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O PAPEL DO JUDICIÁRIO E DA SOCIEDADE NO PROGRAMA PACTO PELA VIDA
QUE SURGE COMO A NOVA VIA ELEITA PELA SEGURANÇA PÚBLICA BAIANA:

BREVE ENSAIO SOBRE OS DESAFIOS QUE PRECISAM SER ENFRENTADOS

Ricardo Augusto Schmitt
Especialista em Ciências Criminais pela Faculdades Jorge Amado/Jus
Podivm – Salvador, Bahia, Brasil. Mestrando em Segurança Pública, Jus-
tiça e Cidadania pela Universidade Federal da Bahia – UFBA – Salvador,
Bahia, Brasil. Doutorando em Ciências Jurídicas e Sociais pela UMSA –
Buenos Aires, Argentina; Juiz de Direito do Estado da Bahia, titular da
12ª Vara Crime  da Capital, atualmente desempenhando a função de Juiz
Auxiliar da Presidência do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia;  Pro-
fessor da Escola Superior da Magistratura do Estado da Bahia (EMAB)
– Salvador, Bahia, Brasil, lecionando a disciplina Técnica de Sentença e
Decisão Penal; Professor da Escola Superior da Magistratura do Estado
de Sergipe (ESMESE) – Aracaju, Sergipe, Brasil, lecionando a disciplina
Sentença Penal;  Professor do Curso Preparatório para a Carreira Jurídica
– JusPodivm – Instituto Excelência, Salvador, Bahia, Brasil, lecionando
as disciplinas Direito Penal, Processual Penal, Leis Penais Especiais e
Sentença Penal; Professor da Rede de Ensino LFG (Luiz Flávio Gomes)
– São Paulo, São Paulo, Brasil, lecionando a disciplina Sentença Penal;
Autor da obra SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA – Teoria e Prá-
tica – 8ª edição, Editora JusPodivm, Salvador, Bahia, Brasil, 2013;
Organizador e Co-autor da obra PRINCÍPIOS PENAIS CONSTITUCI-
ONAIS – Direito e Processo Penal à luz da Constituição Federal – Edito-
ra JusPodivm, Salvador, Bahia, Brasil, 2007; Co-autor da obra LEITU-
RAS COMPLEMENTARES DE PROCESSO PENAL – Editora
JusPodivm, Salvador, Bahia, Brasil, 2008; Co-autor da obra LEITURAS
COMPLEMENTARES DE EXECUÇÃO PENAL – Editora JusPodivm,
Salvador, Bahia, Brasil, 2006.

A criminalidade se revela a partir de uma construção social, não podendo mais ser
encarada fenomenologicamente como sendo apenas um dado natural.

Atualmente, não restam dúvidas de que a sociedade se encontra assombrada com a
elevada taxa de criminalidade e de violência, a qual atinge não mais somente as grandes cida-
des, mas a grande maioria dos municípios de todo o país. A sensação de insegurança e de
pânico é algo presente na população.

Em busca de conter esta crescente onda de pavor que assola também os cidadãos
baianos, poderes constituídos e instituições resolveram se unir, de forma planejada e organiza-
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da, para criar mecanismos de controle à criminalidade, elegendo a segurança pública como uma
das prioridades do Estado.

Inserido na Agenda Bahia, há pouco mais de um ano atrás, surgiu entre nós o Progra-
ma Pacto pela Vida. Não se trata de um programa de governo, mas de um verdadeiro programa
de Estado.

O Pacto pela Vida é uma política pública de segurança integrada, que tem como protago-
nista a sociedade, com articulação permanente entre os poderes constituídos (Executivo,
Legislativo e Judiciário) e outras várias instituições, a exemplo do Ministério Público, da
Defensoria Pública e da Ordem dos Advogados do Brasil.

A independência entre os poderes e as instituições, sem dúvidas, é absolutamente
preservada, como não poderia ser diferente. A abertura de um espaço próprio para o diálogo e
debate sobre questões relacionadas à segurança pública apenas harmoniza as relações
institucionais e permite que o Estado se organize para o combate a criminalidade, a qual tem se
mostrado cada vez mais organizada.

O Programa Pacto pela Vida deixa para trás o tempo de ações estatais desarticuladas,
destinadas à resolução de problemas pontuais e inaugura um novo tempo no combate à
criminalidade, firmando os seguintes compromissos: a) articulação permanente entre os pode-
res, com a criação do Sistema de Defesa Social; b) investimento de recursos para fortalecimen-
to da gestão e da infraestrutura das polícias; c) priorização das políticas de prevenção social
nas áreas críticas; d) fortalecimento do sistema prisional; e) criação de um canal permanente
com a sociedade; f) campanhas educativas em relação ao consumo de drogas e de valorização
dos direitos humanos.

Infelizmente, o Estado brasileiro, de forma secular, tem aplicado paliativos para combater
muitas mazelas, e chega num determinado momento em que tudo se estrangula e nada se resolve.

O Programa revela que a questão é mais de se enxergar a floresta do que simplesmente
a árvore. Esta é a verdadeira questão a ser enfrentada. Segurança Pública é algo complexo e não
envolve somente a atuação policial repressiva. Há a necessidade de uma atuação com ênfase
sobre os aspectos da prevenção social, na integração de ações voltadas à valorização do ser
humano, visando sua participação na formulação e construção de projetos até a execução das
ações que visam aperfeiçoar a segurança pública.

Não adianta clamarmos por segurança pública baseada tão somente na presença do
exército nas ruas. Não é este o ponto crucial a ser buscado. O que precisamos é a presença de
um exército de projetos sociais, com a criação de novas oportunidades de vida, que levem (e
garantam) aos cidadãos uma melhor distribuição de rendas, assegurando a todos os direitos a
educação, saúde, igualdade, dignidade da pessoa humana, enfim, a tudo que efetivamente
busque a valorização do ser humano.

Somente a partir deste momento – em que forem executadas políticas públicas sérias e
concretas, com a finalidade precípua de se garantir (na prática) os direitos fundamentais dos
cidadãos – é que poderemos acreditar na existência de possibilidade de mudança na socieda-
de, com melhor formação dos indivíduos e racionalização das ações.

É este o desafio que o Programa Pacto pela Vida precisa debater e ter coragem para
enfrentar.  Apenas um Estado Democrático fundado na valorização do ser humano e na incan-
sável busca de seu aperfeiçoamento, sendo garantidor dos direitos fundamentais dos cida-
dãos, é que pode conduzir a exata compreensão do tema. Enquanto estivermos frente a uma
sociedade materialista e com sede de poder, despreocupada com a melhoria da qualidade de
vida das pessoas, estaremos diante de uma sociedade de exclusão antecipada.
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Eis que surge, portanto, o relevante papel do Poder Judiciário dentro do Programa. Não
é à toa que o Judiciário surge na Constituição Federal como o terceiro poder relacionado. Isso
porque incumbe ao Poder Judiciário promover o controle judicial dos atos normativos dos
demais poderes, como forma de garantir aos cidadãos o exercício pleno da cidadania.

Ademais, não podemos deixar em consignar que atualmente o próprio Direito Penal
vive uma crise de identidade, pois deixou de enfocar apenas a proteção a bens juridicamente
relevantes para dar espaço a uma verdadeira inflação legislativa, a qual promove o esvazia-
mento de sua principal finalidade.

A lei surge do próprio Estado e muitas vezes é produto de pressões, de interesses ou de
mera satisfação popular. Para tais situações, temos que o magistrado do terceiro milênio não
pode mais ficar adstrito apenas aos termos e aos limites impostos pela lei.

Sua função é muito mais grandiosa. Incumbe ao magistrado promover – em cada caso
concreto (pois em matéria penal não existem casos idênticos) – a verdadeira realização da
justiça entre os homens, independentemente de se cumprir ou não a cabo a lei.

Em outra concepção, sabemos ainda que a lei – que surge do próprio Estado – é fruto de
um ente que não demonstra efetiva preocupação com seu povo. Além do mais, não pode se
negar que a lei é fruto de uma elite, a qual muitas vezes se mostra comprometida com interesses
outros que não a da segurança igualitária da população, nem mesmo com a verdadeira neces-
sidade em se punir crimes de maior potencialidade social, os quais giram em torno das classes
mais favorecidas (corrupção, colarinho branco, lavagem de dinheiro, etc).

O Direito Penal deve ser encarado como algo sério, não podendo ser instrumento
qualquer a serviço da política, deve estar acima da política. Deve, ainda, focalizar apenas
comportamentos inaceitáveis em qualquer meio social, como forma de melhor estruturar sua
aplicação, de forma célere e eficaz.

Contudo, não é o que vemos atualmente. O que temos em verdade é o legislador ven-
dendo à sociedade um produto em que a pena de prisão é rotulada como sendo a solução para
todos os males, sendo a base para a garantia da segurança pública dos cidadãos.

Ora, se isso fosse verdade, a Lei nº 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), a qual trouxe
para nosso ordenamento jurídico um tratamento mais severo para diversas espécies de crimes,
teria sido o primeiro passo rumo ao tão sonhado combate à criminalidade. No entanto, como
sabemos, apesar dos rigores da citada legislação, a criminalidade no decorrer dos tempos
somente aumentou.

Não nos restam dúvidas de que a promessa de que leis penais (mesmo duras) acabam
ou diminuem as taxas de criminalidade constitui a base de uma política simbólica e punitivista,
que não está preocupada em enfrentar o problema pela raiz, com a materialização concreta
pelo Estado dos direitos fundamentais básicos dos cidadãos (educação, saúde, emprego,
moradia, integração familiar, socialização do povo etc.).

Sob esse aspecto, dados oficiais extraídos do DEPEN noticiam que atualmente a popu-
lação carcerária é composta por 86,5% de pessoas sem profissão, sendo 48% cidadãos meno-
res de 25 anos de idade e 81,9% com o ensino fundamental incompleto. Além disso, 78% dos
custodiados não possuem advogado constituído. Essa é a nossa triste realidade; esta é a
eficácia do Estado enquanto garantidor dos direitos fundamentais dos cidadãos.

A criminalidade existiu no passado, atualmente está presente entre nós e sem dúvidas
fará parte do nosso futuro. O objetivo não pode ser acabá-la, vez que isso é pura utopia. O
desafio é contê-la e inseri-la dentro de um prisma de razoabilidade.

Para tanto, temos que ter presente que o crime se combate com inteligência, não com
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truculência ou com redobrada violência. O que visualizo hoje é que motivação, energia e
criatividade são ingredientes que afloram e começam a fazer a diferença no cenário da segu-
rança pública baiana, contudo, precisamos avançar, e avançar muito mais, sobretudo rumo à
inclusão da sociedade na definição de muitas ações propostas e que virão a ser executadas,
as quais devem priorizar o oferecimento de projetos sociais que estimulem novas oportuni-
dades de vida, garantindo-se o primordial de todos os direitos do cidadão: o pleno exercício
da cidadania.

Não nos restam dúvidas de que a integração das pessoas em sociedade deve ser algo
cultivado em primeiro lugar, garantindo-se a todos condições dignas de (sobre)vivência, pois
“a verdadeira reeducação deveria começar pela sociedade, antes que pelo condenado:
antes de querer modificar os excluídos, é preciso modificar a sociedade excludente, atingin-
do assim, a raiz do mecanismo de exclusão.” (BARATTA, 1999, p. 186).

Portanto, antes que me perguntem sobre os resultados práticos do Programa Pacto pela
Vida, sabemos que eles ainda são tímidos e pouco aparentes, mas um novo caminho começa a
ser desenhado. O que eram antigas ações isoladas e pontuais de cada poder ou instituição,
hoje são ações conjuntas e permanentes no combate à criminalidade.

Para quem não sabe aonde quer chegar, qualquer caminho serve; mas para quem sabe
exatamente aonde quer chegar, só existe uma estrada certa. Portanto, apesar dos resultados ainda
não estarem visíveis à maioria da população e sequer traduzirem a expectativa dos próprios
integrantes do Programa, precisamos ter a convicção de que o caminho eleito, apesar das suas
dificuldades e dos seus obstáculos, é a estrada certa que nos conduzirá a dias melhores.

O que precisamos é dar mais ênfase e importância a um dos compromissos assumidos
pelo Programa, que se revela pela criação de um canal permanente de interlocução com a
sociedade, pois sem a participação efetiva desta, dificilmente encontraremos algo melhor além
do horizonte.

Mas os sonhados dias melhores não virão tão somente com a participação da socie-
dade, pois devemos evoluir, sobretudo, para reconhecer o cidadão como o protagonista
deste processo de mudança e conferir ao Estado materialmente o seu papel constitucional de
garantidor dos seus direitos fundamentais. O que não podemos mais é viver num mundo “do
faz de conta”.

Renovemos, então, o PACTO entre nós, pois o sucesso do que se pretende alcançar
depende muito do apoio incondicional de cada integrante da sociedade baiana.



17

A SÍNDROME DO BEBÊ SACUDIDO E O SILÊNCIO DOS INOCENTES

Pablo Stolze Gagliano
Juiz de Direito. Mestre (PUC-SP) e Especialista em Direito Civil (Fun-
dação Faculdade de Direito da Bahia). Professor de Direito Civil da Uni-
versidade Federal da Bahia e da Rede LFG. Professor e Coordenador
Científico Convidado da Pós-Graduação em Direito Civil Anhanguera-
Uniderp.

1. Introdução

Ao longo da minha vida acadêmica, percebo que, algumas vezes, eu me lanço a buscar
instigantes temas de pesquisa, empreitada esta que nem sempre é fácil, exigindo esforço inte-
lectual e uma boa dose de paciência.

Mas, outras tantas vezes, determinados assuntos simplesmente chegam a mim, como
uma pequenina folha é trazida pelo vento de outono.

E eu ainda sinto esta brisa outonal colocando no colo da minha reflexão acadêmica um
dos assuntos mais complexos e trágicos com que já me deparei.

Complexo, por exigir do jurista que saia dos limites do Direito, para ingressar, com a
humilde cautela do viajante em terras estrangeiras, na Medicina.

Trágico, pois, após constatar a morte de inocentes, camuflada pelo manto do silêncio,
concluir haver uma perigosa omissão de enfrentamento específico do tema, aliada à falta de
estudos jurídicos especializados.

E, aqui, confesso a minha própria ignorância.
Desconhecia por completo o significado, as repercussões e os efeitos da Síndrome do

Bebê Sacudido, até o dia em que o Professor JOSÉ ROBERTO TUDE MELO (MD, PhD),
referência nacional em Neurocirurgia Pediátrica, pediu o meu auxílio em uma vasta pesquisa
que ele empreenderia, inclusive em nível internacional, a respeito do assunto.

Na medida em que ele discorria a respeito desta grave forma de abuso infantil, eu me
quedava paralisado, por perceber que centenas de crianças brasileiras morreriam anualmente e
outro número muito maior de pequenos carregariam, por toda a vida, gravíssimas sequelas
como uma paralisia cerebral ou um severo retardo mental.

E, talvez, a verdade escondida por trás desta tragédia jamais viesse à tona, porquanto
os protagonistas do mal, em geral, seriam os seus próprios pais.

2. A Síndrome do Bebê Sacudido (Shaken Baby Syndrome)

O Professor TUDE MELO descreve os passos dados pela Medicina, no Brasil e no
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mundo, até o reconhecimento da Síndrome do Bebê Sacudido, espécie de Trauma de Crânio
Não-Acidental (TCNA) :

Em 1946, o pediatra americano John Caffey foi o primeiro a descrever
seis casos de crianças com fraturas em ossos longos associadas a hema-
tomas subdurais (HSD), sem sinais externos de trauma, porém sem
conseguir relacionar estes fatos a uma agressão física intencional contra
a criança. Em 1962, Henry Kempe descreveu a síndrome da criança
espancada (“battered child syndrome”), sendo este o primeiro artigo a
discursar sobre o tema. Posteriormente em 1971, o neurocirurgião bri-
tânico Norman Guthkelch descreveu prováveis lesões intracranianas
em bebês que, curiosamente, não apresentavam sinais externos de trau-
ma, mas ainda sem caracterizar como agressão física intencional.
Com o avançar das buscas por este duvidoso e cruel mecanismo de
trauma, a primeira descrição clássica da síndrome da criança sacudida
foi feita em 1972 pelo mesmo John Caffey. No Brasil, ainda no ano de
1995, a Síndrome do Bebê Sacudido era referida em publicações médi-
cas como casos isolados (relatos de caso), mostrando a dificuldade em
catalogar os casos no País e consequentemente criar protocolos para
diagnóstico e tratamento destas crianças. O traumatismo craniano não
acidental (TCNA) é considerado como um desafio para a toda a equipe
de saúde, desde a definição do diagnóstico, escolha do tratamento, abor-
dagem do assunto com os pais e decisão quanto à comunicação ao
conselho tutelar.

Incomodado pelo choro da criança, o pai sacode violentamente o bebê, pensando que,
com isso, fará o choro cessar.

Infelizmente, ele nem imagina que este choro poderá calar para sempre.
A Síndrome do Bebê Sacudido (Shaken ou Shaking Baby Syndrome) – cujas vítimas

são, principalmente, crianças até dois anos de idade – é causada pela aceleração, desaceleração
e rotação bruscas do crânio, ou seja, pela violenta movimentação da criança, resultando em
lesões intracranianas, combinadas ou não às hemorragias subaracnóideas e contusões cere-
brais, além de hemorragias retinianas.

Impressiona, neste ponto, as conclusões do Professor TUDE MELO, no que tange ao
grau de letalidade do trauma, e, ainda, aos seus principais responsáveis:

Nos casos mais graves de maus tratos, o trauma craniano pode estar
presente em até 80% das vezes, sendo o principal determinante de
óbito nestas vítimas.
(...)
O TCNA ocorre geralmente em crianças menores de 02 anos de idade,
predominando no primeiro ano de vida, no sexo masculino, em alguns
casos relacionado a bebês prematuros ou de baixo peso, gemelares ou
com comprometimento e atrasos do desenvolvimento neurológico. Quan-
to aos agressores, destaca-se a idade materna associada ao estado civil
(mães ou pais muito jovens, sobretudo mães solteiras), baixo nível
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educacional (baixa escolaridade e baixo nível sócio-econômico-cultu-
ral), instabilidade familiar, gravidezes múltiplas e família com muitos
integrantes morando na mesma casa. Outros dados que parecem estar
relacionados são história gestacional de procura tardia ao acompanha-
mento pré-natal (provavelmente relacionado à negligencia), assim como
tabagismo durante a gestação, alcoolismo e uso de drogas ou seja, fato-
res desestabilizadores do equilíbrio familiar.
O TCNA é reconhecido como um trauma domiciliar, cuja suspeita quanto
ao agressor, em ordem decrescente de probabilidade, revolve entre o pai
da criança ou o namorado da mãe (ou outra figura paternal, geralmente
quando esta mãe é solteira), babás (geralmente do sexo feminino), às
próprias mães destas crianças e pessoas de fora do ambiente residencial.
Desconhece-se as características epidemiológicas do TCNA em nosso
País, considerando tanto a busca em literatura médica quanto jurídica.
Aproximadamente 50% dos sobreviventes desta modalidade de trauma
(em algumas casuísticas são descritos valores superiores) permanecem
com sequelas neurológicas ou visuais permanentes, por vezes
incapacitantes, incluindo os distúrbios de aprendizado e déficits
cognitivos. As taxas de óbito variam entre 15-35%.

