antonieta Pisano Motta:

A guarda conjunta deve ser vista como uma solucdo que incentiva ambos 0s
genitores a participar igualitariamente da convivéncia, da educacdo, e da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma de custodia
em que as criancas tém uma resisténcia principal e que define ambos os genitores do
ponto de vista legal como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos. N&o se
refere a uma caricata divisdo pela metade em que os ex-parceiros sdo obrigados por
lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos. Tampouco é preciso
que estes desloquem-se da casa de um genitor para a de outro em periodos
alternados, pois na guarda conjunta os pais podem planejar como quiser a guarda
fisica, que passa a ser de menor importancia, desde que haja respeito pela rotina da
crianca. Ela é inovadora e benéfica para a maioria dos pais cooperativos e também
muitas vezes bem sucedida mesmo quando o didlogo ndo é bom entre as partes,
desde que estas sejam capazes de discriminar seus conflitos conjugais do adequado
da parentalidade. Ao conferir aos pais essa igualdade no exercicio de suas funces,
essa modalidade de guarda valida o papel parental permanente de pai e mde e
incentiva ambos a uma envolvimento ativo e continuo com a vida dos filhos. A
guarda compartilhada ndo é panacéia para 0s considerdveis problemas que a
separacdo suscita: ela de fato chega a ndo ser adequada para algumas familias,
especialmente aquelas em que os cdnjuges vivem em conflito cronico. Entretanto
ndo deve ser descartada a priori, como muitas vezes lamentavelmente ocorre
(MOTTA, 2000, apud SILVA, 2015, p.72).

Deste modo a guarda compartilhada veio proteger a parte mais fragil do
rompimento da relagdo, os filhos, devendo seus interesses prevalecer quando em detrimento
de outros, pois se destaca que melhor do que ter a guarda de um genitor, guarda concentrada,

é ter a guarda de ambos os pais, circunstancia que somente a guarda compartilhada permite.

3.1 Poder Familiar

Deve-se destacar no presente trabalho o poder familiar, pois é por meio dele que
ambos 0s genitores exercem sobre os filhos menores, totalmente capazes ou relativamente
incapazes, 0 poder/dever de guarda e cuidado, visando garantir o pleno desenvolvimento dos
filhos.

Segundo Flavio Tartuce “¢ importante o estudo do poder familiar, conceituando
como sendo o poder exercido pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia de familia
democratica, do regime de colaboracdo familiar e de relacGes baseadas, sobretudo no afeto”
(2015, p. 445).

Poder familiar constitui o direito e o dever que os pais mantém sobre seus filhos,
buscando a boa convivéncia. A sociedade prevé a igualdade entre as pessoas e isto se estende
a ambos o0s pais. Sdo poderes dados aos genitores sempre buscando o melhor interesse da

crianca e sempre na busca de protegé-los dos perigos.
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A esse respeito, vale ressaltar o posicionamento de Conrado Paulino da Rosa:
“Inicialmente, a patria potestas visava tdo somente ao interesse do chefe de familia, do pater
familias. Assim, os poderes a ele concedidos eram amplos e abrangiam poderes atinentes
tanto a ordem pessoal como a ordem patrimonial” (ROSA, 2015, p. 13).

O conceito que era referido ao poder familiar teve alteragdes. Antigamente 0
poder em relagdo ao filho era absoluto do pai. Com o passar dos tempos, 0 poder deixou de
ser poder e passou a ser dever dos pais: pai € mae em conjunto tém o dever de cuidar, educar

seus filhos. Hoje o poder familiar é visto como um dever dos pais em relacdo aos seus filhos.

Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus,
concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas
circunstancias, a que se pode negar. O poder familiar dos pais é dnus que a
sociedade organizada a eles atribui, em virtude da circunstancia da parentalidade, no
interesse dos filhos. (ROSA, 2015, p. 15)

O pétrio poder era conhecido e exercido apenas pelo pai e era um poder de
propriedade com relacdo aos seus filhos e esposa. Um poder absoluto e sem limites. Nas
palavras de Ana Maria Milano Silva: “O pai possuia o direito de expor ou matar o filho,
vendé-lo ou entrega-lo a vitima de dano causado por seu dependente” (SILVA, 2015, p.16). A

autora ainda afirma que:

A mulher, também considerada como propriedade do homem, era literalmente usada
para gerar filhos e suprir as necessidades bioldgicas masculinas, podendo para tanto
ser capturada, comprada, trocada ou recebida como uma recompensa. Por muitos
séculos foi tida como reles serva do homem. (SILVA, 2015, p.16).