Nota-se, portanto, que se trata de um mal doméstico.
Perpetrado, em geral, por aqueles que integram o próprio núcleo de afeto da vítima

(pais, padrasto, madrasta, babá), o que torna ainda mais sensível a ferida do dano.

3. Plano Administrativo de Enfrentamento da Síndrome

A par de haver envidado intensos esforços, não logrei êxito em encontrar, até a conclu-
são da pesquisa que embasou este artigo, um programa federal específico para a prevenção e
combate à Síndrome do Bebê Sacudido.

Creio não haver.
E se houver, a divulgação é insuficiente.
O Ministério da Saúde, segundo restou apurado, possui uma orientação geral dirigida

a gestores e profissionais de saúde, intitulada Linha de Cuidado para Atenção Integral à
Saúde de Crianças, Adolescentes e suas Famílias em Situação de Violências, a qual
trata do tema ao lado de outras formas de abuso, como a Síndrome de Munchausen por
Procuração.

Vale dizer, a par da importância desta orientação geral, não se trata de uma abordagem
com enfrentamento específico.

4. Plano Jurídico de Enfrentamento da Síndrome

O plano jurídico comporta a seguinte divisão metodológica:
- Perspectiva Cível
- Perspectiva Criminal



ENTRE ASPAS

20

4.1. Perspectiva Cível

4.1.1. Perda do Poder Familiar

Como já dito, o sujeito ativo da Síndrome pode ser membro da própria família da vítima
ou não.

Ainda que não haja, no Brasil, um controle estatístico oficial a respeito desta grave
forma de abuso, a experiência médica aponta que, em grande parte dos casos, os próprios pais
são os protagonistas do mal.

E, quando assim ocorre, a repercussão jurídico-civil do ato ganha contornos mais gra-
ves e profundos, na medida em que o ilícito é perpetrado por aqueles que exercem o “poder
familiar” sobre os menores.

Em outras palavras, todo pai e mãe exercem, em face dos seus filhos – até que comple-
tem a maioridade civil (aos 18 anos) ou se emancipem – um conjunto de poderes, direitos e
deveres, com o propósito de educá-los e conduzir a sua formação moral, psíquica e social.

Ora, o cometimento de atos que caracterizem o abuso decorrente da Síndrome estuda-
da, poderá subverter, por completo, a lógica do sistema, transformando os supremos proteto-
res destes menores em delinquentes passíveis de punição.

E, nesse contexto, é forçoso convir que, no plano civil, uma das consequências do
abuso é, exatamente, a destituição do próprio poder familiar.

Explico.
O Código Civil de 1916 dispunha, em seu art. 379, que os filhos legítimos, ou legitimados,

os legalmente reconhecidos e os adotivos estariam sujeitos ao pátrio poder, enquanto menores.
O Código de 2002, aperfeiçoando a matéria, rompeu com a tradição machista arraigada

na dicção anterior, para consagrar a expressão poder familiar.
Claro está, todavia, que de nada adiantaria um aprimoramento terminológico

desacompanhado da necessária evolução cultural.
Por isso, mais importante do que o aperfeiçoamento linguístico, é a real percepção,

imposta aos pais e mães deste País, no sentido da importância jurídica, moral e espiritual que a
sua autoridade parental ostenta, em face dos seus filhos, enquanto menores.

Em conclusão, o poder familiar consiste no plexo de direitos e obrigações reconheci-
dos aos pais, em razão e nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus
filhos, enquanto menores e incapazes.

Note-se, desde já, que esta profunda forma de autoridade familiar somente é exercida
enquanto os filhos ainda forem menores e não atingirem a plena capacidade civil.

Durante o casamento e a união estável, a teor do que dispõe o caput do art. 1631,
compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerá com
exclusividade.

Por óbvio, em outras formas de arranjo familiar, havendo filhos, o poder familiar também
se fará presente, nessa mesma linha de intelecção.

Vale ainda observar, na perspectiva constitucional do princípio da isonomia, não haver
superioridade ou prevalência do homem, em detrimento da mulher, não importando também, o
estado civil de quem exerce a autoridade parental.

E, segundo o mesmo dispositivo, divergindo os pais quanto ao exercício do poder
familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solução do desacordo, à luz da
regra maior da inafastabilidade da jurisdição.
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Neste ponto, anoto que o Código Civil cuidou de disciplinar o conteúdo dos poderes
conferidos aos pais, no exercício desta autoridade parental, conforme se verifica do seu art. 1.634:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto à pessoa dos filhos menores:
I - dirigir-lhes a criação e educação;
II - tê-los em sua companhia e guarda;
III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento autêntico, se o
outro dos pais não lhe sobreviver, ou o sobrevivo não puder exercer o
poder familiar;
V - representá-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;
VI - reclamá-los de quem ilegalmente os detenha;
VII - exigir que lhes prestem obediência, respeito e os serviços próprios
de sua idade e condição.

Os seis primeiros incisos são de fácil intelecção e reforçam a linha de entendimento
segundo a qual, posto o poder familiar traduza uma prerrogativa dos pais, a sua existência
somente é justificada sob a ótica de proteção do interesse existencial do próprio menor.

No que tange, outrossim, ao inc. VII, pondera, com o equilíbrio de sempre, PAULO LÔBO:

Tenho por incompatível com a Constituição, principalmente em relação
ao princípio da dignidade da pessoa humana (arts. 1.º, III, e 227), a
exploração da vulnerabilidade dos filhos menores para submetê-los a
“serviços próprios de sua idade e condição”, além de consistir em abuso
(art. 227, § 4.º). Essa regra surgiu em contexto histórico diferente, no qual
a família era considerada, também, unidade produtiva e era tolerada pela
sociedade a utilização dos filhos menores em trabalhos não remunerados,
com fins econômicos. A interpretação em conformidade com a Constitui-
ção apenas autoriza aplicá-la em situações de colaboração nos serviços
domésticos, sem fins econômicos, e desde que não prejudique a formação
e educação dos filhos.

Observe-se que a Síndrome do Bebê Sacudido, como forma peculiar e grave de maus
tratos, viola, frontalmente, o inciso I do referido dispositivo, na medida em que o “ato de criar
e educar”, cujo pressuposto básico é o afeto, encontra-se em polo diametralmente oposto ao
da situação covarde de abuso.

E, aqui, um importante aspecto deve ser considerado.
Obviamente, a nefasta Síndrome repercutirá no âmbito do poder familiar, resultando em

sua perda.
Vale dizer, pais que pratiquem esta modalidade de abuso poderão perder a autoridade

sobre os filhos, ou, em linguagem mais simples e direta, o próprio poder familiar e a condição
de pais.

Mas, neste ponto, à luz das normas em vigor, precisamos destacar a diferença existente
entre “extinção” e “destituição” do poder familiar, ambas modalidades de “perda”.
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A extinção do poder familiar pode se dar por causa não imputável (voluntariamente) a
qualquer dos pais, à luz do art. 1.635:

a) pela morte dos pais ou do filho;
b) pela emancipação, nos termos do art. 5o, parágrafo único;
c) pela maioridade;
d) pela adoção.

Verificada qualquer dessas hipóteses, o poder familiar sobre o filho deixa de existir, não
havendo, pois, nenhum caráter punitivo ou sancionatório.

No entanto, pode ocorrer que, em virtude de comportamentos graves, o juiz, por deci-
são fundamentada, no bojo de procedimento em que se garanta o contraditório, determine a
destituição do poder familiar (art. 1.638).

Perderá, pois, por ato judicial, o poder familiar, o pai ou a mãe que:

a) castigar imoderadamente o filho;
b) deixar o filho em abandono;
c) praticar atos contrários à moral e aos bons costumes;
d) incidir, reiteradamente, em faltas autorizadoras da suspensão do poder
familiar.

Trata-se, em tais casos, de uma verdadeira sanção civil, grave e de consequências profundas.
E, não é difícil concluir que, no caso da Síndrome do Bebê Sacudido, a destituição do

poder familiar encontra amparo logo no inc. I do referido artigo, que prevê a punição em caso
de pais que castiguem imoderadamente o filho.

É digno de nota, aliás, que esta sanção poderá ainda resultar de uma sentença penal
condenatória, caso o fato haja sido objeto de processo criminal, nos termos do art. 92, II, do
Código Penal Brasileiro.

Por fim, vale consignar que a destituição do poder familiar, nas hipóteses acima descri-
tas, em se constatando a Síndrome do Bebê Sacudido, é medida excepcional, e que pressupõe
o respeito à garantia do devido processo legal e da ampla defesa.

4.1.2. Responsabilidade Civil

A perpetração do ato abusivo também poderá resultar na imposição, ao infrator, do
dever de indenizar, no âmbito da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, em linhas gerais, deriva da transgressão de uma norma jurídica
preexistente, impondo, ao causador do dano, a consequente obrigação de indenizar.

São seus elementos:

conduta humana: que pode ser comissiva ou omissiva (positiva ou
negativa);
dano: a violação a um interesse juridicamente tutelado, seja de natureza
patrimonial ou extrapatrimonial;
nexo de causalidade: o necessário liame entre a conduta humana e o dano.
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Além destes três elementos básicos, que são obrigatórios para a caracterização da
responsabilidade civil em qualquer de suas modalidades, há de se lembrar do elemento anímico,
a culpa, de caráter eventual, compreendida como a violação a um dever jurídico preexistente,
notadamente de cuidado.

A culpa é compreendida, em nosso sentir, como um elemento “acidental ou eventual”
da responsabilidade civil, em virtude de existir, também, a denominada “responsabilidade civil
objetiva”, que dispensa a culpa para a sua caracterização (especialmente por ser baseada no
risco da atividade, conforme o art. 927 do CC).

Nas relações de família, outrossim, considerando-se que os sujeitos envolvidos não estão
exercendo qualquer atividade que implique, pela sua própria essência, risco a direito de outrem (no
sentido do referido art. 927), a esmagadora maioria das situações fáticas demandará a prova do
elemento “culpa”, a teor da regra geral definidora do ato ilícito, constante no art. 186 do CC.

E, também no caso do dano decorrente da Síndrome do Bebê Sacudido, pensamos que,
além dos requisitos gerais acima mencionados – conduta humana, dano e nexo de causalidade
–, também a culpa do infrator deverá restar demonstrada, para efeito de aferição da sua respon-
sabilidade civil.

Trata-se, pois, de uma responsabilidade subjetiva, baseada na culpa ou no dolo do
agente causador do dano.

E um importante aspecto deve ser considerado.
Note-se que nem sempre o agente terá agido dolosamente, ou seja, com a intenção de agredir.
Aliás, não é improvável que, por desconhecimento ou ignorância, um dos pais ou

parente imagine estar “educando” um bebê ao sacudi-lo violentamente.
Em tal situação, posto o dolo (intenção) possa não estar configurado, é inequívoca a

configuração da culpa, pela violação manifesta a um dever de cuidado e atenção, o que poderá,
em tese, conduzir ao pagamento de uma indenização, no âmbito da responsabilidade civil, pelo
dano sofrido, sem prejuízo de outras eventuais sanções civis ou, até mesmo, criminais.

Esta demanda poderá ser proposta pela própria vítima, após alcançar a maioridade civil, caso
ainda não haja transcorrido o lapso prescricional; todavia, se, em razão do abuso ou por qualquer
outra causa, for incapaz, o seu representante poderá ajuizar a demanda, desde que também seja
respeitado o respectivo prazo prescricional para a formulação da pretensão indenizatória em juízo.

Este prazo prescricional (para se deduzir a pretensão indenizatória em juízo) contra o
agressor é de três anos, a teor do art. 206, § 3º, V, do CC, e o seu início somente ocorrerá,
tomando-se como referência caso análogo de indenização no âmbito da relação familiar, quan-
do atingida a maioridade.

No caso do maior incapaz, o seu representante também deverá respeitar este prazo, sob
pena de se criar uma possível e indesejada situação de imprescritibilidade.

Entendemos, vale acrescentar, por fim, que a competência para o processamento deste
tipo de demanda, por estar inserida no âmbito das relações familiares, deve ser da respectiva
Vara de Família.

Isso porque o que se vai discutir, muitas vezes, pressupõe o conhecimento – diríamos
mais, a vivência – das complexidades inerentes aos conflitos familiares, sensibilidade esta que,
normalmente, acaba sendo desenvolvida, pela especialização, nos magistrados atuantes neste
tipo de Juízo.

Ademais, tecnicamente, trata-se de um aspecto da responsabilidade civil especifica-
mente voltado à preservação do núcleo familiar e à integridade dos seus componentes, não
justificando a sua inserção no âmbito de análise de uma Vara Cível.
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5. Perspectiva Criminal

Especialmente no âmbito penal, a Síndrome do Bebê Sacudido resulta em repercussões
nítidas e de alto significado jurídico.

A par de não existir um enquadramento penal específico, segundo o Professor ANTÔNIO
VIEIRA, a análise da tipicidade penal, na ausência de norma própria, será direcionada sempre por
uma avaliação que permeará o desvalor da ação e, sobretudo, o desvalor do resultado, sem perder
de vista o elemento subjetivo da conduta (intencionalidade da ação do autor do fato).

Em visão didática e objetiva, pois, no âmbito penal, teríamos o seguinte, seguindo as
lições do criminalista citado, colaborador nesta pesquisa:

1. Se a ação for decorrente de abuso dos meios de correção ou disciplina e for praticada
por quem tenha a criança sob sua autoridade, guarda ou vigilância, para fim de educação,
ensino ou tratamento:

1.1.    não decorrendo dessa conduta nenhum resultado material mais danoso, mas mera
exposição da vida ou da saúde a perigo, o fato se ajusta ao tipo penal descrito no art. 136,
caput, do Código Penal (maus-tratos);

1.2.    Se dessa ação resultar lesão corporal grave, incide a causa especial de aumento
prevista no §1º do art. 136 do CP;

1.3.    Se resultar morte, incide a causa especial de aumento prevista no §2º do art. 136 do CP;
2. Se o agente, pela característica de sua conduta, assume o risco de machucar ou tiver

deliberada intenção de agredir e disso resultar lesão corporal, poderá se configurar:
2.1. lesão corporal leve, prevista no art. 129, caput, do CP;
2.2. lesão corporal grave, prevista no art. 129, §1º, do CP, caso resulte - incapacidade

para as atividades habituais, por mais de trinta dias, perigo de vida ou mesmo debilidade
permanente da visão;

2.3. lesão corporal gravíssima, prevista no art. 129, §2º, do CP, caso resulte incapacidade
permanente, doença incurável, perda da visão etc.

3. Se a intenção for a de machucar e, “preterintencionalmente”, sobrevier o resultado
morte, a conduta poderá se   enquadrar no crime previsto no §3º do art. 129 do CP (há dolo no
antecedente e culpa no consequente).

4. Se o agente, pela característica de sua conduta, assume o risco de causar a  morte ou
tiver deliberada intenção de  matar, a sua conduta ajustar-se-á ao tipo penal previsto no art. 121
do CP, podendo restar caracterizado o homicídio simples ou qualificado, sempre com a incidên-
cia da causa especial de aumento prevista na parte final do seu §4º. Se a  conduta se caracterizar
pela assunção do risco do resultado morte e o óbito não ocorrer por circunstâncias alheias à
vontade do agente, pode restar caracterizada a hipótese de crime tentado (art. 14, II, do CP).

Para que reste caracterizada a hipótese de tortura (art. 1º da Lei 9.455/97), finalmente, a
lei não exige propriamente a continuidade delitiva, mas devem estar caracterizadas as elemen-
tares do tipo “emprego de violência” e “intenso sofrimento físico”.

É dizer: toda a ação pode ter sido desenvolvida numa única oportunidade, mas se
ocorreu de tal forma que causou o intenso sofrimento físico, o enquadramento jurídico-penal
poderá ser o do crime de tortura.

Tudo dependerá da análise do julgador, que poderá, inclusive, caso não se convença
acerca da concorrência dos elementos do dolo direto ou eventual, enquadrar, subsidiariamente,
a conduta do agente em um eventual tipo culposo.

O fato é que a Síndrome não poderá ficar sem a resposta do Direito Penal.
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6. Grito de Socorro

Fico a imaginar quantas centenas de crianças, no Brasil, morrem, anualmente, vítimas da
Síndrome do Bebê Sacudido.

E quantas outras carregam, ao longo de toda a sua existência, as graves sequelas deste
trauma, sem que, jamais, a verdade venha à tona.

Grandes cidades ou pequenos vilarejos, pouco importa.
O mal existe.
É preciso que os médicos tenham consciência da importância de seguir o protocolo de

diagnóstico da Síndrome, comunicando às autoridades competentes o fato, quando se con-
vencerem da existência de elementos suficientes de materialidade, sob pena de trazerem para si
mesmos uma possível responsabilidade funcional pela ausência da notificação.

Por outro lado, deve o Poder Público fazer a sua parte, por meio de programas próprios
e centros de prevenção de combate à Síndrome, como há em outros Estados do mundo.

Pois só assim cuidaremos de evitar que o choro passageiro de um bebê transforme-se
no silêncio profundo de um crime que ninguém testemunhou.
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Resumo: O presente trabalho “Exploração do Trabalho Infantil no Brasil” tem como objetivo
entender a gravidade do problema, pelas suas causas e consequências. Além disso, busca en-
frentar de maneira sintética o que estabelece a legislação nacional e internacional com consequência
interna. O cotejamento permitirá a compreensão do fato, de uma forma multidisciplinar.

Palavras-chave: Exploração do trabalho infantil. Causas e consequências, sem sintonia com a
legislação pertinente.

Abstract: This study about “Social Exploitation of Child Labour in Brazil" aims to understand
the seriousness of the problem, its causes and consequences. Furthermore, attempts to face
succinctly what establishes the national and international legislation. The confrontation will
allow the understanding of the fact, in a multidisciplinary way.

Keywords: Exploitation of child labor. Causes and consequences, in line with the relevant
legislation.

1. Introdução

O presente artigo versa sobre a exploração do trabalho infantil no Brasil e tem como
objetivo entender e dar maior visibilidade aos aspectos relativos a tal temática, contribuindo
para um debate mais acurado.

Cumpre registrar, por oportuno, que embora a nomenclatura trabalho infantil seja tecni-
camente incorreta, pois o ideal seria exploração da mão de obra vedada de crianças e adoles-
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centes e/ou trabalho proibido praticado por crianças e adolescentes, será utilizada pelo fato de
que é por demais difundida nos meios de comunicação e conhecida pela comunidade científica.

O fomento à exploração do trabalho infantil se deve a diversos motivos e precisam ser
compreendidos na sua inteireza para que seja possível combater tão odiosa mácula ao desen-
volvimento sadio de um segmento humano indefeso por si mesmo.

Não obstante as legislações que amparam e garantem os direitos das crianças e dos
adolescentes frequentemente se deparam com noticiários sobre graves violações praticadas
por muitos que deveriam zelar por sua proteção.

Cresce a cada dia o número de crianças e adolescentes submetidas à exploração da sua
mão de obra, em detrimento das suas perspectivas de vida, incrementando o número de pesso-
as para fora do mercado de trabalho, posto que desqualificadas para tanto, num mundo em que
o conhecimento norteia os horizontes de cada um.

Este trabalho fora dividido em quatro capítulos, sendo o primeiro a introdução, o se-
gundo traz a abordagem das questões relevantes sobre a exploração do trabalho infantil, em
seguida ver-se-á o que preconiza a legislação a respeito do tema e no capítulo quatro a conclusão.

2. Trabalho infantil – viés fático

Sabe-se que muitas crianças e adolescentes são forçados a ingressar no trabalho pre-
cocemente, devido a uma série de fatores.

Diversos governantes, no enfrentamento das crises econômicas, por si produzidas,
tendem a realizar as deliberações e fazer as opções que vão de encontro aos interesses dos
menos favorecidos. Em consequência disso, não são atendidas as políticas públicas básicas,
assistenciais e de proteção especial à população de baixa renda que passa a lutar pela sobrevi-
vência.

As crianças e adolescentes, numa realidade desta, são forçados a trabalharem para
ajudar no sustento da família, assumindo responsabilidades que não deveriam ser suas.

De acordo com o relatório da Organização Internacional do Trabalho (OIT), apesar da
importante redução do trabalho infantil no Brasil verificada a partir dos anos 90, o país enfrenta
hoje o desafio de aprimorar suas políticas e estratégias com o objetivo de continuar avançando
em relação a esse tema. Enquanto a primeira fase foi marcada pela retirada de crianças e adoles-
centes das cadeias formais de trabalho, o desafio atual é encontrar formas de erradicar o
problema nos "'núcleos duros" nos quais ele ainda persiste e que são mais difíceis de serem
alcançados pelo poder público. “Segundo a PNAD-IBGE, entre 1992 e 2011 o número de
crianças e adolescentes de 5 a 17 anos trabalhando no Brasil passou de 8,4 milhões para 3,6
milhões, o que representa uma queda de 56%. Desse total de 3,6 milhões, 89 mil tinham entre 5
e 9 anos, 1.027.000 tinham entre 10 e 14 anos e 2.557.000 tinham entre 15 e 17 anos (Disponível
em: <http://www.oit.org.br/content/novo-estudo-analisa-entraves-ao-combate-ao-trabalho-
infantil> Acesso em: 17-06-2013, às 20:10h).

Segundo Jadir Cerqueira de Souza, é possível dividir o trabalho infantil em dois seg-
mentos a partir do espaço territorial. Aquele praticado no meio urbano e o exercitado na zona
rural. Na zona rural, segundo ele, sobretudo nas regiões mais pobres e periféricas das cidades,
especialmente na região Nordeste do Brasil, o trabalho infantil continua sendo desenvolvido
nas lavouras e fazendas. Cita outras atividades como mineração nos leitos e margens dos rios
garimpáveis e também nas atividades carvoeiras (2008, p.100).



A REVISTA DA UNICORP

31

No Estado da Bahia, ainda hoje são encontradas crianças e adolescentes trabalhando
com o sisal, na região nordeste, causando sérios prejuízos à saúde. Nas periferias de Cruz das
Almas e de Santo Antônio de Jesus, encontram-se crianças e adolescentes trabalhando, res-
pectivamente, com preparo do fumo e na fabricação de fogos de artifício. A fabricação clandes-
tina de fogos no Município de Santo Antônio de Jesus deu ensejo à denúncia do Brasil perante
a Comissão Interamericana de Direitos Humanos da Organização dos Estados Americanos
(OEA), em virtude de uma explosão de uma fábrica de fogos clandestina, no dia 11 de dezembro
de 1998 que acarretou a morte de 64 (sessenta e quatro) pessoas. Desde então o Brasil é réu
frente à Comissão Interamericana no caso conhecido como “Explosão de Fábrica Clandestina
de Fogos de Artifício” (Caso 12.428).

As crianças e adolescentes no trabalho rural são desprovidos das condições básicas
inerentes à cidadania, na medida em que não possuem garantia aos direitos trabalhistas bási-
cos, como contrato de trabalho, registros na CTPS, além do que o pagamento, geralmente é
semanal e/ou diário e é irrisório, não satisfazendo as necessidades vitais mínimas e sem acesso
à educação e plano de saúde.

Percebe-se que a possibilidade de ascensão social no meio rural é diminuta, como já o
era no período pós-escravidão.

Adalberto Cardoso aborda tal temática com maestria:

O fim da escravidão mudou muito pouco esse quadro. É certo que a
ordem pós-escravista parece ter aberto espaço à inserção produtiva de
ex-escravos e seus filhos. Pesquisas recentes veem mostrando que até
mesmo a ascensão social era possível, com filhos de ex-escravos adqui-
rindo terras e plantando café no interior do estado do Rio de Janeiro. Mas
esse destino (ascensão social por meio de inserção ocupacional no cam-
po) parece ter sido amplamente minoritário. Na Bahia ou em Pernambuco,
em São Paulo e mesmo no Rio de Janeiro, os que permaneceram no
campo fizeram-no em condições muito precárias de vida.

Marília Freitas de Campos Tozoni-Reis, em sua obra Infância, escola e pobreza, ilustra que:

o trabalho das crianças como necessidade das famílias nos meios rurais e
urbanos, no início do processo de industrialização no Brasil, é tratado
pela literatura brasileira. Esclarece que as crianças trabalham nos meios
rurais geralmente ajudando os pais no trabalho doméstico – nas casas dos
senhores de terra ou nas casas de suas famílias – ou no trabalho agrícola
– nas roças dos proprietários das terras ou nas roças de subsistência das
famílias de trabalhadores rurais. O trabalho infantil no meio rural é uma
extensão do trabalho dos adultos. (2002, p.86)

No meio urbano a lógica degradante de exploração do trabalho infantil não é diversa, os
direitos trabalhistas são igualmente desrespeitados e as condições em que são prestados os
serviços proibidos, na maioria dos casos, são aviltantes. Existem várias formas de trabalho
infantil que ocorrem no interior das residências, ruas e avenidas.

Jadir Cerqueira de Souza esclarece que a primeira forma de utilização, consiste em
adolescentes do sexo feminino no trabalho doméstico e que é de difícil comprovação, pois



ENTRE ASPAS

32

ocorrem no interior das residências e as vítimas são, em regra, oriundas do interior do Brasil e
trabalham nas grandes metrópoles. A situação assemelha-se à época da escravidão, sendo o
trabalho doméstico, inclusive praticado em várias partes ricas do país. (2008, p.101).

O referido autor exemplifica outras modalidades de exploração de trabalhos infantis
para sobrevivência nos grandes centros urbanos, muitas vezes, aceitas e incentivadas por
muitos, consistindo em atividades comerciais de venda de doces, bolos e derivados nas esqui-
nas das avenidas e logradouros públicos, recolhimento de latas, lixos, papelões e outros
produtos tóxicos e perigosos nos locais públicos de recepção e armazenamento de resíduos
sólidos, popularmente conhecidos como lixões e por último, o emprego de crianças e adoles-
centes na prática de atos infracionais, inclusive como componentes de organizações crimino-
sas e no trabalho de exploração sexual. (2008, p.101-102).

As pesquisas têm mostrado que a maioria das crianças e adolescentes nas
ruas é do sexo masculino; a faixa etária varia em média dos 7 aos 17 anos,
com maior concentração na faixa dos 11 aos 14 anos, sendo predominante
aos 9; a permanência nas ruas chega até a faixa dos 15 a 16 anos; a maioria
da população é composta de pardos e negros, possuem baixa escolarida-
de, contribuem com a maior parte do que obtêm do trabalho para suas
famílias e as famílias das crianças são oriundas de favelas das periferias
das grandes cidades. (RIZZINI & RIZZINI, 1992, apud CONCEIÇÃO,
Maria Inês Gandolfo. 2004. p.101)

Imperioso registrar que as políticas públicas no Brasil, pelo que se depreende, não
logram os resultados esperados.

As políticas que buscam satisfazer necessidades básicas, como por exemplo, a relativa
à educação num mundo de quem possui conhecimento, não cumpre o seu papel, na forma
como é ofertada à população mais carente, prestando um desserviço, posto que desprovida de
qualidade e com conteúdo educativo que não se adequa à realidade das crianças e dos adoles-
centes. O resultado é que um grande número de crianças e adolescentes que conseguem
estudar repetem o ano acentuadamente e ficam com a sensação de serem inaptos para o
sistema, quando, em verdade, esta violência silenciosa é produzida pelas suas próprias famílias
e pelo Estado, por intermédio das instituições educacionais.

Seguindo ainda a análise acerca da educação, não se deve perder de vista o ensino-
aprendizagem que é deficitário, fazendo com que as crianças e adolescentes progridam de
séries e/ou não sem o domínio do conteúdo que deveriam possuir, inviabilizando as suas
chances de competitividade no futuro por um mercado de trabalho digno.

No que diz respeito às políticas assistenciais, igualmente, críticas devem ser feitas, pois
não se prestam ao que deveriam, na medida em que não são transitórias e mantém os beneficiários
com parcos valores ilusórios no mesmo lugar de exclusão, sem que existam, em contrapartida,
as políticas emancipatórias.

As políticas de proteção especial, que deveriam cuidar das populações em condição de
risco pessoal e social, atendem às demandas irrisoriamente, fazendo com que, muitas famílias em
que as crianças e adolescentes estão trabalhando, não serão contempladas com programas e
projetos que permitam afastar as circunstâncias que ensejam a proteção reclamada do Estado.

Tal fato se deve a determinadas decisões de governo que sacrificam necessidades
prioritárias, sentidas pelo todo social, contingenciando verbas, em detrimento do interesse
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público, para que sejam direcionadas para outras necessidades como o pagamento da dívida
pública e/ou tenham significação pela visibilidade produzida, segundo critérios assistencialistas
ou que atendam aos interesses político-partidários de governantes inescrupulosos.

Além das omissões dos governantes, não se deve esquecer as contribuições que a
família, a comunidade e a sociedade brasileira realizam para que a exploração das crianças e
adolescentes ocorra, sem os freios necessários.

2.1. Alegações permissivas

Percebe-se que existem alguns argumentos que buscam justificar as vantagens e ne-
cessidades do ingresso das crianças e adolescentes no mercado de trabalho prematuramente.

Rizzini & Rizzini (1992) descobriram que a necessidade de ajudar a
família foi o motivo mais comum da ida das crianças às ruas. Além desses
fatores, elas apontam outras justificativas que emergem dos discursos
das crianças, onde se depreende o trabalho como meio de inclusão na
sociedade, como obrigação compulsória da classe baixa, como forma de
recuperar o tempo e evitar a ociosidade e como preparação educativa
para vida. Além desses fatores, outros são considerados importantes,
tais como a autonomia e liberdade propiciadas pelo trabalho de rua e o
status conferido ao menino trabalhador. Um aspecto interessante sobre o
motivo dessa saída de casa foi revelado pelo estudo de Koller (1994) em
que foi constatado que alguns adolescentes saíam de casa porque não
toleravam a ausência física de seus pais e com a chegada da adolescência
e saída do pai do lar, passavam a ser cobrados e exigidos, razão pela qual
saíam de casa para cuidar de si próprios sozinhos nas ruas sem terem que
dar conta da tarefa de sustentarem toda a família.

Riccardo Lucchini entende que o elemento mais importante para que a criança inicie o
processo de saída da rua é a reorganização de seu sistema identitário. Significa dizer que ela
deva encontrar ou reencontrar referências pessoais que lhe permitam se projetar num futuro
sem a rua. (...) A saída da rua depende, portanto, do tipo de complementaridade que existe entre
o mundo da rua e os outros campos. (2003, p. 74-75)

Obviamente que a identificação dos caminhos para viabilizarem a saída destas crianças
e adolescentes do mundo maligno da exploração do trabalho infantil, na zona rural e nos
centros urbanos, passa pela compreensão do que os conduz até tais lugares. E, dentre as quais,
podem-se destacar as sugeridas na Publicação da ANDI – Piores formas de trabalho infantil.

2.1.1. Crianças e jovens (insertos na pobreza) devem trabalhar para auxiliarem
na sobrevivência dos familiares

Argumentam que em virtude de viverem na miséria, pois raramente se referem aos ricos,
as crianças e adolescentes devem ingressar no mercado de trabalho para permitir a sobrevivên-
cia dos familiares.
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É um absurdo tal ilustração, pois as crianças e adolescentes fazem parte do segmen-
to inativo e deveriam ser auxiliados na sobrevivência e não o contrário. Se os adultos
integrantes da família não estão em condições de arcar com as despesas para a sobrevi-
vência, deverão buscar o auxílio do Estado e este deverá utilizar as políticas públicas perti-
nentes para socorrê-los temporariamente, até que estejam em condições de sobreviverem
por si mesmos.

Os prejuízos causados às crianças e adolescentes, decorrentes de tal postura familiar,
consoante restará demonstrado neste artigo, são significativos, principalmente em relação à
saúde intelectual e emocional. É inconcebível privá-los de terem uma existência digna, de
possuírem uma infância saudável, que possam frequentar uma escola com ensino de qualida-
de, que permita uma formação profissional digna, em seu benefício, dos seus familiares e até
do próprio país.

1968 – “Berto Miranda deu um nó nas pontas da camisa sem botão,
apanhou o chapéu de palha e a cuia de farinha e foi para a frente da casa
amolar a enxada. O sol não havia saído ainda, mas o canavial do Engenho
Bonfim(Pernambuco) já estava ficando verde com a primeira claridade
da manhã. Quando o sol aparecesse, Berto estaria limpando cana. Logo
que ele começou a bater a enxada, a mulher surgiu no terreiro, meio
receosa de falar:
1. Berto, tu vai levar essa farinha da cuia?
2. E eu vou comer o quê de almoço?
3. É que só tinha esse restinho em casa, deixei para os meninos, o que é
que se faz?
Berto continuou batendo a enxada até a mulher retirar-se. Depois aban-
donou a cuia de farinha e a enxada e caminhou cabisbaixo para o mato.
Antes do meio-dia, os outros lavradores trouxeram o cadáver: Berto se
enforcara” (Eles estão com fome – Revista Realidade, agosto de 1968, de
Eurico Andrade, em 10 reportagens que abalaram a ditadura).
“Há pouco tempo, José de Souza Segundo, mulato simpático de 17 anos,
foi embora do Engenho Megaípe. Agora, fica o dia inteiro chutando uma
bola furada nas ruas da vila de Ponte dos Carvalhos. Ele não faz nada;
come porque ganha comida. Seus pais continuam no engenho, mas ele foi
expulso pelo administrador Nézinho. O homem não gosta de José, proi-
biu-o de trabalhar e morar no engenho. José tem promessa de ir limpar
cana noutro engenho...Ele trabalhou nos canaviais desde os oito anos,
nunca viu cinema, não sabe quem é Roberto Carlos nem Wanderléa, e tem
um grande sonho na vida: ser motorista de caminhão.”(O fim de todos –
Revista Realidade, agosto de 1968, de Eurico Andrade, em 10 reporta-
gens que abalaram a ditadura).

Na Zona da Mata, em Pernambuco, metade da população de mais de um milhão de
pessoas, em 1968, era menor de 18 anos. As famílias trabalhavam e moravam nos engenhos
em condições precárias; a alimentação era insuficiente e, além do trabalho no canavial, as
crianças apanhavam frutas e passarinhos para complementar o almoço. Para não morrerem
de fome.
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2.1.2. Criança que trabalha fica mais esperta, aprende a lutar pela vida e tem
condições de vencer profissionalmente

Igualmente equivocado tal raciocínio, pois a inserção precoce da criança no mundo do
trabalho não seria condição para vencer na vida, ao revés, inviabilizará a ultrapassagem das
fases vitais, acarretando-lhes prejuízos singulares em relação à sua vida profissional e pessoal.

Os tipos de trabalho a que as crianças e adolescentes são submetidos rotineiramente,
consistem em serviços de auxiliares de pedreiro e/ou de mecânico, vendedores de rua, etc. São
impedidos de brincar, de explorar o mundo, experimentar as diferentes possibilidades, de apro-
priar-se dos conhecimentos e de exercitar a imaginação. (Piores formas de trabalho infantil,
ANDI, p.13).

Gerson Estrêla, em palestra proferida, bem disse que a criança não é um adulto em
miniatura. Ela, em face da sua condição peculiar de desenvolvimento, precisa ultrapassar todas
as fases da sua formação psicossocial para poder chegar ao mercado de trabalho em condições
de produzir mais e melhor. (Disponível em: <http://www.youtube.com/watch?v=XC-
XJbyKgvY&feature=youtu.be> Acesso em: 16-6-2013, às 17 horas e 44 minutos).

O Carnaval no Município de Salvador é um panorama rico de amostras não apenas de
exploração da mão de obra infanto-juvenil, mas também da exposição às mais diversas formas
de constrangimentos, abusos e violações de direitos.

Desde bem antes do Rei Momo receber as chaves da cidade e abrir a folia carnavalesca,
famílias inteiras mudam-se e se instalam nas ruas de Salvador, espremidas em barracas de lona
ou plástico que ostentam as marcas de fabricantes de bebidas. Bebês, crianças e adolescentes
vivem nas ruas por uma semana com tarefas já definidas: crianças catam latinhas, olham os
irmãos menores; adolescentes conduzem carrinhos de mão com bebidas e alimentos para
serem comercializados, vendem bebidas nas ruas e dentro dos blocos, são cordeiros.

Os familiares realmente entendem que seus filhos ficarão mais espertos ao trabalharem
cedo, na circunstância especial do carnaval, embora recebam orientações das vedações legais
e dos malefícios desta prática. Em que pese o Poder Municipal disponibilizar especificamente
abrigos para filhos e filhas de ambulantes cadastrados, não há política de divulgação destas
vagas, nem instrumentos de orientação às famílias.

Como consequência desta exposição prolongada à situação de precariedade, esta po-
pulação infanto-juvenil desenvolve doenças respiratórias, digestivas e de pele; muitas vezes
não retornam à escola porque já foram “introduzidos” no ritmo de trabalho, que é necessário
para a subsistência da família. Adquirem o hábito de estarem nas ruas, especialmente à noite, e
dormir fora de casa já não assusta mais.

Os adolescentes que trabalham como cordeiros dos blocos, logo tem contato com o
comércio de substâncias entorpecentes e a ingestão de bebidas alcoólicas. Encantados pela
proximidade dos blocos e artistas de preço inacessíveis, dispensam uso de equipamento de
segurança: luvas, protetores de ouvidos entre outros, acarretando mais problemas de saúde.