Tratando das atribuigdes e competéncias dos pais em relacdo aos filhos o artigo

1.634 do Cddigo Civil preceitua que:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacdo;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V — representa-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VI1I- exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos préprios de sua idade
e condicdo. (BRASIL, 2002)

Segundo Maria Berenice Dias, em uma critica sobre o artigo em questao, “nesse

extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais com relacdo aos
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filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho.” (DIAS, 2009, p.388)

O poder familiar abrange além do dever de alimentos para com os filhos, o dever
de oferecer acesso & educacdo bem como apoia-los na escola. E dever do Estado e da familia
incentiva-los a uma boa educacdo. Esse poder dos pais em relacdo aos filhos ndo pode ser
alienado, renunciado, nem ainda delegado a outra pessoa. Qualquer acordo no qual que o pai
ou a mée queiram fugir desse poder seré nulo.

E portando, irrenunciavel, pois o Estado é quem fixa as normas para seu exercicio
e somente podera ser subtraido nos casos expressos em lei. Ndo se permite também a
nomeacao de tutor ao menor, se 0s pais ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar.

O artigo 1.630 do Codigo Civil preceitua que “os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores.” Portanto, € sabido que essa menoridade encerra aos 18 anos, via
de regra, todavia o poder familiar pode cessar antes que o filho complete 18 anos, como
ocorre com a emancipacdo nas hipoteses elencadas no paragrafo Gnico, do artigo 5° do
Cadigo Civil.

O desaparecimento do poder familiar se da sempre por fatos naturais, de pleno

direito ou por deciséo judicial, conforme determina o artigo 1.635 do Codigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipag&o, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002)

A adocdo exposta no inciso IV extingue o poder familiar na pessoa do pai natural,
transferindo-o ao adotante. Assim, é causa de extin¢do e de aquisi¢cdo do poder familiar. O
ultimo inciso trata das decisdes judiciais, que estdo elencadas e fundamentadas no artigo

1.638 do Cddigo Civil, que estabelece que:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| — castigar imoderadamente o filho;
Il — Deixar o filho em abandono;
Il — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL,
2002)

A perda nesse caso é permanente, mas nao é definitiva, pois os pais podem,

através de procedimento judicial, recuperar esse poder familiar, desde que provem que 0
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motivo que a causou ndo exista mais, j& que as causas de extin¢do sdo bastante graves e
colocam em risco 0 menor.

Contudo, nota-se que o poder familiar, com suas varias caracteristicas, € um
importante instituto juridico, ainda que haja diversos direitos e deveres dos pais contidos
também na Constituicdo Federal. Os filhos possuem protecdo em todos os artigos aqui
mencionados, ja que sd0 menores e necessitam de maior apoio e protecdo dos pais. Isto, pois
a separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel nunca vao alterar as relacdes
entre pais e filhos.

Quanto a guarda, podera esta ser compartilhada, inexistindo nesse caso o direito
de visitas. Sabendo-se que, na maioria dos casos, tal instituto em detrimento da guarda
unilateral devera prevalecer sempre, pois permite a igualdade parental, o exercicio pleno do
poder de familia por ambos 0s genitores além de garantir melhor o desenvolvimento dos
filhos.

3.2 Principios na Guarda Compartilhada

Confere-se aos principios de direito grande énfase, pois os tomando por base que
todo o Direito é estabelecido. Sua relevancia os torna entendidos como as leis das leis. Tais
principios sdo os alicerces sobre 0s quais se assentam as normas juridicas, portanto fazem
parte da legislacéo.

Maria Berenice Dias define principios como normas juridicas que se distinguem
das regras ndo s porque tem alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacgdo. “Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as regras desvelando
mais nitidamente os valores juridicos e politicos que se condensam”. (DIAS, 2015, p.40)

Dentre os principios, que merecem aqui o devido destaque, podem ser citados o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana; Principio da Liberdade; Principio da Isonomia,
Principio Geral de Cuidado; Principio da Protecdo Integral e o Principio do Melhor Interesse
do Menor.

Cabe destacar primeiramente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo
a norma basilar que garante a todos os individuos direito a uma vida integra. E o principio
com aplicacdo em qualquer area do Direito, expresso na Constituicdo brasileira, artigo 1°, 111.
Quanto a esse artigo entende Alexandre de Moraes que:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
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vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar,
de modo que apenas 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 (MORAES, 2004, p. 103).

Na esteira do Principio da Dignidade da Pessoa Humana podemos observar o
Principio da Liberdade, como sendo aquele que garante a todas as pessoas a livre opcdo de

escolha, a ndo discriminagéo.

A liberdade e a igualdade foram os primeiros principios reconhecidos como direitos
humanos fundamentais, de modo a garantir o respeito a dignidade da pessoal humana.
O papel do direito é coordenar, organizar e limitar as liberdades justamente para
garantir a liberdade individual. Parece um paradoxo. No entanto so existe liberdade se
houver, em igual propor¢do e concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da
igualdade, havera dominacdo e sujeicdo, ndo liberdade. (DIAS, 2015, p. 46).

Implicito no Principio da Dignidade da Pessoa Humana esta o Principio da
Afetividade, entendido como aquele que visa garantir as pessoas o direito a unido familiar e
ao bem estar. Para Maria Berenice, é o “principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagfes socioafetivas e na comunhdo da vida, com primazia em face de
considerac@es de carater patrimonial e biologico” (DIAS, 2015, p.52).