2.1.3. O trabalho enobrece a criança. Antes trabalhar do que roubar

O trabalho, segundo tal afirmativa, seria a solução para a desordem moral a que
estão expostos crianças e adolescentes. O argumento que deveria ser utilizado para refutar
tal assertiva, muito bem ilustrado na publicação da ANDI, Piores formas de trabalho infan-
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til, seria “antes crescer saudável do que trabalhar”. Ainda segundo tal publicação:

O trabalho infantil marginaliza a criança de família com poucos recursos
das oportunidades que são oferecidas às outras. Sem poder viver a infân-
cia estudando, brincando e aprendendo, a criança que trabalha perde a
possibilidade de, no presente, exercer seus direitos de criança cidadã, e
perpetua o circulo vicioso da pobreza e da baixa instrução. (p.14)

O desconhecimento sobre a condição peculiar de desenvolvimento da criança e do
adolescente tem causado prejuízo inestimável a estas pessoas. Eles não são os adultos do
futuro, eles são sujeitos de direitos que precisam de atenção e satisfação da suas necessidades
no presente.

O brincar, por exemplo, é fundamental para a evolução da criança. O psicólogo Bruno
Pereira Gomes destaca a importância do brincar no processo de desenvolvimento da criança e
assevera que:

Mais do que uma "ferramenta", o brincar é uma condição essencial para o
desenvolvimento da criança. Através do brincar, ela pode desenvolver
capacidades importantes como a atenção, a memória, a imitação, a imagi-
nação. Ao brincar, exploram e refletem sobre a realidade e a cultura na
qual estão inseridas, interiorizando-as e, ao mesmo tempo, questionando
as regras e papéis sociais. O brincar potencia o desenvolvimento, já que
assim aprende a conhecer, aprende a fazer, aprende a conviver e, sobretu-
do, aprende a ser. Para além de estimular a curiosidade, a autoconfiança
e a autonomia, proporciona o desenvolvimento da linguagem, do pen-
samento, da concentração e da atenção. (Disponível em: <http://
aconversacompais.blogspot.com.br/2008/03/importncia-do-brincar-
no.html?m=1> Acesso em: 16/06/2013, às 22 horas e 13 minutos)

Logo, o trabalho não enobrece a criança, ao revés, deturpa os seus valores, promove
uma exposição inadequada, prejudica a sua saúde e o seu desenvolvimento psicossocial.

2.1.4. O trabalho é um bom substituto para a educação

O argumento em tela é utilizado para os casos de crianças e adolescentes, geralmente
oriundos de famílias pobres, que encontram dificuldades de aprendizagem e os seus familia-
res, sem vislumbrarem alternativas melhores e buscando a complementação do orçamento
doméstico, fazem com que sejam direcionadas para ingressarem precocemente no mercado
do trabalho.

A solução para tal circunstância fática, passaria pela atuação do Estado, por intermédio
da implementação das políticas públicas. A básica, relativa à escola, ampliando a participação
dos alunos, inclusive em tempo integral, com inserção de conteúdo que contemple a realidade
da criança, as suas dificuldades de aprendizagem para auxiliá-la na superação. A assistencial
cuidará de prover, como já dito, temporariamente, as famílias de baixa renda para que possam
superar as dificuldades financeiras momentâneas e, com a devida qualificação profissional,
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ingressarem no mercado de trabalho, sem que as crianças precisem trabalhar. E a proteção
especial, com a adoção de medidas para salvaguardarem as crianças e adolescentes que este-
jam em condições de risco pessoal e social.

 Haim Grunspun aborda tal fato:

a passividade das crianças, sem conseguirem se organizar para reclama-
rem a sua condição, é uma das causas do abuso no trabalho infantil.
Quando as crianças repetem o ano ou não se comportam bem na escola,
a opção para trabalhar, qualquer trabalho, emerge na família com a maior
facilidade. “Não dá para a escola”. Ele alia tal problema a outra causa que
é a privação de educação adequada, dizendo que a escola quando existe, é
formal e ineficaz, não preparando o indivíduo para profissionalização,
dificultando o progresso para ocupações rentáveis. (2000, p.22)

O trabalho infantil, por conseguinte, não se justifica e todos estes argumentos espo-
sados no seio social, conforme visto, são frágeis, perversos e antigarantistas para com as
crianças e adolescentes, contribuindo, no dizer de Gerson Estrêla, para o processo de manu-
tenção do ciclo da miséria. (Disponível em: <http://www.youtube.com/watch?v=XC-
XJbyKgvY&feature=youtu.be> Acesso em: 16-6-2013, às 17 horas e 44 minutos).

2.2. Efeitos maléficos do trabalho infantil

O trabalho precoce de crianças e adolescentes acarreta diversos prejuízos ao seu de-
senvolvimento físico, psicológico e social e não podem ser desconsiderados, sob pena de
estar se negando uma chance a uma considerável  quantidade de seres humanos de evoluírem
com dignidade e poderem alcançar o mercado de trabalho no tempo certo e em igualdade de
condições. Causa problemas físicos porque ficam expostas a agressões à sua saúde, em con-
dições muitas vezes, superiores à sua capacidade de suportabilidade.

As condições de vida das crianças e adolescentes insertas no mercado de trabalho
infantil são as piores possíveis, e o perfil é bastante conhecido, eles são, segundo Gerson
Estrêla, filhos de pais com educação deficitária e originários de lares pouco habitáveis e
sem condições dignas de saneamento básico, desnutridos, com diarreias e infecções res-
piratórias agudas, com atraso no desenvolvimento psicomotor e sem acesso aos serviços
e bens de saúde. (Levantamento realizado pelos fiscais da Delegacia Regional do Trabalho
do Brasil, em campo, ano 2000 – Disponível em: <http://www.youtube.com/watch?v=XC-
XJbyKgvY&feature=youtu.be> Acesso em:16-6-2013, às 17 horas e 44 minutos).

Existe a ilusão para a criança e o adolescente de que estão perdendo tempo indo à
escola. A razão disso se deve ao fato de terem auferido alguns pequenos rendimentos que
proporcionaram a aquisição de alguns bens de consumo, que satisfizeram necessidades mo-
mentâneas, mas com o tempo, verão que o fato de não terem ido para a escola, causou-lhes um
prejuízo imenso, as suas necessidades aumentaram e o que ganham no subemprego já não
mais consegue satisfazê-los.

O ingresso no mercado de trabalho, por sua vez, exige mão de obra qualificada para
proporcionar melhores ganhos e agora já não será tão fácil o retorno à escola, pois, muitas
vezes, já se encontra com família a necessitar do seu labor, fazendo com que a roda da miséria
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continue a girar e este agora jovem, passe, em linhas gerais, a reproduzir aquilo que recebeu
culturalmente da sua família: trabalhar nas piores formas de emprego ou seguir os rumos da
marginalidade, levando consigo os seus filhos.

O referido palestrante cita outros males que a criança e o adolescente são acometidos
pelo início extemporâneo no mercado de trabalho, quais sejam parasitoses intestinais, cáries
dentárias, contato com drogas lícitas e ilícitas, aquisição de doenças sexualmente transmissíveis,
gravidez precoce e o contato com a violência. Ele ilustra que o sistema que mais sofre com o
trabalho infantil é o ósseo muscular. Os ossos do indivíduo antes de atingir a idade adulta são
mais maleáveis, logo, por sua vez, são mais deformáveis. Assim, os trabalhos que praticam,
modificam a postura e facilmente irão deformar as colunas vertebrais. E não é sem razão que
mais de 70% das aposentadorias no INSS são por deformidades osteoarticulares. (Disponível
em:<http://www.youtube.com/watch?v=XC-XJbyKgvY&feature=youtu.be> Acesso em: 16-6-
2013, às 17 horas e 44 minutos).

Ainda segundo o palestrante em comento, existem outros danos à saúde ocasionados
pelo ingresso prematuro de crianças e adolescentes no mercado de trabalho e cita as infecções
pulmonares, pois as crianças e adolescentes são muito mais suscetíveis a tais doenças do que
os adultos, considerando que os pulmões ainda não estão totalmente desenvolvidos. Além da
capacidade da maior propensão às doenças respiratórias, comenta também sobre a capacidade
cardíaca da criança que, por ter um coração pequeno, não possui a elasticidade igual à do
adulto. O seu coração trabalha na frequência máxima e em casos de esforços contínuos, a
máquina cardíaca não poderá acompanhar o ritmo, sobrecarregando e gerando hipertrofia,
casos de hipertensão precoce em indivíduos abaixo de 30 (trinta) anos, além de outras doenças
cardíacas. O prejuízo da sobrecarga no trabalho é que a mesma é contínua, diversamente do
que acontece na brincadeira, que a criança pode controlar o seu ritmo, parando quando exceder
nos batimentos cardíacos.

Além disso, poderá acarretar dificuldades para as crianças e adolescentes de se relaci-
onarem, de estabelecerem vínculos afetivos, pelo fato de que foram exploradas durante toda a
vida praticamente e submetidas a uma série de maus-tratos. Isso se dá porque as etapas de
desenvolvimento psicomotor das crianças são sequenciais e não devem ser interrompidas e os
indivíduos que se sujeitam a esse tipo de interrupção, seguramente estarão fadados a terem uma
personalidade adulta desestruturada. O multicitado palestrante acrescenta magistralmente:

Esse tipo de distúrbio foi muito bem pesquisado por Freud e por Piaget.
E eles verificaram que a idade edípica da criança vai até os 7 (sete) anos
(sic). Nessa idade de 7 anos o ser humano consegue identificar o que é
macho e o que é fêmea. Segundo Freud, aí nesse momento ele planta a
semente do amor. O amor numa forma holística e essa semente vai ficar
parada, germinando, para só brotar na fase de adolescência. (...) Estudos
modernos têm demonstrado que o adolescente, o assassino moderno, ele
não mata por prazer, porque não gosta de você. Ele mata porque não
conseguiu, segundo os estudos, desenvolver essa fase de germinação da
semente do amor e hoje eles não têm amor a nada, a ninguém. Eles matam
a própria companheira, matam a amante porque a semente do amor não
germinou nesses indivíduos. Eles pularam uma etapa do desenvolvimen-
to psicomotor e se tornaram, numa linguagem mais coloquial, indivíduos
mais cruéis, sem capacidade de amar. Freud, uma vez quando lhe pergun-
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taram o que significa um adulto feliz, ele disse que um adulto feliz seria
aquele capaz de amar e de trabalhar. Se ele não tiver essas duas capacida-
des, dificilmente ele será um indivíduo normal. (Disponível em:<http://
www.youtube.com/watch?v=XC-XJbyKgvY&feature=youtu.be> Aces-
so em: 16-6-2013, às 17 horas e 44 minutos).

Bruno Pereira Gomes colabora, dizendo que o brincar apresenta características diferen-
tes de acordo com o desenvolvimento das estruturas mentais, existindo, segundo Piaget, 3
etapas fundamentais e dentre estas:

A partir dos sete anos de idade – Por fim, as brincadeiras e jogos com
regras tornam-se cruciais para o desenvolvimento de estratégias de toma-
da de decisões. Através da brincadeira, a criança aprende a seguir regras,
experimenta formas de comportamento e socializa, descobrindo o mundo
à sua volta. No brincar com outras crianças, elas encontram os seus pares
e interagem socialmente, descobrindo desta forma que não são os únicos
sujeitos da ação e que, para alcançarem os seus objetivos, deverão consi-
derar o fato de que os outros também possuem objetivos próprios que
querem satisfazer.
“Nos jogos com regras, os processos originados e/ou desenvolvidos são
outros, uma vez que nestes o controle do comportamento impulsivo é
diferente e necessário. É a partir das características específicas de cada jogo
que a criança desenvolve as suas competências para adaptar o seu compor-
tamento, distanciando-o cada vez mais da impulsividade. Nestes jogos, os
objetivos são dados de uma forma clara, devido à sua própria estrutura, o
que exige e permite, por parte da criança, um avanço na capacidade de
pensar e refletir sobre as suas ações, o que lhe permite uma auto-avaliação
do seu comportamento moral, das suas habilidades e dos seus progressos.
(Disponível em: <http://aconversacompais.blogspot.com.br/2008/03/
importncia-do-brincar-no.html?m=1> Acesso em: 16/06/2013, às 22 horas
e 13 minutos).

Percebe-se que a inserção precoce no mercado de trabalho é prejudicial em demasia e o
Estado precisa combater tais práticas. Cumpre salientar que tal papel não é apenas do Estado,
possui igual obrigação a família, a sociedade e a comunidade, conforme adiante será demons-
trado. E que todos, por si, ou através de seus representantes deverão envidar esforços para
que sejam deliberadas e implementadas efetivamente políticas públicas que atendam tais de-
mandas, viabilizando a erradicação da pobreza e/ou minimização dela, a exploração da miséria
e, consequentemente, os seus derivados, como a inserção precoce de crianças e adolescentes
no mercado de trabalho.

3.  O que estabelece a lei

A exploração do trabalho infantil é vedada pela legislação intestina e alienígena.
A Constituição Federal, o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e a Consolida-
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ção das Leis Trabalhistas (CLT) proíbem o trabalho de crianças e adolescentes menores de 16
anos, exceto na condição de aprendiz, a partir dos 14 anos. Também é proibido o trabalho de
adolescentes de 16 a 18 anos sem garantias trabalhistas ou para exercício de atividades insalu-
bres, perigosas, penosas e em horário noturno, em ruas ou que prejudiquem a formação física,
moral, psicológica e escolar.

A Constituição veda expressamente o trabalho infantil e fixa a idade mínima para admis-
são no trabalho:

Art.7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem à melhoria de sua condição social:
(...)XXXIII – proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos.

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à
saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura,
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitá-
ria, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discrimina-
ção, exploração, violência, crueldade e opressão.
(...)§ 3º – O direito a proteção especial abrangerá os seguintes aspectos:
I – idade mínima de quatorze anos para admissão ao trabalho, observado
o disposto no art. 7º, XXXIII;
(...) III – garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem à escola;

O Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), igualmente prevê: Art. 60.
É proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na condição de
aprendiz.

Digno de nota, em matéria de legislação, diz respeito às inovações produzidas no cená-
rio nacional, na defesa das crianças e dos adolescentes trazidas pelo Estatuto da Criança e do
Adolescente.

No Estatuto da Criança e do Adolescente concretizou-se a Doutrina de Proteção
Integral, ou seja, deixa-se para trás um direito que se dirigia somente a um tipo de ser huma-
no, qual seja o menor em situação irregular (infantes e adolescentes pobres), de caráter
filantrópico e assistencial, com gestão centralizadora do Poder Judiciário para se dirigir à
doutrina da proteção integral, com caráter de política pública, englobando, democraticamen-
te e de forma participativa, todo o tipo de criança e adolescente, sendo que suas medidas de
caráter geral devem a todos ser aplicadas, contando com a participação da família, sociedade
e estado ligados umbilicalmente na gestão do sistema de garantia de direitos materializado
no Município1.

Silva (1996, p.04), analisando a questão da proteção integral, afirma:

A mudança no panorama legislativo foi radical. Passou-se da chamada
Doutrina da Situação Irregular do Menor para a Doutrina da Proteção
Integral da Criança e do Adolescente; a criança pobre deixou de frequentar
o sistema policial judiciário para ser encaminhada com os pais à instância
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político-administrativa local, os Conselhos Tutelares; desapareceu a fi-
gura do juiz de menores, que tratava da situação irregular do menor, para
surgir o juiz de direito que julga a situação irregular da família, da socieda-
de ou do Estado, podendo decidir, inclusive, a respeito de políticas bási-
cas, condenando o Estado a propiciar medidas de apoio, auxílio e orienta-
ção à criança, ao adolescente e à família.

O Estatuto da Criança e do Adolescente torna-se o dispositivo de garantia de atendi-
mento das necessidades das crianças e adolescentes, permitindo o cumprimento dos seus
direitos especiais e específicos pela sua condição singular de pessoa em desenvolvimento.

Em que se mensurem os avanços produzidos na realidade fático-jurídica no trato com as
crianças e adolescentes pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, acredita-se que existe um
desconhecimento da sociedade civil brasileira sobre o seu conteúdo normativo e todos os
benefícios psicossociais produzidos e por produzir e, em decorrência, é facilmente manipulada
pelos discursos contrários aos seus avanços.

Guaraci Vianna declara que alguns críticos procuram dizer que o Estatuto da Criança e
do Adolescente trouxe prejuízos ao trabalho do adolescente, posto que devido ao excesso de
formalismo e deveres patronais, poucos desejariam empregar menores de idade. Contudo,
segundo ele, o Estatuto não inovou. Pelo contrário, trouxe da CLT alguns direitos que já
existiam e não eram observados.

Além da previsão dos direitos materiais, a legislação pátria prevê a adoção de medidas
protetivas e repressivas contra a exploração do trabalho infantil, figurando como colaborado-
res com tal empreitada os integrantes do sistema de justiça (Ministério Público, Defensoria
Pública, Poder Judiciário).

O Decreto-Lei n.º 5.452, de 1º de maio de 1943 (Consolidação das Leis do Trabalho –
CLT) preconiza:

Art. 403. É proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis anos de
idade, salvo na condição de aprendiz, a partir dos quatorze anos.
Parágrafo único. O trabalho do menor não poderá ser realizado em
locais prejudiciais à sua formação, ao seu desenvolvimento físico, psí-
quico, moral e social e em horários e locais que não permitam a frequência
à escola.

A CLT segue regulamentando o trabalho do dito menor, do art. 404 a 441, estabelecendo
a proteção contra a exploração do trabalho, indicando vedações de determinadas atividades,
horários e em locais prejudiciais à sua formação e desenvolvimento físico, psíquico, moral e
social, bem assim os meios para coibi-las.

A Convenção nº 138, da OIT, que o Brasil é signatário, promulgada pelo Decreto nº 4.134
de 15/02/2002, pactuou sobre a idade mínima e estabeleceu:

Artigo 1°. Todo Estado-membro, no qual vigore esta Convenção, com-
promete-se a seguir uma política nacional que assegure a efetiva abolição
do trabalho infantil e eleve, progressivamente, a idade mínima de admis-
são a emprego ou a trabalho a um nível adequado ao pleno desenvolvi-
mento físico e mental dos adolescentes.
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Artigo 2°. 1. Todo Estado-membro que ratificar esta Convenção especi-
ficará, em declaração anexa à sua ratificação, uma idade mínima para
admissão a emprego ou trabalho em seu território e em meios de trans-
porte registrados em seu território; ressalvado o disposto nos artigos 4 º
a 8 º desta Convenção, nenhuma pessoa com idade inferior a essa idade
será admitida a emprego ou trabalho em qualquer ocupação.
(...)3. A idade mínima fixada nos termos do parágrafo 1 º deste artigo não
será inferior à idade de conclusão da escolaridade obrigatória ou, em
qualquer hipótese, não inferior a 15 anos.
4. Não obstante o disposto no parágrafo 3º deste artigo, o Estado -
membro, cuja economia e condições do ensino não estiverem suficiente-
mente desenvolvidas, poderá, após consulta com as organizações de
empregadores e de trabalhadores interessadas, se as houver, definir, inici-
almente, uma idade mínima de 14 anos.
5. Todo Estado-membro que definir uma idade mínima de quatorze anos,
de conformidade com o disposto no parágrafo anterior, incluirá em seus
relatórios a serem apresentados sobre a aplicação desta Convenção, nos
termos do Artigo 22 da Constituição da Organização Internacional do
Trabalho, declaração: a) de que são subsistentes os motivos dessas medi-
das ou b) de que renuncia ao direito de se valer da disposição em questão
a partir de uma determinada data.

A Convenção nº 182, por sua vez, promulgada pelo Decreto nº. 3.597, de 12.09.2000,
estabeleceu:

Artigo 1º. “Todo Estado-membro que ratificar a presente Convenção
deverá adotar medidas imediatas e eficazes que garantam a proibição e a
eliminação das piores formas de trabalho infantil em caráter de urgência.
“Artigo 2º. Para os efeitos desta Convenção, o termo criança designa a toda
pessoa menor de 18 anos.
“Artigo 3º. Para os fins desta Convenção, a expressão as piores formas
de trabalho infantil compreende: a) todas as formas de escravidão ou
práticas análogas à escravidão, como venda e tráfico de crianças, sujeição
por dívida, servidão, trabalho forçado ou compulsório, inclusive recruta-
mento forçado ou obrigatório de crianças para serem utilizadas em confli-
tos armados; b) utilização, demanda e oferta de criança para fins de
prostituição, produção de pornografia ou atuações pornográficas; c) uti-
lização, recrutamento e oferta de criança para atividades ilícitas, particu-
larmente para a produção e tráfico de entorpecentes conforme definidos
nos tratados internacionais pertinentes; d) trabalhos que, por sua nature-
za ou pelas circunstâncias em que são executados, são suscetíveis de
prejudicar a saúde, a segurança e a moral da criança.

Conclui-se que a exploração do trabalho infantil é uma das mais perversas formas de
violação de direitos humanos que retiram daquele grupo de pessoas o direito à formação
escolar, ao desenvolvimento saudável e à cidadania, é expressamente proibida no Brasil.
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4. Conclusão

Acredita-se que os estudos envolvendo a temática da exploração do trabalho proibido
de crianças e adolescentes devem ser interdisciplinares e/ou multidisciplinares, permitindo um
aprofundamento no conhecimento da realidade e, consequentemente, possibilitando a produ-
ção de ações que venham satisfazer as necessidades daqueles e dos seus familiares.

A discussão deverá abordar todas as causas e efeitos, sem mesuras, enfrentando os
pontos mais polêmicos, sem deixar de considerar a condição peculiar de desenvolvimento das
crianças e dos adolescentes e as necessidades que decorrem de tal estado.

As famílias, a sociedade e o Estado brasileiros não poderão se furtar de colocarem
essa questão como ordem do dia, tratando-a com prioridade absoluta, conforme preconiza a
Constituição Cidadã (art.227), em perfeita sintonia com o Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (art. 4º), sob pena de não o fazendo, estarem contribuindo para prejudicar o desenvol-
vimento sadio das suas crianças e adolescentes.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Art. 1º Esta Lei dispõe sobre a proteção integral à criança e ao adolescente.

Art. 3º A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem

prejuízo da proteção 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 físico, mental, moral, espiritual e social,

em condições de liberdade e de dignidade.

Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com absoluta

prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao

lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, (...)

Art. 5º Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, discriminação,

exploração, violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão,

aos seus direitos fundamentais.

Art. 6º Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do

bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente

como pessoas em desenvolvimento.

Art. 7º A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas

sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas

de existência.

Art. 15. A criança e o adolescente têm direito à liberdade, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas

em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na

Constituição e nas leis.

Art. 16. O direito à liberdade compreende os seguintes aspectos:
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IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade física, psíquica e moral da criança e

do adolescente, abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e

crenças, dos espaços e objetos pessoais.

Art. 18. É dever de todos velar pela dignidade da criança e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer

tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor.

Art. 53. A criança e o adolescente têm direito à educação, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa,

preparo para o exercício da cidadania e qualificação para o trabalho, assegurando-se-lhes:

I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola;

V - acesso à escola pública e gratuita próxima de sua residência.

Art. 54. É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatório e gratuito, inclusive para os que a ele não tiveram acesso na idade

própria;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do adolescente trabalhador;

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de material didático-

escolar, transporte, alimentação e assistência à saúde.

§ 1º O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.

§ 2º O não oferecimento do ensino obrigatório pelo poder público ou sua oferta irregular importa respon-

sabilidade da autoridade competente.

§ 3º Compete ao poder público recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,

junto aos pais ou responsável, pela frequência à escola.

Art. 55. Os pais ou responsável têm a obrigação de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de

ensino.

Art. 56. Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicarão ao Conselho Tutelar os casos de:

I - maus-tratos envolvendo seus alunos;

II - reiteração de faltas injustificadas e de evasão escolar, esgotados os recursos escolares;

III - elevados níveis de repetência.

Art. 57. O poder público estimulará pesquisas, experiências e novas propostas relativas a calendário,

seriação, currículo, metodologia, didática e avaliação, com vistas à inserção de crianças e adolescentes

excluídos do ensino fundamental obrigatório.

Art. 58. No processo educacional respeitar-se-ão os valores culturais, artísticos e históricos próprios do

contexto social da criança e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criação e o acesso às fontes

de cultura.

Art. 59. Os municípios, com apoio dos estados e da União, estimularão e facilitarão a destinação de recursos

e espaços para programações culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infância e a juventude.

Art. 61. A proteção ao trabalho dos adolescentes é regulada por legislação especial, sem prejuízo do disposto

nesta Lei.
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Art. 62. Considera-se aprendizagem a formação técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e

bases da legislação de educação em vigor.

Art. 63. A formação técnico-profissional obedecerá aos seguintes princípios:

I - garantia de acesso e frequência obrigatória ao ensino regular;

II - atividade compatível com o desenvolvimento do adolescente;

III - horário especial para o exercício das atividades.

Art. 64. Ao adolescente até quatorze anos de idade é assegurada bolsa de aprendizagem.

Art. 65. Ao adolescente aprendiz, maior de quatorze anos, são assegurados os direitos trabalhistas e

previdenciários.

Art. 66. Ao adolescente portador de deficiência é assegurado trabalho protegido.

Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho, aluno de escola técnica,

assistido em entidade governamental ou não-governamental, é vedado trabalho.

Art. 68. O programa social que tenha por base o trabalho educativo, sob responsabilidade de entidade

governamental ou não-governamental sem fins lucrativos, deverá assegurar ao adolescente que dele parti-

cipe condições de capacitação para o exercício de atividade regular remunerada.

§ 1º Entende-se por trabalho educativo a atividade laboral em que as exigências pedagógicas relativas ao

desenvolvimento pessoal e social do educando prevalecem sobre o aspecto produtivo.

§ 2º A remuneração que o adolescente recebe pelo trabalho efetuado ou a participação na venda dos produtos

de seu trabalho não desfigura o caráter educativo.

Art. 69. O adolescente tem direito à profissionalização e à proteção no trabalho, observados os seguintes

aspectos, entre outros:

I - respeito à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento;

II - capacitação profissional adequada ao mercado de trabalho.
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Resumo: O presente trabalho tem por escopo o estudo do controle de constitucionalidade sob
a perspectiva do fenômeno da abstrativização do controle difuso pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Assim, diante desta tendência criada pelo Min. Gilmar Mendes por ele denominada de
“autentica mutação constitucional”, verificar-se-á que consiste na concessão de efeitos erga
omnes às decisões definitivas de mérito proferidas pelo STF, em sede de controle difuso,
conferindo nova interpretação ao disposto no art. 52, X, da Constituição Federal. Nesse senti-
do, analisar-se-á esta nova tendência do Supremo, trazendo os argumentos contrários e favo-
ráveis, bem como a forma de manifestação deste novo posicionamento no âmbito judicial e
legislativo. Para consecução deste objetivo, entretanto, o estudo perpassa pelos modelos do
controle de constitucionalidade, aprofundando-se no modelo repressivo exercido pelo Poder
Judiciário, através do controle concreto e abstrato.

Palavras-chave: Controle difuso. Mutação constitucional. Supremo Tribunal Federal.

Sumário: 1. Introdução; 2. Modelos de Controle de Constitucionalidade; 3. Controle Concreto
nos Tribunais; 4. Controle Abstrato e as Via de Ação; 5. O fenômeno da Abstrativização do
Controle Concreto no STF; 6. Considerações Finais. Referencias Bibliográficas.

1. Introdução

A estrutura hierarquizada do sistema jurídico brasileiro coloca a Constituição Federal
no topo da pirâmide, portanto, a Lei Maior do ordenamento jurídico pátrio é a Constituição,
assim todas as normas infraconstitucionais devem estar em conformidade com esta.

Com vistas a assegurar a manutenção desta estrutura hierárquica, foi preciso criar uma
forma de coibir eventuais abusos que pudessem ser praticados pelos executores das leis,
dentro dessa perspectiva se insere o controle de constitucionalidade.

Nos moldes do sistema brasileiro, todos os Poderes realizam o controle de constitucionalidade,
com o fito de verificar a compatibilidade vertical das leis aos preceitos da Constituição Federal.

Destarte, o controle preventivo é exercido pelos Poderes Legislativo, através das suas
Comissões, e Executivo, através do veto do Presidente da República, ambos os poderes, por
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conseguinte, atuam no momento do processo legislativo, impedindo a aprovação de leis em
desacordo com a Constituição Federal.

O Poder Judiciário, todavia, atua no controle repressivo, ou seja, após aprovação do
projeto de lei pelo Legislativo e sanção do Executivo, nesse diapasão cabe ao Judiciário decla-
rar a inconstitucionalidade das leis e atos normativos do poder público.

Tal controle pode ser exercido pelo Judiciário de forma abstrata, pela via principal, por
meio das ações diretas, bem como de forma concreta, por meio da arguição de incidente
processual.

A principal divergência destes modelos de controle de constitucionalidade reporta-
se ao efeito da decisão, assim enquanto a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de controle abstrato, se estende a todos, eficácia erga omnes, pela via de controle
difuso, a eficácia da decisão somente atingirá a todos, quando o controle for exercido pelo
Pretório Excelso e, após o envio de cópia da decisão para o Senado Federal, este último
deliberar favorável a suspensão da execução da lei declarada inconstitucional, conforme
art.52, X, CF/88.

Nesse ponto reside o tema proposto no presente trabalho, diante da tendência surgida
no Supremo Tribunal Federal, denominada abstrativização do controle difuso, cuja finalidade
é conferir às decisões definitivas, em sede de controle difuso, o mesmo efeito do controle
concentrado ou abstrato.

2. Modelos de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade se reveste de diversos modelos, pois que depende do
critério a ser analisado, seu objetivo, contudo, é verificar a compatibilidade vertical das normas
infraconstitucionais com a Constituição, assim serão tecidas breves considerações acerca
destes modelos, porquanto o presente estudo não tem por escopo aprofundar-se no tema.

No que tange aos modelos do controle de constitucionalidade, Dirley da Cunha Júnior
buscou abordar o tema com bastante propriedade, assim com base na sua obra os critérios que
podem ser adotados para o controle de constitucionalidade são os seguintes: a) quanto ao
parâmetro do controle; b) quanto ao objeto do controle; c) quanto ao momento da realização
do controle; d) quanto à natureza do órgão com competência para o controle; e) quanto ao
número de órgãos com competência para o controle; f) quanto ao modo de manifestação do
controle; g) quanto à finalidade do controle1.

Quanto ao critério parâmetro de controle, a referência pode ser a Constituição formal,
juntamente com seus princípios e regras implícitos, somente alguns dispositivos constitucio-
nais ou ainda um bloco formado pela Constituição formal, bem como os princípios superiores
definidos como direito supralegal (princípios implícitos positivados ou não positivados na
Constituição)2.

O estudo dos modelos de controle de constitucionalidade leva em consideração
ordenamentos jurídicos estrangeiros, destarte, a variação dos critérios dependerá do país
em análise, assim quanto ao critério parâmetro de controle, merece destacar que o Brasil
adota o relativo à análise de toda a Constituição formal, assim como seus princípios e
regras implícitos.

Quer se dizer, portanto, que o controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico
pátrio busca estabelecer a compatibilidade vertical entre as normas infraconstitucionais com
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toda a Constituição, ainda que por princípios e regras implícitos, tendo em vista à supremacia
constitucional todas as leis devem estar em conformidade com seus preceitos, sob pena de
serem declaradas inconstitucionais.

O critério objeto do controle almeja, regra geral, verificar o controle de
constitucionalidade dos atos normativos do poder público, tanto aqueles que veiculam
normas, tanto os que são editados pelo poder público, buscando afastar o controle dos atos
decorrentes da autonomia privada, ademais menciona Dirley da Cunha que diante da argüi-
ção de descumprimento de preceito fundamental há a possibilidade no Brasil de controle
concentrado de atos concretos do poder público, assim como a possibilidade de controle
das omissões indevidas do poder público3.

Outrossim, o objeto pode ser traduzido como componente necessário ao controle de
constitucionalidade, a sua delimitação é que irá traçar os contornos de todo o sistema de
controle de constitucionalidade, nesse sentido somente será passível de sofrer tal controle os
atos do poder público, sejam eles normativos ou concretos.

Importante critério de controle é aquele que tem por referência o momento da realização,
neste modelo tem-se o controle preventivo, ou seja, o controle de constitucionalidade irá
ocorrer antes mesmo da vigência do ato, pois que atinge o seu processo de elaboração, por sua
vez o controle repressivo ocorre após este processo de elaboração, ainda que o ato não esteja
em vigor4.

Vale ressaltar que o ordenamento jurídico brasileiro admite estas duas vias de controle,
nessa seara o controle repressivo é exercido principalmente pelos poderes Legislativo (através
da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado e Comissão de Constituição,
Justiça e Redação da Câmara dos Deputados) e Executivo por meio da sanção ou veto a projeto
de lei (art. 66, da CF/88).

A despeito da possibilidade de realização do controle preventivo pelo Judiciário, o
Supremo Tribunal Federal somente o tem admitido em sede de controle concreto, na situação
em que parlamentar impetra mandado de segurança, com vistas a defender suas prerrogativas
em decorrência do processamento da lei ou da emenda5.

Note-se que a atuação do Judiciário no controle repressivo é bastante limitada, isto
porque vigora o princípio da independência dos poderes estatais, assim sendo uma interven-
ção mais ferrenha do Judiciário neste controle atinge o estado democrático de direito, por
violar um dos seus pilares qual seja a separação dos poderes

O controle de constitucionalidade repressivo, todavia, somente pode ser exercido pelo
Poder Judiciário, cujo objetivo é expurgar do ordenamento jurídico a norma declarada
inconstitucional, deste modo este tipo de controle é jurisdicional, por consequencia nele não
atuam os poderes Legislativo e Executivo.

Outro critério estabelecido é quanto à natureza do órgão com competência para o
controle, desdobra-se, portanto, em controle político ou não-judicial e controle judicial ou
jurisdicional.

No controle político ou não-judicial, o controle de constitucionalidade é exercido por
órgão de natureza política, entretanto, quando o controle se verificar por órgão que compõe
a estrutura do Judiciário por logicidade estar-se-ia tratando do controle judicial ou
jurisdicional6.

Mister elucidar que no Brasil utiliza-se mais do controle de constitucionalidade repres-
sivo, este, como visto alhures, é exercido pelo Poder Judiciário, muito embora também vigore o
controle político e preventivo exercido pelos órgãos Legislativo e Executivo.
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Destarte, a inconstitucionalidade de uma lei somente pode ser declarada pelo Judiciá-
rio, outrossim, esta somente pode ser aferida em face da Constituição vigente, tendo em vista
que as leis anteriores à esta e que com ela conflitem serão imediatamente revogadas, ao revés
aquelas que se coadunam serão recepcionadas.

Quanto ao modo de manifestação do controle este pode se dar por via incidental (por
meio de exceção ou defesa), pela via principal (por meio de ação direta), pela via abstrata ou em
tese e finalmente pela via concreta7.

Pela via de controle difuso a inconstitucionalidade é arguida de forma incidental no
curso de uma demanda, assim o juiz não poderá prosseguir no processo sem antes julgar
o incidente, suscitado pelas partes, terceiros interessados ou ainda pelo Ministério Públi-
co, a arguição de inconstitucionalidade nesta via não consiste em objeto da demanda,
contudo, o é na via de controle principal e independe da instauração de processo, daí a sua
natureza abstrata.

Igualmente, no ordenamento brasileiro pode se fazer as seguintes relações que, por sua
vez não se aplicam a outros países, assim há inteira relação entre o controle pela via incidental
e concreto, uma vez que o controle concreto é realizado de forma incidental num processo,
assim como se relacionam os controles pela via principal e em abstrato, já que este último se
perfaz por meio das ações diretas8.

Há que se falar ainda no critério quanto à finalidade do controle, podendo ser subjetivo,
quando tem por fim atender interesse da parte e não à defesa da Constituição, a exemplo do
controle incidental, e o objetivo como sendo aquele que almeja a defesa da Constituição, a
exemplo do controle principal9.

Por fim, como último critério a ser abordado e o de maior relevância para este estudo,
está o relativo ao número de órgãos com competência para o controle, assim tem-se o controle
difuso, pelo qual quaisquer órgãos do judiciário podem exercer tanto juízes quanto os tribunais
e o controle concentrado aonde somente cabe o exercício ao STF ou Tribunais de Justiça
Estaduais10.

Diante de tudo quanto exposto, verifica-se que o Brasil adotou um sistema misto no que
pertine ao controle de constitucionalidade, combinando o controle difuso, de origem
estadunidense, com o controle concentrado, cuja origem é austríaca.

3. Controle Concreto nos Tribunais

O controle concreto ou difuso no Brasil surgiu aos moldes do modelo norte-americano,
é considerado um tipo de controle repressivo, vez que realizado posteriormente ao processo
legislativo, cuja competência é atribuída a qualquer juízo ou tribunal do Poder Judiciário.

A partir de um caso concreto, portanto, as partes, terceiros interessados ou o próprio
Parquet, nas demandas em que couber intervir, podem suscitar incidente processual de decla-
ração de inconstitucionalidade, já que são considerados legitimados, situação na qual por se
tratar de exame prejudicial ao mérito o juiz ou tribunal deverá se pronunciar de imediato.

Nesse diapasão, a alegação de inconstitucionalidade incidental não constitui objeto da
demanda, trata-se de verdadeiro incidente que surge no curso do processo, consistindo numa
verdadeira conditio sine qua non para resolução do litígio.