Outro principio constitucional ao qual cabe destaque é o Principio da Isonomia,

que é aquele que garante igualdade a ambas as partes:

Reproduzindo o principio da isonomia previsto na Constitui¢do da Republica - art.
226, § 5°, surgiu o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8069 de 13 de julho de
1990, que estabelece em seu art. 21 que o “patrio poder serd exercido em igualdade
pelo pai e mde” (BRASIL, 1990). O estatuto mudou essencialmente o instituto,
refor¢ando toda a protecdo que é necesséria aos infantes. (MOREIRA, 2010, s/p).

Em igual importancia esta o Principio Geral de Cuidado, que deve ser entendido
como a necessidade de que os genitores fornecam 0s meios necessarios para garantir o pleno

desenvolvimento da prole, tanto fisica, quanto intelectual e emocionalmente. Neste sentido:

O cuidado, portanto, deve ser entendido em seu sentido mais amplo. Significa garantir
as criancas e aos adolescentes condi¢bes de desenvolvimento fisico e emocional
adequado, que lhes permita, inclusive o sentimento de fazer parte uma familia, em
cujo seio possam vivenciar o afeto, a confianca, a cumplicidade, proporcionando-lhes
condicOes de estabilidade emocional. (KRAEMER, 2010, s/p).

Tratando especificamente da guarda compartilhada, pode-se considerar como

basilar o Principio da Protecdo Integral as criancgas, pois neste encontra-se o fundamento do
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melhor beneficio para o menor, independentemente de qualquer outro interesse.

A consagracdo dos direitos de criancas, adolescentes e jovens como direitos
fundamentais (CF 227), incorporando a doutrina da protecdo integral e vedando
referéncias discriminatdrias entre os filhos (CF 2278 6°), alterou profundamente os
vinculos de filiagdo. Como afirma Paulo Lobos, o principio ndo é uma
recomendagdo ética, mas diretriz determinante nas relagdes da crianca e do
adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado. Dai a
consagragdo constitucional do principio que assegura a criangas adolescentes e
jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, direito a salde alimentacdo, a
educacdo, ao laser, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, e & convivéncia familiar e comunitéria. Também s&o colocados a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo (CF 227). (DIAS, 2015, p. 50.)

Uma vez consagrado este principio da protecéo integral, deve-se ter em mente que
o foco de tal principio ndo é a regulamentacdo de visitas ou a decisdo de com quem a crianca
ird ficar, mas sim buscar formas de estabelecer a convivéncia de ambos 0s genitores com a
prole em beneficio e desenvolvimento dela mesma, ndo sendo possivel a completa formacéo
da crianca com auséncia de um dos pais.

Por fim, destaca-se como norteador da guarda compartilhada, o Principio do
Melhor Interesse do Menor. Este principio diz que em quaisquer circunstancias em que
houver conflito de interesses, o bem estar do menor devera sempre prevalecer. Desta forma,
na relacdo paterna e materna o que deve prevalecer sdo os interesses dos filhos, a prioridade é
da prole e ndo dos genitores que julgam ter o direito a guarda dos filhos por uma satisfacdo

pessoal. Na concepcéo de Silva:

Esse principio em nosso Direito Positivo é afirmado pelo artigo 13 da lei do
divércio, abrangente e superior a todas as hipoteses dos artigos que lhe sdo
antecedentes, facultando ao juiz dispor sobre a guarda da maneira que julgar mais
conveniente: “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacéo
deles com os pais”. O fundamento desse critério € o carater de sujeito de direito que
tem o menor, que ndo é como objeto de direito dos pais, sendo uma pessoa que tem
direito a protecdo, a assisténcia e a educacdo. Essa faculdade vem sendo
repetidamente confirmada pela jurisprudéncia. (SILVA, 2015, p. 49).

Essa busca da protecdo aos filhos, que em nada concorreram para 0 rompimento
da relacéo entre os genitores, e, portanto ndo podem ser penalizados deixando de ter o seu
direito de convivéncia com um dos pais, evita que sejam feridos os direitos dos menores. Ao

contrério, almeja-se que seus direitos prevalecam sempre em detrimento de qualquer outro.
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Deste modo, conforme citado, estes sdo 0s principais norteadores da guarda
compartilhada que devem sem observados como normas basilares e fundamentais de garantias

e exercicio do direito dos filhos a ter a guarda compartilhada pelos pais.

3.3 Prestacao de Alimentos na Guarda Compartilhada

Uma questdo imprescindivel quando se trata da guarda compartilhada é o dever na
prestacdo de alimentos. Compreende-se que a pensdo alimenticia, quando deferida na guarda
unilateral, cabe ao genitor que ndo terd a guarda dos filhos, vez que pressupbe que aquele
conjuge detentor da guarda estaria, em regra, assegurando o desenvolvimento da crianca.

O dever de alimentos é baseado no Principio da Solidariedade, o qual atribuiu o
onus a determinadas pessoas a prestar auxilio as outras. Essa obrigacdo alimentar tem a
finalidade de atender as necessidades de uma pessoa que ndo pode prover sua subsisténcia por
conta propria, de modo que sem auxilio ndo conseguira sobreviver. (DIAS, 2015, p. 558)

Assim, pode-se dizer que o dever da prestacdo de alimentos € determinado pela
necessidade que uma pessoa, no caso os filhos, tem em garantir sua existéncia, tendo em vista
que os pais sao responsaveis legais pelo pleno desenvolvimento dos filhos. Nesse sentido cita-
se 0 artigo 1.694 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagé&o.

§ 12 Os alimentos devem ser fixados na proporc¢do das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 22 Os alimentos serdo apenas 0s indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia (BRASIL, 2002).

Compreende-se entdo, que aquele genitor que ndo detém a guarda do filho, deve
pagar prestacdo alimentar, ao passo que o0 genitor que a detém, j& presta auxilio diretamente
como a moradia por exemplo visando garantir o pleno desenvolvimento da crianga, baseando-
se no binbmio da necessidade e possibilidade. Necessidade da crianga, parte mais fraca da
relacdo, quem ndo detém condi¢des de se prover sozinha; e com a possibilidade, nesse caso
socio economica do genitor em prestar alimentos aos filhos.

Neste sentido, preceitua o artigo 1.703 do Codigo Civil que determina aos
conjuges separados judicialmente contribuirdo na proporcdo de Seus recursos para
manutencdo dos filhos (BRASIL, 2002).
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E equivocada a ideia que a lei da guarda compartilhada 13.058/2014 eximiu um
dos genitores de prestar alimentos, ou mesmo reduziu o valor desta prestagdo. Certo € que
ambos 0s genitores tem o dever de prestar alimentos aos filhos, seja em pecunia seja in
natura.

Deste modo, as regras para determinacgéo de alimentos devem obedecer a mesma
regra quando se trata de guarda compartilhada, bem como se trata de guarda unilateral. Nesta
esteira, ao fixar alimentos deve o juiz atender ao binbmio da necessidade e possibilidade, bem
como deve ser observado o Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade (ROSA, 2015, p.
103).

Isto porque ndo existe norma legal que delimite 0 montante de alimentos. Cabera
ao juiz no caso concreto, ao decretar a guarda compartilhada e a maneira que sera exercida
por ambos o0s genitores, fixar ,se necessario, alimentos a um dos genitores ou a ambos com
base nas necessidades dos filhos, conforme a disponibilidade dos genitores, atendendo-se,
assim, ao Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade.

Em consonancia com o Principio do Melhor Interesse do Menor, pode-se dizer
que, caso haja mudanca da guarda unilateral para guarda compartilhada, ndo deve haver
nenhum prejuizo ao menor, seja financeiramente ou seja afetivamente. A penséo alimenticia
deve subsistir com a mudanca da guarda de modo proporcinal entre os pais, ndo podendo
haver diminuigdo na qualidade e nivel de vida que a crianca vinha desfrutando.

O intuito da guarda compartilhada é justamente acrescentar ainda mais ganhos
na qualidade de vida do menor, ou seja, tendo a convivéncia simultanea de ambos os pais,
mesmo que estes estejam separados.

O direito de familia é fortemente caracterizado por ser um direito de caso
concreto. Em se tratando de pensdo alimenticia, essa caracteristica se acentua ainda mais, vez
ainda, que a prestagdo alimentar é fixada de acordo com a capacidade financeira de cada
genitor, o que varia de caso a caso (ROSA, 2015, p. 104).

Cumpre destacar as recentes mudancgas legislativas no que tange ao
inadimplemente das prestacOes alimentares introduzidas pelo Novo Codigo de Processo Civil
pela lei 13.105/2015. O Novo Cdédigo deixou em tese a cobranca da pensdo alimenticia de

maneira mais rigora, conforme se vé no artigo 528:

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de prestacdo
alimenticia ou de decisdo interlocutoria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do
exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o
débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.§ 12 Caso o
executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o pagamento, ndo prove que o
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efetuou ou ndo apresente justificativa da impossibilidade de efetud-lo, o juiz
mandara protestar o pronunciamento judicial, aplicando-se, no que couber, 0
disposto no art. 517 (BRASIL, 2015).

Desse modo, certificado o ndo pagamento dos valores das prestaces de pensédo
alimenticia ordenard a inscricdo do nome do devedor nos cadastros de protestos, criando-se
assim mais uma maneira coercitiva de manter o alimentante em dia com suas obrigacdes.