Acerca das características do incidente de inconstitucionalidade, insta ressaltar a ex-
planação de André Tavares:
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atuação de ofício pelo órgão julgador; ii) remessa de uma questão prelimi-
nar necessária (de ordem constitucional) para outro órgão deliberar; iii)
subordinação do órgão julgador original (fracionário) à decisão adotada
pelo órgão ao qual se remeteu a questão11.

Consoante mencionado acima, os tribunais também possuem competência para reali-
zar o controle concreto ou difuso, todavia, imperioso observar a regra expressa no art.97 da
CF/88, assim:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público.

Nessa esteira, o aludido artigo trata do que a doutrina convencionou chamar de cláusula
de reserva de plenário, assim a ausência do quorum de maioria absoluta retira do tribunal a
competência para declaração de inconstitucionalidade dos atos ou omissões do Poder Público.

A regra contida neste artigo, entretanto, vem sendo mitigada, conforme elucida Pedro
Lenza, em nome dos princípios da economia processual, da segurança jurídica e na busca pela
racionalização orgânica da instituição judiciária brasileira, assim tem se considerado desneces-
sário tal procedimento quando já houver decisão do órgão especial ou pleno do tribunal, ou do
STF sobre a matéria em análise12.

A despeito disso, sabe-se que o Judiciário brasileiro enfrenta dentre outros problemas
o da morosidade processual, porquanto há inúmeras demandas que versam sobre o mesmo
pedido, desta forma medidas como estas buscam imprimir maior celeridade processual, bem
como diminuir o grande contingente processual nos tribunais.

Muito embora o argumento da busca pela celeridade processual seja bastante sedutor,
pois que consiste em direito fundamental assegurado constitucionalmente (art.5º, LXXVIII,
CF/88), não se pode olvidar que esta medida não cumpre procedimento estabelecido na Cons-
tituição, relativo à necessidade de quorum de maioria absoluta dos membros do tribunal ou dos
membros do respectivo órgão especial, com o fito de declarar inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Público.

A questão que se põe, destarte, é se estaria sendo criando verdadeiro conflito entre
preceitos constitucionais, de um lado a garantia fundamental conferida a todos da razoável
duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação, do outro uma
regra procedimental tida como condição de eficácia jurídica para declaração de
inconstitucionalidade.

Nessa seara, na busca pela celeridade processual pode se mitigar algum outro preceito
constitucional, com vistas a garantir direito tido como fundamental?

É claro que observando a literalidade do art.97, da CF/88, a violação seria clara, contu-
do, por se tratar de medida pautada em matéria já discutida e votada pelo órgão especial ou
pleno do tribunal, ou do STF, o argumento da violação acaba por não prevalecer, haja vista que
diante de demandas versando sobre a mesma questão jurídica torna-se salutar buscar meios de
imprimir maior celeridade processual.

Este entendimento restou consubstanciado, inclusive, no art. 481 do codex processual
civil, vale observar:
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Art. 481-Parágrafo único. Os órgãos fracionários dos tribunais não subme-
terão ao plenário, ou ao órgão especial, a argüição de inconstitucionalidade,
quando já houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a questão. (Incluído pela Lei nº 9.756, de 17.12.1998)

Ademais, submeter o órgão especial ou pleno do tribunal, a votação de matéria já
discutida e decidida em outra oportunidade, seria conferir interpretação literal da Constituição,
quando na verdade a interpretação que deve ser feita pelos juristas é a sistemática, enfim
impende que se observe não somente a letra fria da lei, mas todo o ordenamento jurídico.

Note-se que a reserva de plenário haverá de ser observada, quando mesmo versando
sobre questão idêntica discutida anteriormente, haja mudança de entendimento por parte do
tribunal, neste caso a não observância do procedimento preconizado no art. 97 conduziria a
uma violação constitucional.

Mister destacar o comentário de Dirley da Cunha, no que pertine  a cláusula de reserva
de plenário não se estender a declaração de constitucionalidade, assim:

Isso significa que, em sentido contrário, não se exige, nos tribunais, a
reserva de plenário para a declaração da constitucionalidade de uma lei ou
ato normativo do poder público, que pode ser pronunciada por órgão
fracionário (as Câmaras, Turmas ou Seções). A reserva de plenário só é
exigida para a declaração de inconstitucionalidade13.

O art. 97, da Constituição trata somente da reserva de plenário para declarações de
inconstitucionalidade, não abrangendo, desta maneira, para as declarações de
constitucionalidade, visto que se fosse à intenção do constituinte fazer esta abrangência o
teria feito expressamente no bojo do mesmo artigo, se não o fez a interpretação que se extrai
é que pode órgão fracionário declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
público.

Impende trazer à baila a súmula vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal que
assim dispõe:

Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão
fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta
sua incidência, no todo ou em parte.

A súmula não enseja maiores elucidações, tendo em vista que seu texto é bastante claro
e auto-explicativo, assim quando os órgãos fracionários estiverem diante de processo em que
se discuta a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, deverá suspender o processo
e remeter a questão para deliberação do órgão especial.

A despeito desta súmula editada pelo STF, André Tavares esboça o entendimento de
que o afastamento da incidência, no todo ou em parte, de determinada lei ou normativo por
órgão fracionário, pode ocorrer por outros motivos que não a inconstitucionalidade,
exemplificadamente não pertinência ao caso concreto, falta de vigência da lei etc, situação que
segundo o autor afastaria a incidência do disposto no art.97, da CF/8814.

O controle difuso ou concreto realizado pelo Tribunal para declarar a inconstitucionalidade
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de lei ou ato normativo, deverá seguir o procedimento disposto no art.480 do CPC e seguintes,
além do regimento interno respectivo.

Nesse sentido, estabelece a lei de ritos que haverá a oitiva do Ministério Público, após
o relator submeterá a questão para conhecimento da turma ou câmara, tendo sido rejeitada a
alegação de inconstitucionalidade prossegue-se no julgamento, entretanto, se acatada haverá
a lavratura do acórdão, com o fito de submeter à questão ao pleno.

Posteriormente, remete-se cópia do acórdão lavrado pelo órgão fracionário a todos os
juízes, a fim de que seja marcada a sessão de julgamento pelo presidente do tribunal.

O art.482, §2º, do Código de Processo Civil assim dispõe:

2o Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Consti-
tuição poderão manifestar-se, por escrito, sobre a questão constitucional
objeto de apreciação pelo órgão especial ou pelo Pleno do Tribunal, no
prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de apresen-
tar memoriais ou de pedir a juntada de documentos. (Incluído pela Lei nº
9.868, de 10.11.1999)

Seguindo a linha de raciocínio do artigo supracitado, todos os legitimados a propor
ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade podem se
manifestar acerca da questão a ser discutida pelo Pleno do tribunal, seja apresentando memoriais
ou pedindo a juntada de documentos.

Outrossim, o parágrafo seguinte do mesmo artigo menciona que por despacho irrecorrível
do relator, ao considerar a relevância da matéria e representatividade dos postulantes, poderá
admitir a manifestação de outros órgãos ou entidades.

Tal disposição representa a possibilidade de manifestação do amicus curiae no proces-
so, sendo este um amigo da corte, pois que seu papel é auxiliar o Judiciário para que não seja
olvidado nenhum ponto relevante, contribuindo assim, para a pluralização democrática do
debate constitucional.

Tendo sido decidido o incidente de inconstitucionalidade pelo Tribunal Pleno, os autos
retornam ao órgão fracionário, com o objetivo de que este decida a pretensão principal, note-
se, portanto, que em nenhum momento o pleno pode apreciar o mérito da pretensão deduzida,
a sua competência cinge-se em decidir apenas a questão constitucional suscitada.

No tema de controle de constitucionalidade é importante verificar os efeitos produzidos
pela decisão, pois que neles reside a principal diferença entre o controle concreto e o abstrato,
ademais a nova tendência criada pelo Min. Gilmar Mendes e que vem sendo implantada pelo
STF, gira em torno de se conceder os mesmo efeitos do controle abstrato ao controle concreto
decidido pelo Pretório Excelso.

Quando se trata do controle difuso de constitucionalidade vige, regra geral, que os
efeitos são inter partes, visto que somente valem para as partes no caso concreto e ex tunc, ou
seja, a declaração de inconstitucionalidade retroage a data de edição da lei tornando-a nula15.

Convém ressalvar a possibilidade de em sede de controle difuso o efeito da decisão ser
ex nunc, assim o Supremo decidiu reduzir o número de vereadores do Município de Mira
Estrela, contudo, determinou que os seus efeitos se operassem pro futuro, com a próxima
legislatura, destarte, vale trazer o referido acórdão16.

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MUNICÍPIOS. CÂMARA DE
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VEREADORES. COMPOSIÇÃO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LI-
MITES CONSTITUCIONAIS. NÚMERO DE VEREADORES PRO-
PORCIONAL À POPULAÇÃO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICAÇÃO
DE CRITÉRIO ARITMÉTICO RÍGIDO. INVOCAÇÃO DOS PRIN-
CÍPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBI-
LIDADE ENTRE A POPULAÇÃO E O NÚMERO DE VEREADO-
RES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA
NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUAÇÃO
EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituição Federal, exige
que o número de Vereadores seja proporcional à população dos Municí-
pios, observados os limites mínimos e máximos fixados pelas alíneas a, b
e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da
composição das Câmaras Municipais, com observância apenas dos limi-
tes máximos e mínimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido
a previsão constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situação real
e contemporânea em que Municípios menos populosos têm mais Verea-
dores do que outros com um número de habitantes várias vezes maior.
Casos em que a falta de um parâmetro matemático rígido que delimite a
ação dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado
da isonomia. 4. Princípio da razoabilidade. Restrição legislativa. A apro-
vação de norma municipal que estabelece a composição da Câmara de
Vereadores sem observância da relação cogente de proporção com a res-
pectiva população configura excesso do poder de legislar, não encontran-
do eco no sistema constitucional vigente. 5. Parâmetro aritmético que
atende ao comando expresso na Constituição Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais princí-
pios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da reali-
dade dos Municípios brasileiros. Atendimento aos postulados da
moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos
(CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela
própria Carta da República, que admite a proporcionalidade da represen-
tação política em face do número de habitantes. Orientação que se confir-
ma e se reitera segundo o modelo de composição da Câmara dos Deputa-
dos e das Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1º). 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11
(onze) o número de Vereadores, dado que sua população de pouco mais
de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos.
Princípio da segurança jurídica. Situação excepcional em que a
declaração de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resulta-
ria grave ameaça a todo o sistema legislativo vigente. Prevalência
do interesse público para assegurar, em caráter de exceção, efeitos
pro futuro à declaração incidental de inconstitucionalidade. Recur-
so extraordinário conhecido e em parte provido.(grifo nosso)

Observe-se que os efeitos na decisão acima se operaram pro futuro, com base no
princípio da segurança jurídica e almejando resguardar o interesse público, assim o caráter da
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decisão foi de excepcionalidade, porque vige a regra de que a declaração de inconstitucionalidade
torne nula de pleno direito à lei ou ato normativo.

Como já abordado, em sede de controle difuso de constitucionalidade os efeitos são
apenas para as partes litigantes no processo, contudo, quando se tratar de decisão definiti-
va do Supremo o art. 52, X, da CF/88 confere ao Senado Federal a possibilidade de suspen-
der, no todo ou em parte, a execução de lei declarada inconstitucional, atribuindo desse
modo efeito erga omnes.

Acerca desta questão é que se debruça o presente estudo, consoante o entendimento que
vem se formando no Supremo relativo à sua decisão definitiva em sede de controle difuso ser capaz
de conferir o efeito erga omnes, nesse diapasão o tema será abordado em linhas posteriores.

4. Controle Abstrato e as Via de Ação

Verificou-se no tópico relativo ao controle difuso que este se perfaz mediante a suscitação
de um incidente processual, destarte, este tipo de controle incide a partir de um caso concreto,
na via oposta encontra-se o controle abstrato, pois que a sua incidência é pela via principal,
mediante uma ação direta proposta perante o Supremo Tribunal Federal.

A natureza abstrata deste tipo de controle de constitucionalidade decorre da dispensa
de caso concreto para suscitar à inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, desse modo a
alegação de inconstitucionalidade se configura como questão principal.

Ademais, a via de controle abstrato é também conhecida por controle concentrado,
porquanto a discussão constitucional concentra-se a um único órgão, qual seja o STF, contra-
riamente no difuso o controle pode ser exercido por juízes e pelos Tribunais.

Insta mencionar que a alegação de inconstitucionalidade tem por referência a violação
a uma norma constitucional, seja pela ação, outrossim, pela prática de um ato que consubstancie
a violação ou pela omissão estatal, quando a simples inércia do Poder Público provoca o
desrespeito a preceito constitucional.

Deve se observar, como salientado por Dirley da Cunha, que a inconstitucionalidade
ocorre em caso de conflito com norma específica da Constituição, o que não significa apenas
à letra da lei, mas o real significado da norma17.

Nessa esteira, almeja o controle abstrato estabelecer a compatibilidade vertical, ou seja,
todas as normas infraconstitucionais devem estar em conformidade aos preceitos estabeleci-
dos pela Constituição, preceitos estes que podem estar explícitos ou implícitos.

Esta compatibilidade tem de ser analisada tanto no plano formal, no qual é verificado se
a norma elaborada cumpriu os requisitos do processo legislativo determinado constitucional-
mente, quanto no plano dos requisitos materiais, aonde se observa o objeto da lei ou ato
normativo com a matéria constitucional.

Nas lições de Dirley da Cunha a inconstitucionalidade pode se apresentar sob diversos
tipos, assim: 1) inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade material; 2)
inconstitucionalidade total e parcial; 3) inconstitucionalidade originária e superveniente; 4)
inconstitucionalidade antecedente (ou imediata) e conseqüente (ou derivada)18.

Seguindo o entendimento do autor supracitado, a inconstitucionalidade formal se
divide em orgânica e propriamente dita, a primeira refere-se a vício de incompetência do
órgão de onde provém o ato normativo, já a segunda tem por referência a inobservância do
procedimento legislativo preconizado constitucionalmente.
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Por sua vez, a inconstitucionalidade é dita material quando atinge o conteúdo do ato
normativo, outrossim, quando atingir todo o ato normativo a inconstitucionalidade será
total, todavia, se atinge apenas parte do ato, como um artigo, alínea, a inconstitucionalidade
será parcial.

A inconstitucionalidade será originária ao surgir juntamente com o ato normativo, con-
tudo, quando surge posteriormente ao nascimento do ato, tem-se a inconstitucionalidade
superveniente.

Como última classificação elucidada, a inconstitucionalidade pode ser tida como ante-
cedente ou imediata quando viola diretamente norma constitucional e conseqüente ou deriva-
da, quando atingir certo ato por atingir outro ato de que ele depende.

A classificação analisada acima é bastante relevante, uma vez que detalha com maior
clareza o tema da inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, ao mesmo tempo em que
corrobora para identificação das ações diretas, meios pelos quais se exerce o controle de
constitucionalidade concentrado.

No que tange as ações diretas, o controle concentrado ou abstrato pode ser exercido
por meio da ação direta de inconstitucionalidade (ADIN ou ADI) genérica; da ação direta de
inconstitucionalidade por omissão (ADIN por omissão); da ação direta de inconstitucionalidade
interventiva (ADIN interventiva); da ação declaratória de constitucionalidade (ADC) ou da
argüição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

É irrefutável que todas estas ações constituem meios de se discutir a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo perante a Constituição e por meio direto, ou seja, independente de haver
um litígio é possível suscitar a discussão constitucional, daí falar em controle abstrato.

Imprescindível para o estudo em questão a análise destas ações e suas peculiaridades,
pois que o tema controle de constitucionalidade é assaz complexo, deste modo a sua compre-
ensão perpassa por vários estágios, até chegar a um nível de discussão mais aprofundado.

Como primeira das ações diretas a ser estudada e a mais comum se encontra a ADIN
genérica, cujo controle de constitucionalidade é exercido contra ato normativo em tese, sem
que para tanto se perceba a incidência deste em um caso concreto, nessa senda por meio desta
ação o Judiciário irá verificar se a lei ou ato normativo apontado é de fato inconstitucional.

Proferida a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, pois que no
exame da compatibilidade vertical esta não se mostrou compatível ao sistema constitucional, a
norma será retirada do ordenamento jurídico e por conseqüência será invalidada.

Segundo Pedro Lenza, quando se fala em leis como objeto do controle de
constitucionalidade concentrado, a referência feita abrange todas as espécies normativas con-
tidas no art. 59 da Constituição quais sejam emendas à Constituição, leis complementares, leis
ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções19.

Consoante entendimento do referido autor ao citar Alexandre de Moraes, os atos
normativos que podem ser objeto de controle são as resoluções administrativas dos tribunais,
atos estatais de conteúdo meramente derrogatório, como as resoluções administrativas que
incidam sobre atos de caráter normativo20.

Ademais, Lenza abrange dentro de atos normativos as deliberações administrativas
dos órgãos judiciários, as deliberações dos Tribunais Regionais do Trabalho, a exceção das
convenções coletivas, bem como resoluções do Conselho Internacional de Preços, segundo
entendimento do Supremo21.

O objeto da ação direta de inconstitucionalidade, portanto, são leis ou atos normativos
federais, estaduais ou distritais em abstrato, porquanto o Supremo não admite que este tipo de ação
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disponha sobre atos de efeito concreto, ou seja, que possuam objeto e destinatários determinados.
No que pertine a legitimidade para ingressar com a ADIN genérica, o art. 103 enumera o

rol dos legitimados ativos, assim:

Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação
declaratória de constitucionalidade: (Redação dada pela Emenda Cons-
titucional nº 45, de 2004)
I – o Presidente da República;
II – a Mesa do Senado Federal;
III – a Mesa da Câmara dos Deputados;
IV – a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distri-
to Federal; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
V – o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redação dada pela
Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
VI – o Procurador-Geral da República;
VII – o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII – partido político com representação no Congresso Nacional;
IX – confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.
(grifo nosso)

Note-se que a nova redação dada pela Emenda nº 45/2004 enumeram os mesmos
legitimados ativos para a propositura de ação declaratória de constitucionalidade, vez que a
redação anterior abrangia somente a ação direta de inconstitucionalidade, ademais a nova
redação incluiu no citado rol a Câmara legislativa do Distrito Federal e o Governador do
Distrito Federal.

Acerca dos legitimados ativos, a jurisprudência do Supremo exige da Mesa de Assem-
bléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, do Governador de Estado ou do
Distrito Federal, bem como da confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional
a demonstração de pertinência temática.

Destarte, estes legitimados devem demonstrar o interesse na propositura da ação rela-
cionado à sua finalidade institucional, quanto aos demais são tidos como legitimados neutros
ou universais, dessa forma não necessitam demonstrar pertinência temática22.

O procedimento da ação direta de inconstitucionalidade, assim como o da ação
declaratória de constitucionalidade está disciplinado pela Lei nº 9.868/99, de acordo com o art.
3º a petição inicial deverá conter os seguintes requisitos: I-o dispositivo da lei ou do ato
normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido em relação a cada uma das
impugnações; II – o pedido, com suas especificações.

Sobre estes requisitos da petição inicial merece trazer à baila o seguinte entendimento:

É interessante notar que, a despeito da necessidade legal da indicação dos
fundamentos jurídicos na petição inicial, não fica o STF adstrito a eles na
apreciação que faz da constitucionalidade dos dispositivos questiona-
dos. É dominante no âmbito do Tribunal que na ADI (e na ADC) preva-
lece o princípio da causa petendi aberta23.

A causa de pedir ou causa petendi engloba os fatos e fundamentos jurídicos dando



ENTRE ASPAS

58

sustentáculo ao pedido feito, todavia, como visto alhures no controle de constitucionalidade
abstrato não é possível à narração de fatos, vez que a via de controle é direta e independe de
caso concreto.

Outrossim, a causa de pedir é aberta visto que o Supremo Tribunal Federal não está
vinculado à esta, nesse diapasão pode o guardião da Constituição declarar a
inconstitucionalidade com fundamento distinto daquele apontado pela parte autora.

Tendo sido feita a declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo, sua decisão
possui eficácia erga omnes, ou seja, é valida para todos, ademais o efeito é vinculante em
relação aos órgãos do Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal, con-
soante disposição do art. 28, parágrafo único, da lei nº 9.868/99.

A declaração de inconstitucionalidade torna nula a lei ou ato normativo impugnado,
assim o efeito operante é ex tunc, pois que retroage para sanar o vício, entretanto, há a possi-
bilidade do Supremo não conceder este efeito, senão vejamos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse
social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela
só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Nessa esteira, a regra é que a declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo
possui efeito ex tunc, retroagindo para extirpar a nulidade da lei ou ato normativo impugna-
do, todavia, tal decisão pode gerar efeito ex nunc ou pro futuro, por razões de segurança
jurídica ou de excepcional interesse social, desde que observado o quorum de maioria de
dois terços de seus membros.

Tal possibilidade é conhecida como uma técnica de modulação de efeitos temporais,
assim vale observar a seguinte decisão em sede de Adin do Supremo Tribunal Federal de
relatoria do Min. Joaquim Barbosa:

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 81 E 82 DO ADCT DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS. INSTITUIÇÕES DE ENSINO SUPERIOR CRI-
ADAS PELO ESTADO E MANTIDAS PELA INICIATIVA PRIVA-
DA. SUPERVISÃO PEDAGÓGICA DO CONSELHO ESTADUAL
DE EDUCAÇÃO. ALCANCE. OFENSA AO ARTIGO 22, XXIV DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL. EMENDA CONSTITUCIONAL ESTADUAL 70/2005.
ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL. NÃO CARACTERIZAÇÃO. AÇÃO
DIRETA JULGADA PROCEDENTE. MODULAÇÃO DOS EFEITOS.
1. Ação não conhecida quanto aos §§ 1º e 2º do artigo 81 e ao § 2º do art.
82, todos do ADCT da Constituição do Estado de Minas Gerais, uma
vez que esses dispositivos, de natureza transitória, já exauriram seus
efeitos. 2. A modificação do artigo 82 do ADCT da Constituição mineira
pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005 não gerou alteração subs-
tancial da norma. Ausência de prejudicialidade da presente ação direta. 3.
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O alcance da expressão “supervisão pedagógica”, contida no inciso II do
art. 82 do ADCT da Constituição Estadual de Minas Gerais, vai além do
mero controle do conteúdo acadêmico dos cursos das instituições supe-
riores privadas mineiras. Na verdade, a aplicação do dispositivo interfere
no próprio reconhecimento e credenciamento de cursos superiores de
universidades que são, atualmente, em sua integralidade privadas, pois
extinto o vínculo com o Estado de Minas Gerais. 4. O simples fato de a
instituição de ensino superior ser mantida ou administrada por pessoas
físicas ou jurídicas de direito privado basta à sua caracterização como
instituição de ensino privada, e, por conseguinte, sujeita ao Sistema Fe-
deral de Ensino. 5. Portanto, as instituições de ensino superior original-
mente criadas pelo estado de Minas Gerais, mas dele desvinculadas após
a Constituição estadual de 1989, e sendo agora mantidas pela iniciativa
privada, não pertencem ao Sistema Estadual de Educação e,
consequentemente, não estão subordinadas ao Conselho Estadual de
Educação, em especial no que tange à criação, ao credenciamento e
descredenciamento, e à autorização para o funcionamento de cursos.
6. Invade a competência da União para legislar sobre diretrizes e
bases da educação a norma estadual que, ainda que de forma indireta,
subtrai do Ministério da Educação a competência para autorizar, re-
conhecer e credenciar cursos em instituições superiores privadas. 7.
Inconstitucionalidade formal do art. 82, § 1º, II da Constituição do Estado
de Minas Gerais que se reconhece por invasão de competência da União
para legislar sobre diretrizes e bases da educação (art. 22, XXIV da CF/
88). Inconstitucionalidade por arrastamento dos § 4º, § 5º e § 6º do mesmo
art. 82, inseridos pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005. 8. A
autorização, o credenciamento e o reconhecimento dos cursos superiores
de instituições privadas são regulados pela lei federal 9.394/1996, Lei de
Diretrizes e Bases da Educação. Portanto, a presente decisão não abrange
as instituições de ensino superior estaduais, criadas e mantidas pelo
Estado de Minas Gerais – art. 10, IV c/c art. 17, I e II da lei 9.394/1996.
9. Tendo em vista o excepcional interesse social, consistente no
fato de que milhares de estudantes freqüentaram e freqüentam
cursos oferecidos pelas instituições superiores mantidas pela ini-
ciativa privada no Estado de Minas Gerais, é deferida a modulação
dos efeitos da decisão (art. 27 da lei 9.868/1999), a fim de que sejam
considerados válidos os atos (diplomas, certificados, certidões etc.)
praticados pelas instituições superiores de ensino atingidas por
essa decisão, até a presente data, sem prejuízo do ulterior exercí-
cio, pelo Ministério da Educação, de suas atribuições legais em
relação a essas instituições superiores24.

Seguindo entendimento de Pedro Lenza, na técnica da modulação há o reconhecimento
de efeitos da lei objeto do controle, destarte, esta lei terá eficácia para revogar a anterior,
situação diversa quando não se utiliza desta técnica, pois que a decisão confere nulidade à
norma atacada, deste modo a norma anterior continua a ter vigência25.
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A ação direta de inconstitucionalidade vista até o momento dizia respeito à
inconstitucionalidade por ação, contudo, existe também a ação direta de inconstitucionalidade
por omissão, nesse sentido em face de uma omissão normativa estatal é possível pleitear a efetividade
da norma constitucional, assim observe-se o que diz o § 2º do art. 103, do texto constitucional:

§ 2º - Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para
tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder compe-
tente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de
órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias.

No que tange ao procedimento, a Adin por omissão possui similitude a Adin genérica,
porém, naquela não há possibilidade de concessão de medida liminar, conforme entendimento
do STF, assim como não há manifestação do Advogado – Geral da União, salvo nos casos de
omissão parcial, porquanto neste caso há atuação parcial do poder público e assim lei ou ato
normativo impugnado para fazer defesa26.

O advento da Lei nº 12.063/2009 trouxe modificações ao entendimento supracitado,
assim há disposição expressa acerca da medida cautelar em sede de Adin por omissão, note-se:

Art. 12-F.  Em caso de excepcional urgência e relevância da matéria, o
Tribunal, por decisão da maioria absoluta de seus membros, observado o
disposto no art. 22, poderá conceder medida cautelar, após a audiência
dos órgãos ou autoridades responsáveis pela omissão inconstitucional,
que deverão pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias

De igual forma, o relator do processo poderá solicitar a manifestação do Advogado-
Geral da União, que por sua vez terá um prazo de 15 (quinze) dias para encaminhá-la, de acordo
com o §2º, do art. 12-E, incluído pela Lei nº 12.063/2009.

Quanto aos legitimados são os mesmos para a propositura da ação direta de
inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade, nos termos do que esta-
belece o art. 12-A, da lei específica.

Não obstante ser mais comumente utilizada a Ação Direta de Inconstitucionalidade,
haja vista que as leis e atos normativos se presumem constitucionais presunção esta que é
juris tantum, ou seja, admite prova em contrário, existe há possibilidade de transformar esta
presunção em absoluta jure et de jure, nesse contexto se insere a Ação Declaratória de
Constitucionalidade, chamada de ADC ou ADECON27.

Merece ressalvar que diferentemente da Ação Direta de Inconstitucionalidade que
engloba leis ou atos normativos estaduais, na Ação Declaratória somente pode ser objeto leis
ou atos normativos federais, consoante se verifica do art. 102, I, “a”, da CF/88.

Não obstante tal distinção, no que pertine aos legitimados para propositura da ADC
ou ADECON são os mesmos da Adin genérica, de acordo com que estabelece o art. 103,
caput, da Constituição.

Igualmente, o procedimento é similar ao da Adin genérica ressalvando-se que nesta
ação não há manifestação do Advogado-Geral da União, diante da ausência de impugnação,
entretanto, o Procurador-Geral da República deverá ser ouvido no prazo de quinze dias, conso-
ante disposição do art. 19, da Lei nº 9868/99.

Nesta esteira, pode ser afirmado que se trata de são ações ambivalentes ou dúplices,



A REVISTA DA UNICORP

61

assim de acordo com Gilmar Mendes e outros, dificilmente se ingressa somente com a ADC ou
ADECON, pois a práxis demonstra que de início há a propositura de uma ADI, contudo, o
julgamento destas ações será conjunto28.

Por conseqüência, os efeitos da decisão em sede de ADC ou ADECON são os mesmos
da ADI, note-se o que diz o §2º, do art.102, da Constituição:

2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias
de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Reda-
ção dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)

Seguindo o raciocínio contido no parágrafo supramencionado, a decisão em sede de ADC
ou ADECON tem efeitos erga omnes (contra todos), ex tunc ( retroage) e vinculante em relação
aos demais órgãos do Judiciário e Administração Pública Federal, Estadual, Municipal e Distrital.

Não obstante o parágrafo acima fazer referência a decisões definitivas de mérito, o
entendimento do Supremo é no sentido de ser possível atribuir efeito vinculante e erga omnes,
em sede de liminar, nas ações declaratórias de constitucionalidade29.

Como última das ações diretas a ser tratada, tem-se a arguição de descumprimento de
preceito fundamental, disciplinada pela Lei nº 9882/99 e §1°, do art.102, da Constituição Federal.

 A arguição de descumprimento de preceito fundamental, comumente chamada de ADPF,
é de competência do Supremo Tribunal Federal, assim seu objetivo é evitar ou reparar lesão a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Público, nos termos do art.1º, da Lei nº 9882//99.

A conceituação de preceito fundamental não foi trazida pela lei, nesse diapasão restou
tal tarefa aos doutos pátrios, de acordo com Uadi Lâmego Bulos citado por Pedro Lenza:
“Qualificam-se de fundamentais os grandes preceitos que informam o sistema constitucional,
que estabelecem comandos basilares e imprescindíveis à defesa dos pilares da manifestação
constituinte originária”30.

Em outras palavras, a doutrina vem conceituando como verdadeiros princípios
norteadores da Constituição, normas que servem de base à interpretação constitucional,
destarte, a nomenclatura preceito fundamental ressalta a importância destas normas constitu-
cionais face às leis e atos normativos do Poder Público.

Quanto aos legitimados o art. 2º, inciso I, da lei específica, determina que são os mes-
mos da Adin ou ADI, ademais esta ação tem caráter subsidiário, ou seja, somente será admitida
caso não haja outro meio de sanar a lesividade, conforme § 1º, art. 4º, da mesma lei, ressaltando
que os efeitos da decisão, em sede de ADPF,  se operam contra todos, ex tunc e vinculante.

Diante da breve análise das ações diretas, pode se inferir que todas elas possuem em
comum o objetivo de resguardar a Constituição corroboram, assim, para a manutenção do
princípio da Supremacia Constitucional, deste modo por ser o STF guardião da Constituição,
tal competência lhe foi atribuída, consistente na apreciação e julgamento destas ações.

5. O fenômeno da Abstrativização do Controle DIFUSO no STF

Como visto anteriormente, o controle de constitucionalidade brasileiro apresenta-se de
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forma mista, pois que pode ser realizado tanto pela via direta (controle abstrato) por meio de
ações específicas, quanto pela via difusa ou incidental ao processo (controle difuso).

Assim, restou estabelecido que o controle de constitucionalidade abstrato é exercido
exclusivamente pelo Supremo, por ser este o guardião da Constituição, deste modo as decisões
definitivas de mérito, em sede deste controle, se operam erga omnes e, regra geral, ex tunc.

Outrossim, já foi visto que por razões de segurança jurídica e excepcional interesse
social, poderá o Supremo, em sede de controle abstrato, por maioria qualificada de 2/3 dos
membros, estabelecer outro momento para que a decisão produza efeitos, atribuindo, portanto,
efeito ex nunc.

Opostamente, em sede de controle difuso, cuja competência é atribuída a qualquer juízo
ou tribunal, as decisões definitivas de mérito somente geram efeitos para as partes no proces-
so, efeito inter partes e ex tunc, sendo possível também falar excepcionalmente em efeito ex
nunc, a citar o caso do Município de Mira Estrela no qual o STF ao reduzir o número de
vereadores estabeleceu efeito pro futuro.

Não obstante este raciocínio, o controle de constitucionalidade difuso pode ser exerci-
do pelo Supremo através da interposição de Recurso Extraordinário, nos moldes do que esta-
belece o art.102, III, da Constituição Federal.

A despeito da declaração de inconstitucionalidade pelo STF, tanto no controle concre-
to, quanto no controle abstrato, vale observar o preceito estabelecido no art. 97, no que tange
ao quorum: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Público”.

Nesse diapasão, observando-se este quorum e após a declaração de inconstitucionalidade
pelo Supremo, o art. 178 do Regimento interno deste Tribunal estabelece que:

Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista
nos arts. 176 e 177, far-se-á comunicação, logo após a decisão, à autori-
dade ou órgão interessado, bem como, depois do trânsito em julgado, ao
Senado Federal, para os efeitos do art.52, X, da Constituição.

O art. 52, X, da Constituição Federal estabelece, por sua vez, o seguinte: “Compete
privativamente ao Senado Federal: suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Assim, infere-se que mediante uma resolução o Senado Federal possui competência
para suspender a execução de lei declarada inconstitucional, seja no todo ou em parte, das
decisões definitivas do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com Lenza, a suspensão do Senado pode ter como objeto leis federais,
estaduais, distritais ou mesmo municipais que forem declaradas inconstitucionais pelo STF,
contudo, quando se tratar de lei municipal ou estadual em confronto com a Constituição
Estadual, Pedro Lenza ao citar entendimento de Michel Temer relata que a declaração de
suspensão da execução da lei é realizada pela Assembléia Legislativa31.

O entendimento de Michel Temer consiste bem verdade, na aplicação ao princípio da
simetria constitucional, pelo qual deve haver uma harmonia entre os institutos jurídicos cons-
titucionais federais e os da Constituição dos Estados-Membros.

O artigo em comento diz que a suspensão da execução da lei pode ser, no todo ou em
parte, significando assim no entendimento de Lenza que não cabe ao Senado ampliar, interpretar
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ou restringir a extensão da decisão do STF, deverá apenas promover a suspensão nos exatos
termos do que foi declarado inconstitucional, em sede de controle difuso, pelo Supremo32.

Tal interpretação denota a preocupação em preservar o princípio fundamental da sepa-
ração dos poderes, assim os três poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário) são independen-
tes e harmônicos entre si, desta forma o Senado tem de respeitar o que foi declarado
inconstitucional pelo Supremo, se toda a lei, ou apenas parte dela, não cabendo, pois, promo-
ver qualquer alteração.

Ademais convém salientar que a resolução do Senado tem por efeito não retroagir para
alcançar fatos do passado, sendo considerados ex nunc, todavia, de acordo com o Decreto nº
2.346/97 o efeito será retroativo em relação à Administração Pública Federal direta e indireta33.

Seguindo este posicionamento, Themístocles Cavalcanti: “única solução que atende
aos interesses de ordem pública é que a suspensão produzirá os seus efeitos desde a sua
efetivação, não atingindo as situações jurídicas criadas sob a sua vigência34.

No mesmo sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “a suspensão da lei corresponde
à revogação da lei, devendo “ser respeitadas as situações anteriores definitivamente constitu-
ídas, porquanto a revogação tem efeito ex nunc”35.

Deste modo, a resolução do Senado não tem o condão de atingir fatos pretéritos e já
consumados, consoante posicionamento majoritário, destarte, a suspensão da executoriedade
da lei se opera pro futuro, pois que a lei declarada inconstitucional não mais poderá regular as
situações jurídicas posteriores.

Impende ressaltar que a Constituição não fixou prazo para o Senado manifestar-se,
nesse diapasão a interpretação extraída é no sentido de ser a qualquer tempo, todavia, alerta
Dirley da Cunha que a manifestação deve ser logo após a comunicação do Supremo acerca
da decisão36.

Dúvida que surge ao tratar do tema em questão é se a competência delineada no art.
52, X, da Constituição é de natureza obrigatória, em outras palavras, estaria o Senado
obrigado a suspender os efeitos da lei declarada inconstitucional, em sede de controle
difuso, pelo Supremo?

Mais uma vez merece trazer à baila o posicionamento de alguns juristas, assim segundo
Gilmar Mendes, Inocêncio Coelho e Paulo Gustavo Branco:

O Senado Federal não revoga o ato declarado inconstitucional, até porque
lhe falece competência para tanto. Cuida-se de ato político que empresta
eficácia erga omnes à decisão do Supremo Tribunal proferida em caso
concreto. Não se obriga o Senado Federal a expedir o ato de suspensão,
não configurando eventual omissão qualquer infração a princípio de or-
dem constitucional.

Seguindo este raciocínio, dominante na doutrina pátria, o Senado Federal possui
discricionariedade para suspender ou não a execução da lei declarada inconstitucional, desta
maneira caberá a este, por critérios de conveniência e oportunidade editar resolução suspen-
dendo a eficácia da lei objeto da declaração de inconstitucionalidade.

Todavia, há aqueles que advogam a tese do ato vinculado, restando assim, ao Senado
à obrigação em suspender a execução da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo, haja vista que consistiria em dever constitucional e não uma faculdade, nesse senti-
do Alfredo Buzaid, Lênio Streck, Celso Ribeiro Bastos e outros37.
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É preciso elucidar que o preceito estabelecido no inciso X, art. 52, da CF/88, insere-se na
competência privativa do Senado Federal, deste modo o Poder Judiciário, através da declaração
de inconstitucionalidade pelo Supremo, não pode interferir na seara legislativa imputando uma
obrigação, porquanto consistiria em verdadeira afronta ao princípio da tripartição de poderes.