Né&o bastasse a possibilidade de protesto do nome do alimentante, caso falte com
suas obrigacOes, 0 novo cddigo ainda acrescentou a possibilidade de ter o alimentante quando
registrado em um emprego um desconto de até cinquenta por cento dos seus rendimentos, vé-

Se:

Art. 529. Quando o executado for funcionério publico, militar, diretor ou gerente de
empresa ou empregado sujeito a legislacdo do trabalho, o exequente podera requerer
o desconto em folha de pagamento da importancia da prestagéo alimenticia.

§ 32Sem prejuizo do pagamento dos alimentos vincendos, o débito objeto de
execucdo pode ser descontado dos rendimentos ou rendas do executado, de forma
parcelada, nos termos do caput deste artigo, contanto que, somado a parcela devida,
ndo ultrapasse cinquenta por cento de seus ganhos liquidos. (BRASIL, 2015)

Destarte, além de possibilidade de prisdo civil por inadimplemento do débito
alimentar, o novo c6digo, no intuito de coibir o ndo cumprimento das obrigacbes pelo
aliemantante, autoriza descontos de até cinquenta por cento dos rendimentos do trabalhor bem
como, possibilita ao juiz ordenar a inscricdo em protesto caso ndo seja identificado o
pagamento da pensdo alimenticia.

Com tais mundacas, fica clara a intencdo do legislador de proteger o alimentado,
parte hipossuficiente da relagdo, destacando-se sempre o Principio Geral de Cuidado,
Principio da Prote¢do Integral e o Principio do Melhor Interesse do Menor em detrimento a

outros direitos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art517
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4 VISAO JURISPRUDENCIAL

Deve-se aqui demonstrar 0 comportamento da jurisprudéncia, pois é através dela
que se sedimentou o entendimento pela aplicacdo da guarda compartilhada. Conforme
destacado anteriormente, os primeiros entendimentos de um tribunal sobre a questdo do
compartilhamento entre os genitores sobre os filhos se deram na Inglaterra do século passado.
(LEITE, 2003 apud BRESSAN, 20186, s/p).

A partir desse entendimento tornou-se procedente para as demais decisfes o tema
da guarda compartilhada. Este passou a ser objeto de constante evolugdo, ganhando espaco
nos ordenamentos juridicos e, no Brasil, com o auxilio da jurisprudéncia e da doutrina foi
positivada pela Lei 11.698/08.

4.1 Fundamentos das decisdes que concedem a Guarda Compartilhada

Com entrada do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro, Lei nimero 13.105, de
16 de marco de 2015, tornou-se obrigatéria a audiéncia de conciliagdo, quando nao for o caso
de improcedéncia liminar da acdo por meio do seu artigo 334 do mesmo cédigo. (BRASIL,
2015). Por meio do referido artigo, o legislador cristalizou a importancia e a preocupacéo da
justica em busca da solucéo dos conflitos por meio da composicao entre as partes.

Em casos de acOes judiciais quando o tema é a guarda compartilhada, estando o0s
genitores abertos ao didlogo, a possibilidade de aplicacdo da guarda compartilhada é enorme.
Em contrapartida, quando ha litigio entre os cénjuges ha a reducdo drastica na aplicacdo da
guarda compartilhada.

Assim, embora sempre mantendo o principio do melhor interesse do menor como
fundamento primordial da aplicacdo da guarda compartilhada, é necessario também que haja o
minimo possivel de dialogo entre os genitores a fim de que se possibilite a aplicagdo dessa
modalidade. Para Ana Maria Milano Silva, a maioria das decisdes que entende pela guarda
compartilhada somente sera viavel com ex-casais que mantém o dialogo aberto entre si.
(SILVA, 2015, p. 176).

Contudo, caso seja demonstrado que ambos 0s genitores sdo capazes de deter a
guarda da crianca, a melhor decisdo a ser tomada é pela guarda compartilhada, conforme

podemos verificar:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA E ACAO
DE MODIFICACAO DE GUARDA. SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE
O PLEITO DE MODIFICACAO DE GUARDA FORMULADO PELA
GENITORA. PRETENSA ALTERACAO DA GUARDA DO MENOR PELO
GENITOR PARA QUE SEJA DEFERIDA EM SEU FAVOR. INTERESSE DO
MENOR. CONDICOES DE AMBOS OS GENITORES. PRESERVACAO DOS
LACOS PATERNOS E MATERNOS. GUARDA COMPARTILHADA.
RESIDENCIA PRINCIPAL A DA GENITORA. RECURSO NAO PROVIDO. Nas
acOes de familia, em que se discute a guarda da prole, deve-se atender os interesses
dos menores, pois a convivéncia com os pais é mais um direito dos filhos do que dos
pais."(Rel. Des. José Volpato de Souza) Sendo um direito primordial da crianga
conviver pacificamente tanto com o pai quanto com a mée, ainda quando sobrevem
a separacdo do casal, tem-se a guarda compartilhada como um instrumento para
garantir esta convivéncia familiar. E fundamental para um bom desenvolvimento
social e psicoldgico que a crianga possa conviver sem restricdes com seus genitores,
devendo a decisdo a respeito da guarda de menores ficar atenta ao que melhor
atendera ao bem-estar dos filhos dos casais que estdo a se separar. Assim, tendo as
provas até o momento produzidas indicado que ambos o0s genitores possuem
condicBes de ficar com o filho menor, tem-se que a melhor solucdo para o caso
concreto é a aplicacdo da guarda compartilhada sem restricGes. (Al n. , de Laguna,
Des. Rel. Carlos Prudéncio, DJ de 13-6-2003). (TJSC, 2016)

Ha de se notar, que a decisdo invocada destaca que o direito de convivéncia entre
os pais e filhos, é mais um direito dos filhos que dos pais, sendo fundamental a crianca
conviver com seus genitores sem qualquer restricéo.

Quanto as condicOes para estabelecimento da guarda compartilhada, vale citar

ainda a seguinte decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

GUARDA COMPARTILHADA — DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL —
CONDICOES FAVORAVEIS — AUSENCIA — “Agravo de instrumento. Dissolugdo
de unido estavel litigiosa. Pedido de guarda compartilhada. Descabimento. Auséncia
de condigdes para decretagdo. A guarda compartilha esta prevista nos arts. 1.583 e
1.584 do Cddigo Civil, com a redacdo dada pela Lei 11.698/08, ndo podendo ser
impositiva na auséncia de condiges cabalmente demonstradas nos autos sobre sua
conveniéncia em prol dos interesses do menor. Exige harmonia entre o casal, mesmo
na separacgdo, condi¢fes favordveis de atencdo e apoio na formagdo da crianga e,
sobremaneira, real disposicdo dos pais em compartilhar a guarda como medida
eficaz e necessaria & formacdo do filho, com vista a sua adaptacdo a separacdo dos
pais, com o minimo de prejuizos ao filho. Ausente tal demonstracdo nos autos,
invidvel sua decretacdo pelo Juizo. Agravo de instrumento desprovido. — Al
70025244955 — 72 C. Civ. — Rel. Des. André Luiz PlanellaVillarinho. (TJRS, 2016)

Conforme brilhante decis@o do tribunal gaucho, seriam também condigdes para
utilizacdo da guarda compartilhada a harmonia entre o casal, apoio na formacéo da crianga,
real disposigéo para os pais compartilharem a guarda. Deste modo, levando-se em conta que
ter a convivéncia de ambos os pais € um direito do filho e ndo dos genitores, podemos
destacar como fundamentos principais a aplicacdo da guarda compartilhada o principio do

melhor interesse do menor bem como a necessidade minima harmonia entre 0s genitores.
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Merece destaque a seguinte decisdo jurisprudencial na qual se pugnou pela
aplicacdo da guarda de forma compartilhada, num caso peculiar que envolveu a avé e o tio

paternos:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA.
SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E
SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. I. A peculiaridade da
situacdo dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do menor com a avl e o tio
paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados aquele dispensados, e a
anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos recorrentes, também endossada pelo
Ministério Publico Estadual, é recomendavel, em beneficio da crianca, a concesséo
da guarda compartilhada. II. Recurso especial conhecido e provido”. (Recurso
Especial N° 1147138 SP 2009/0125640-2, T-4 Quarta Turma, Relator: Aldir
Passarinho Junior, Julgado em 11/05/2010) (STJ, 2016)

Conforme caso mencionado acima, quando as partes estiverem de acordo €
possivel a aplicacdo da guarda de forma compartilhada em beneficio ao menor, na hipétese
com avo e tio paternos.

Pode-se, salientar ainda julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo onde mesmo
diante do pedido dos genitores para interrupgdo da guarda compartilhada, esta foi indeferida
pelo tribunal em respeito ao principio do melhor interesse do menor. Veja-se:

Divorcio. Guarda compartilhada das filhas do casal. Situacdo estabelecida entre as
partes por ocasido da separacdo de fato do casal. Motivo alegado para o término da
guarda compartilnada que ndo mais remanesce. Avaliacdo psicoldgica que
recomendou a manutencdo da guarda compartilhada. Sistema, inclusive, que
consulta aos interesses pessoais das menores. Regime implantado em 2.001, com
perfeita adaptacdo das menores. Alimentos. Restabelecimento do sistema
estabelecido por ocasido da separacdo de fato do casal, compatibilizado, neste
particular, com o regime de guarda compartilhada. Sucumbéncia. Reconhecimento
da sucumbéncia reciproca. Apelo do requerido parcialmente provido. CR:
5276584000 SP, Relator: Donega Morandini, Data de Julgamento: 04/11/2008, 32
Céamara de Direito Privado, Data de Publicacéo: 11/11/2008) (TJRS, 2016).

E expresso o empenho do poder judiciario, em qualquer que seja a situagdo, em
primar pela implementacdo da guarda compartilhada em beneficio do menor. Nota-se que
nem mesmo o interesse demonstrado pelos genitores sobressaiu ao direito e as necessidades

da crianca.
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4.2 Motivos de resisténcia para concessdo da Guarda Compartilhada

Existe ainda, grande resisténcia nas decisfes judiciais quanto ao dever previsto no
artigo 1.584 do Caodigo Civil. Aludido dispositivo determina aos magistrados informar aos
genitores a defini¢do e a importancia da guarda em processos de divorcio, dissolucéo de unido
estavel ou em medida cautelar.

Na pratica, na maioria dos casos e decisdes, 0s magistrados entendem que a
guarda compartilhada somente sera realizada com ex-casais que mantém o didlogo aberto
entre si, porque estardo em contato frequente para juntos participarem e tomarem as decisoes
relativas ao bem estar dos filhos. Nesse sentido, € necessario que tanto o pai como a mae
tenham um preparo emocional e muita maturidade para darem continuidade ao exercicio das

responsabilidades parentais, o que dificilmente acontece numa separagdo ou divorcio litigioso.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL
LITIGIOSA. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
AUSENCIA DE CONDICOES PARA DECRETACAO. A guarda compartilha esta
prevista nos arts. 1583 e 1584 do Cadigo Civil, com a redacdo dada pela Lei
11.698/08, ndo podendo ser impositiva na auséncia de condicBes cabalmente
demonstradas nos autos sobre sua conveniéncia em prol dos interesses do menor.
Exige harmonia entre o casal, mesmo na separacao, condi¢Bes favoraveis de atengéo
e apoio na formacdo da crianca e, sobremaneira, real disposicdo dos pais em
compartilhar a guarda como medida eficaz e necessaria a formagdo do filho, com
vista a sua adaptacdo a separacdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao filho.
Ausente tal demonstracdo nos autos, inviavel sua decreta¢do pelo Juizo. AGRAVO
DE INSTRUMENTO DESPROVIDO (TJRS, 2016).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entende que a Guarda Compartilhada
pressupde dialogo, cooperacdo, harmonia e consenso, conforme decisdo abaixo.

Apelagio Civel NUMERO: 70032636698. Inteiro Teor. Decisdo: Monocratica
RELATOR: José Ataides Siqueira Trindade EMENTA: APELACAO CIVEL.
ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA. IMPROCEDENCIA. A guarda
compartilhada serd deferida sempre que possivel (art. 1.584, § 2., CC/02). Se o
relacionamento dos genitores/litigantes é conflituoso, sendo que eles sequer se
comunicam, ela ndo se mostra cabivel. Apelacdo desprovida... DATA DE
JULGAMENTO: 20/10/2009. PUBLICACAOQ: Diéario de Justica do dia 29/10/2009
(TJRS, 2016).

Assim sendo, de acordo com as jurisprudéncias citadas, percebe-se que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, entende pela aplicacdo da guarda compartilhada nos casos
de separacdo consensual ou divorcio direto, desprezando o uso do instituto da guarda
compartilhada quando da separagdo advém conflitos.
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A guarda compartilhada é um instituto que podera ser aplicado também no caso de
separacdo ou divdrcio litigioso. Nessa circunstancia de litigio, a lei determina que néo
havendo acordo, cabe ao juiz determinar com quem ficara a guarda do filho, de acordo com o
artigo 1.584 inciso 11 § 2° do Codigo Civil, dispde: “Quando nao houver acordo entre a mae e
o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.

Para o Codigo Civil de 2002 a guarda é dada ao genitor que tem condicdes
melhores para zelar dos interesses do filho menor. Em razdo de o interesse ser do menor, a
guarda pode ser mudada a qualquer momento, podendo o genitor que nao possui a guarda
apresentar elementos capazes de comprovar que o fundamento da sentenca anteriormente
julgada, deixou de satisfazer o interesse do menor.

Ante o quadro jurisprudencial exposto, pode-se concluir que a Guarda
Compartilhada tem sido concedida para melhor atender aos direitos do menor, e ndo é
concedida, mediante o fato dos pais ndo terem uma boa convivéncia, pois para serem aptos a
Guarda Compartilhada, exige-se dedicacdo e compreensdo mutuas. O que pressupfe, para
melhor ser exercida a boa convivéncia entre os pares.

A Lei 13.058/14 representa um avanco de responsabilidades que possibilita o
compartilhamento da guarda, quando ambos desejarem. Entende-se que depende, no entanto,
de muito bom senso, comunicacdo respeitosa e equilibrio dos genitores.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Compreende-se por guarda compartilhada a custodia do filho, em decorréncia do
término das relacbes entre os genitores, na qual ambos participam conjuntamente de todas as
decis@es sobre a rotina do menor com objetivo principal de dar a crianga total condigéo para o
seu pleno desenvolvimento.

O contexto histérico demonstra que no direito romano o poder de familia era
exercido unica e exclusivamente pelo homem, sem nenhuma participacdo da mulher ou dos
filhos. Contudo com a evolucédo das sociedades o poder de familia passou a ser exercido por
ambos os genitores. 1sso, em virtude, principalmente dos reflexos das revolugdes econémicas
gue mudaram a configuracdo familiar ao longo dos anos.

As demandas sociais decorrentes das relaces familiares denotaram que, apos a
dissolugdo do vinculo conjugal, 0 modelo de guarda unilateral, adotado até entdo, ndo era
suficiente para solucionar de forma adequada os conflitos, muito menos preservava o convivio
entre filhos e genitores. 1sso, pois aquele ndo detentor da guarda perdia o poder de familia
sobre o filho, passando a participar menos de seu desenvolvimento, o que acarretava prejuizos
a crianca. Ademais, com o fim das relagdes entres 0s conjuges cabia o juiz decidir qual seria 0
genitor mais capaz de deter a guarda.

Em face dessa problematica, com a necessidade de conferir ao menor as condicdes
que viabilizem seu pleno desenvolvimento, doutrina e jurisprudéncia inglesas deram origem a
modalidade de guarda compartilhada. Esse novo entendimento considera que a guarda tem
que buscar o melhor interesse do menor e ndo do genitor mais capaz. Entendimento que
rapidamente difundiu-se 0 nos paises europeus que passaram a considera-la a melhor
aplicacdo, bem como foi adotado no Brasil e a aplicacdo da guarda compartilhada ganhou
vultosas decisdes judiciais optando por sua aplicacdo em beneficio a crianca.

Destaca-se que ndo houve apenas a preocupacdo de alguns paises com a protecao
do menor. Tanto é que a Organizagdes das Nagdes Unidas, ONU, por meio da Convengéo
Internacional dos Direitos da Crianga de 1959, sedimentou em suas normas a protecédo
integral do menor e a prevaléncia dos seus interesses sobre qualquer outro, fundamento supra
utilizado pela guarda compartilhada.

No ordenamento juridico brasileiro houve grande evolugéo legislativa a fim de
garantir o melhor interesse do menor e a aplicagédo da guarda compartilhada. Em especial
destacam-se as leis que permitiram de maneira efetiva a aplicacdo de guarda compartilhada, a
saber, a Lei 11.698/2008 e a Lei n° 13.058 de 2014, e fundamentadas ainda no Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana, no Principio da Liberdade, no Principio da Isonomia, no
Principio Geral de Cuidado, no Principio da Protecdo Integral e no Principio do Melhor
Interesse do Menor, tornaram sua aplicagdo uma regra no direito brasileiro, e sua vedagédo
uma grave afronta a legislacao.

Salienta-se aqui, que o Direito brasileiro acompanhando a evolucdo da sociedade
e & adaptacgdo das relagdes afetivas colaborou de forma veemente com o entendimento que a
parte mais prejudicada, os filhos, deveria ser a parte mais protegida nos casos em que
houvesse ruptura da unido dos genitores. Uma vez que ha uma cristalizacdo do entendimento
de que para o pleno desenvolvimento da crianga a convivéncia com ambos os pais de forma
compartilhada seria melhor que a convivéncia com apenas um.

Questdo de importante destaque é em relacdo ao dever de prestar alimentos, pois
guando deferida a guarda compartilhada, diferentemente da unilateral, ambos os conjuges tem
o dever de prestar alimentos aos filhos seja em peclnia seja in natura, amparados no principio
da solidariedade e no bindmio possibilidade e necessidade e, ainda, em observancia ao
principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Portanto, a questdo dos alimentos na guarda compartilhada nada muda tendo em
vista que as razdes de sua prestacdo sempre subsistiram independentemente da modalidade de
guarda aplicada, o que se deve levar em conta é sempre a melhor adequacdo aos filhos
visando proporcionar o seu pleno desenvolvimento.

As jurisprudéncias estudadas permitem compreender que os tribunais brasileiros
tém primado pelo instituto da guarda compartilhada e esta tem sido aplicada para melhor
atender aos direitos do menor. Os magistrados quando diante dos casos concretos, tém
entendido que a guarda compartilhada deve ser utilizada como regra, pressupondo dialogo e
uma boa relacdo dos ex-casais, ndo sendo tais condi¢des Obice para sua aplicagéo.

Por fim, face ao exposto neste trabalho, conclui-se que para a maior protecéo das
criancas, em caso de ruptura da relacdo dos genitores, deve-se aplicar sempre, como regra, a
guarda compartilhada, garantindo aos filhos seu amplo desenvolvimento e protecéo integral, o
direito ao convivio simultdneo com ambos 0s genitores, assim como a sobreposi¢do de seus
interesses quando em detrimento de outros.

Neste sentido, sua ndo aplicacdo, alem de ser um retrocesso social, viola diversos
principios constitucionais, infraconstitucionais e normas de direito que sdo medidas de suma

importancia para constituir avancos na estruturacdao de um pais Democrético de Direito.
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