Destarte, a posição da doutrina majoritária demonstra maior coesão ao conferir natureza
discricionária ao art.52, X, da CF/88, deixando ao alvedrio senatorial a possibilidade de suspen-
der a execução de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo.

Sob o parâmetro do art. 52, X, da Constituição surgiu no Supremo Tribunal Federal o
fenômeno da abstrativização do controle difuso que nos dizeres de Pedro Lenza seria uma
“nova interpretação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade no controle difuso
pelo STF”38.

Outrossim, seria a extensão dos efeitos erga omnes para as decisões proferidas pelo
Supremo que declarem a inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso, comunican-
do ao Senado para que este apenas publique a decisão, já que esta possuiria força normativa
de eficácia geral.

Assim sendo, o papel do Senado estaria reduzido à simples publicidade da decisão
proferida pelo Supremo, não cabendo mais ao mesmo conferir a eficácia geral, ocorrendo assim,
o que o Ministro Gilmar Mendes convencionou chamar “autêntica mutação constitucional”.

Muito embora o fenômeno da abstrativização não esteja pacificado em sede de doutrina
e jurisprudência, pode se vislumbrar a sua incidência tanto no âmbito judicial, como no legislativo.

No âmbito judicial há alguns precedentes a citar o HC 82.959/SP39 no qual o STF
admitiu a possibilidade de progressão de regime aos condenados pela prática de crimes hedi-
ondos, declarando inconstitucional o artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90. Tal decisão deu origem
a Reclamação de nº 4.335/AC, visto que um juiz de primeiro grau entendeu que esta só teria
eficácia geral se declarada pelo Senado, todavia, o Relator do processo Min. Gilmar Mendes
considerou a decisão proferida pelo juízo reclamado contrária a eficácia erga omnes, que deve
ser atribuída às decisões do STF.

Seguindo este entendimento, cite-se o RE 197.91740 no qual o Supremo declarou
inconstitucional norma municipal que não obedecia aos limites constitucionais de número de
vereadores, aplicou-se neste caso a teoria da transcendência dos motivos determinantes da
sentença, estendendo os efeitos da decisão não somente ao município de Mira Estrela, mas a
todos os municípios.

No âmbito legislativo o fenômeno da abstrativização pode ser percebido com o advento
da Emenda nº 45/2004, diante da possibilidade do Supremo em editar Súmulas Vinculantes
(art.103-A, CF), após reiteradas decisões sobre matéria constitucional em sede de controle
concreto, bem como a exigência de repercussão geral (Lei nº 11.418/06) como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinário, vez que o STF não deve julgar conflitos individuais,
mas sim aqueles que transcendam ao interesse das partes litigantes e ainda, a possibilidade do
relator dar provimento ao recurso quando a decisão recorrida estiver em manifesto confronto
com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior (art. 557, §1º-A, CPC)41.

Denota-se dos exemplos supracitados que a abstrativização do controle concreto de
constitucionalidade é fenômeno crescente, muito embora ainda esteja longe de ser pacificado.

Imperioso salientar que os defensores deste fenômeno utilizam como argumentos a
necessidade de dar efetividade aos preceitos constitucionais, imprimindo maior celeridade
processual, na via oposta àqueles que são contrários a abstrativização mencionam desrespeito
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ao princípio da separação dos poderes, porquanto o meio adequado para propor esta
abstrativização seria a emenda constitucional.

Corrobora para a tese da abstrativização a edição de Súmulas Vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal, assim vale notar o que diz o art. 103-A, da CF/88:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provo-
cação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reitera-
das decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir
de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação
aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à
sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela
Emenda Constitucional nº 45, de 2004) (Vide Lei nº 11.417, de 2006).

Por meio das súmulas vinculantes, portanto, a declaração de inconstitucionalidade
proferida em controle concreto poderá ter efeito vinculante, porquanto o próprio artigo acima
menciona que a edição destas súmulas ocorre após reiteradas decisões sobre matéria constitu-
cional, ou seja, decorre de decisões tomadas em controle concreto42.

Em opinião expressa Gilmar Mendes, Inocêncio Coelho e Paulo Gustavo Branco afir-
mam que: “Ressalte-se que a adoção da súmula vinculante reforça a idéia de superação do art.
52, X, da CF, na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinada orienta-
ção pelo próprio Tribunal sem qualquer interferência do Senado Federal”43.

Nesse diapasão, argumentos não faltam àqueles que defendem a abstrativização, bem
como aos que a criticam, contudo, a tese de combate à morosidade judicial, bem como neces-
sidade de conferir maior eficácia aos preceitos constitucionais, não se mostram suficientes
para embasar a abstrativização realizada nos moldes do Supremo, porquanto há uma flagrante
ingerência do Judiciário na seara Legislativa.

Ademais, a função precípua de guardião da Constituição também não pode servir de
fundamento ao Pretório Excelso, com o fito de promover uma verdadeira concentração de
poder, de modo a comprometer a harmonia e equilíbrio entre os três poderes.

Insta mencionar o posicionamento de Pedro Lenza acerca da aplicação da teoria da
transcendência dos motivos determinantes da sentença, ou da abstrativização, também para o
controle difuso:

Muito embora a tese da transcendência decorrente do controle difuso
pareça bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de eco-
nomia processual, de efetividade do processo, de celeridade processual
(art. 5º, LXXVIII- Reforma do Judiciário) e de implementação do princí-
pio da força normativa da Constituição (Konrad Hesse), parecem faltar,
ao menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam proces-
suais, sejam constitucionais, para a sua implementação44.

Convém ressaltar que se os constituintes de 1988 preservaram o art. 52, X, é porque
quiseram que o Senado continuasse a participar do controle difuso, não apenas como mero
publicador da decisão do Supremo, mas sim como órgão do legislativo que confere o efeito
erga omnes às decisões definitivas do Supremo em sede de controle difuso.
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Assim, não obstante o Supremo ser o órgão que confere interpretação às normas cons-
titucionais, diante da atribuição que foi conferida pela Constituição, a ratificação desta nova
tendência promove realmente uma “mutação constitucional”, como denominada pelo Min.
Gilmar Mendes, porquanto imprime alteração na Constituição sem que para tanto seja observa-
do o procedimento de emenda constitucional, nos moldes do art.60, da CF/88.

A propositura de emenda constitucional, por sua vez, seria o meio legal de promover
alteração na constituição, contudo, para aqueles que são contrários a esta tendência do Supre-
mo encontrariam no art. 60, §4º, CF/88, mais um argumento fortificador, assim: “Não será objeto
de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: III - a separação dos Poderes”.

Sendo o principal argumento dos que advogam contra a tese da abstrativização o
desrespeito ao princípio da separação dos poderes, uma proposta de emenda que vise
excluir a participação do Senado no controle difuso realizado pelo Supremo dará consistên-
cia à discussão.

Nesse sentido, perfilha-se do entendimento de que deve haver regulamentação expressa
no art. 52, X, da CF, com o fito de validar ou não a tese da abstrativização, destarte, para a
consecução deste objetivo necessário a propositura de emenda à constituição, com vistas a
conferir nova interpretação ao artigo em comento buscando, desta forma, regular esta nova tendên-
cia, posto que permaneçam as discussões doutrinárias e suas correntes contrárias e favoráveis.

6. Considerações finais

O controle de constitucionalidade brasileiro se apresenta de forma mista, haja vista que
combina o controle difuso, de origem estadunidense, com o controle concentrado, cuja origem
é austríaca.

Vale ressaltar que o controle concreto ou difuso no Brasil surgiu aos moldes do modelo
norte-americano, sendo considerado um tipo de controle repressivo, tendo em vista sua reali-
zação posterior ao processo legislativo, cuja competência foi atribuída a qualquer juízo ou
tribunal do Poder Judiciário.

Destarte, as partes, terceiros interessados ou o Ministério Público, nas demandas em
que couber intervir, podem suscitar incidente processual de declaração de inconstitucionalidade,
já que são considerados legitimados, situação na qual por se tratar de exame prejudicial ao
mérito o juiz ou tribunal deverá se pronunciar de imediato.

Nesse sentido, a alegação de inconstitucionalidade incidental não constitui objeto da
demanda, trata-se de verdadeiro incidente que surge no curso do processo, consistindo numa
verdadeira conditio sine qua non para resolução do litígio.

Na via oposta encontra-se o controle abstrato, pois que a sua incidência é pela via
principal, mediante uma ação direta proposta perante o Supremo Tribunal Federal.

Quanto às ações diretas tem-se a ação direta de inconstitucionalidade (ADIN ou ADI)
genérica; a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (ADIN por omissão); a ação
direta de inconstitucionalidade interventiva (ADIN interventiva); a ação declaratória de
constitucionalidade (ADC) e a argüição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Dentro dessa perspectiva, o controle abstrato tem por escopo estabelecer a compatibili-
dade vertical, ou seja, todas as normas infraconstitucionais devem estar em conformidade aos
preceitos estabelecidos pela Constituição, preceitos estes que podem estar explícitos ou implícitos.

Os efeitos da decisão em sede de controle abstrato se operam, via regra, erga omnes e
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ex tunc, todavia, no controle difuso a decisão é inter partes e ex tunc, podendo alcançar
extensão contra todos quando o controle difuso for exercido pelo Supremo e este após declarar
a inconstitucionalidade remeter à decisão para deliberação do Senado Federal, consoante
estabelece o art.52, X, da CF/88.

Com amparo no art. 52, X, da Constituição, surgiu no Supremo Tribunal Federal o
fenômeno da abstrativização do controle difuso, convencionalmente chamada pelo Min. Gilmar
Mendes de “autêntica mutação constitucional”.

Nessa senda, consiste tal fenômeno numa extensão dos efeitos erga omnes para as
decisões proferidas pelo Supremo que declarem a inconstitucionalidade de lei, em sede de
controle difuso, comunicando ao Senado para que este apenas publique a decisão, já que esta
possuiria força normativa de eficácia geral.

Assim, o entendimento que parece mais coerente é no sentido de que deve haver
regulamentação expressa no art. 52, X, da CF, com o fito de validar ou não a tese da
abstrativização, portanto, para a consecução deste objetivo necessário a propositura de emen-
da à constituição.
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1. Considerações iniciais

Nos últimos duzentos anos a discricionariedade administrativa passou por diversos
processos de calibragem acerca da liberdade de atuação da Administração. Com o fim do
Antigo Regime, havia uma extrema desconfiança da concentração de poder na mão do execu-
tivo de modo que seria por intermédio do governo das leis que o Estado encontraria sua
limitação. Todavia, como a lei não foi capaz de prever todos os meandros da atuação da
Administração da consecução de seus fins, surgiu a necessidade de outorgar ao Executivo
uma maior liberdade de ação, conforme explica Sérgio Guerra:

O desenvolvimento científico, técnico e industrial, o aumento populacional,
a especialização, a divisão de trabalho, o crescente entrelaçamento e trans-
formação mais rápidas das condições de vida aumentaram e alteraram as
tarefas do Estado (...) O Parlamento, impossibilitado de oferecer as solu-
ções às questões econômicas e sociais prementes, viu-se alijado do proces-
so de intervenção (...) Diante do inevitável processo de evolução tecnológica,
o legislador vê-se obrigado, cada vez mais, a deixar amplas margens de
discricionariedade nas mãos do Administrador. O déficit de informação do
Parlamento, em termos comparativos com o governo, tanto mais grave
quanto cada questão, envolve crescente tecnicidade e uma pluralidade de
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interesses contraditórios e reforça a diminuição da capacidade parlamentar,
fazendo-o surgir como um órgão destituído de elementos que habilitem
uma intervenção decisória conveniente e oportuna, além de revelar sua
própria dependência institucional de quem lhe forneça essa informação (...)
Em virtude de tal constatação, impôs-se ao legislador que, na impossibili-
dade de prever todas as situações que exigiriam a atuação do Poder público,
conferisse certa margem de liberdade à Administração na determinação do
conteúdo dos preceitos legais. (GUERRA, 2008:50-53;107;132)

A discricionariedade administrativa, então, surge da necessidade de prover as deman-
das sociais, pela qual o Executivo, por lidar cotidianamente com a execução das políticas
públicas, estaria mais capacitado para maximizar a concreção do interesse público em sua
atuação. A expertise, inerente ao aparato estrutural e técnico da Administração, deu a ela a
sensibilidade para mesurar não somente o melhor momento de sua atuação, como também a
forma e o alcance de uma intervenção. E é essa sensibilidade, doutrinariamente chamada de
conveniência e oportunidade, que delimita o mérito administrativo, para permitir à Administra-
ção definir o motivo e o objeto de sua atuação1. Dessa forma, o mérito é admitido como
resultado do exercício regular de discricionariedade (KRELL, 2004:25), muitas vezes con-
fundido como sinônimo dos critérios de conveniência, oportunidade, justiça, equidade, obser-
vados pela Administração, no exercício do seu poder discricionário (DI PIETRO, 2007). Porém,
Moreira Neto elucida que:

(...) pode-se apresentar a discricionariedade como uma técnica desenvol-
vida para permitir que a ação administrativa defina com precisão sufici-
ente um conteúdo de oportunidade e conveniência que possa vir a cons-
tituir-se no mérito adequado e suficiente à satisfação de um interesse
público específico, estabelecido na norma leal como finalidade.
Em outros e sucintos termos: a discricionariedade é uma técnica e o
mérito, o resultado. (MOREIRA NETO, 1998:46-47)

Em suma, entende-se que o mérito é composto pela conveniência e oportunidade, e que
a discricionariedade é apenas um instrumento, um meio para a Administração desempenhar sua
função pública. Moreira Neto suscita ainda que a acepção da discricionariedade como uma
competência, ao invés de conceituá-la como um poder, facilita a compreensão da possibilidade
de seu controle judicial, no que tange aos seus limites do exercício dessa competência
(MOREIRA NETO, 1998:49).

Certo é que a discricionariedade não significa uma liberdade do executivo em face da
norma, antes consagra sua sujeição, pois, é quando o Executivo dá cumprimento ao manda-
mento legal de exercer seu poder de escolha previamente delimitado pelo direito2. É devido a
essa vinculação ao ordenamento jurídico que hoje se entende possível o controle judicial dos
atos administrativos discricionários.

Segundo Cássio Cavalli (2009), compete ao Poder Judiciário invalidar os atos adminis-
trativos que não observam as normas jurídicas através do controle da legalidade. O Min. Cezar
Peluso, no julgamento do Processo de Extradição n.º 1.085, observou que sempre que o com-
portamento da autoridade ou do agente público como tal se não ajuste à providencia supos-
ta pela lei para tutela de interesse público específico, é o ato viciado e comprometido do
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ponto de vista jurídico3. E chegando este caso ao Poder Judiciário, deverá o ato ser revisto
para conformá-lo aos preceitos normativos. Segundo o Supremo Tribunal Federal o que deve
ter em vista é a legalidade ou não do ato incriminado. Terá ele de ser examinado pela forma
com que se apresenta e pelos motivos que o determinarem4. Encerra-se assim a judicial review
nos atos administrativos vinculados, pois:

La decisión em que consista el ejercício de la potestade es obligatoria em
presencia de dicho supuesto e su contenido no puede ser configurado
libremente por la Administración, sino que há de limitarse a lo que la
própria Ley há previsto sobre esse contenido de modo preciso y comple-
to. (ENTERRIA e FERNÁNDEZ, 1996: 442-442)

Nesse enfoque, o exame que será feito é o da subsunção o ato à hipótese de incidência
prevista da norma, no âmbito da interpretação normativa e da sindicância da realidade fática
utilizada como fundamento do ato. Nestas circunstâncias, o Supremo Tribunal Federal entende
não haver uma ingerência do núcleo intangível do mérito administrativo, mantendo-se, desse
modo, a estabilidade do desenho institucional moldado pelo sistema de freios e contrapesos.
Seria um simples controle de legalidade, exercício típico da atividade judicante para estabiliza-
ção da ordem jurídica. Ou seja, em se tratando de aferição da correspondência entre a lei e o ato,
bem como da persecução dos motivos empunhados pelo Administrador como razões para sua
atuação, não haveria interferência da álea da conveniência e oportunidade do Poder Executivo,
pois nos atos vinculados esta discricionariedade nem mesmo existe5. Di Pietro, no mesmo
sentido, complementa que não há invasão do mérito quando o judiciário aprecia os motivos
fáticos que consubstanciaram a decisão do administrador público (DI PIETRO, 2003:616). E
afirma Marinela que o Poder Judiciário poderá, inclusive, analisar a conveniência e a opor-
tunidade do ato administrativo discricionário, mas tão somente quando essa for incompatí-
vel com o ordenamento vigente, portanto, ilegal (2007, p. 223), sendo que:

Entre a hipótese legal enunciada em termos de tipicidade e a realidade
histórica, é, e sempre foi passível de controle jurisdicional sobre ambos
os termos, o da interpretação da norma e o da verificação da ocorrência do
fato nela previsto, porque não incide sobre o chamado mérito do ato,
senão apenas sobre sua legalidade, apurável diante dos motivos declara-
dos pela autoridade ou agente administrativo. (Ext. 1.085, p. 29)

O limite da revisão judicial dos atos administrativos estaria, então, no mérito administra-
tivo, já que o judiciário não pode imiscuir-se nessa apreciação, sendo-lhe vedado exercer
controle judicial sobre o mérito administrativo (CARVALHO FILHO, 2010:138). O juízo de
conveniência e oportunidade seria o limitador da revisão judicial dos atos ditos discricionári-
os, a partir do qual estaria vedada a ingerência judicial. Neste ponto, cumpre destacar que a
doutrina, seguida pelo Supremo Tribunal Federal, superou a dicotomia atos administrativos
vinculados e discricionários, na medida em que todos os atos possuem um grau de vinculação,
e portanto, de sindicância. Mesmo os atos conceituados discricionários são vinculados quan-
to a finalidade, a forma e a competência, exercendo o Poder Judiciário o controle de legalidade
em caso de dissociação destes elementos dos preceitos definidos pela norma. Então, o que
seria genuinamente discricionário seria o poder atribuído pela Constituição Federal ou pela
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legislação infraconstitucional ao Executivo para a tomada de decisões em situações não previ-
amente definidas pela norma.

O que temos, verdadeiramente, é que não há um ato inteiramente vinculado
nem um ato inteiramente discricionário. Todos os atos têm alguns elemen-
tos vinculados – por exemplo, competência, forma, finalidade – e alguns
têm um âmbito de discricionariedade maior e, portanto, alguns elementos
da discricionariedade. Aliás, isso não é muito novo. Cito no meu voto Vitor
Nunes Leal, o qual, em um estudo, já chamava a atenção para o fato que: o
mais acertado não é falar-se em ato discricionário; o certo é falar-se em
poder discricionário, mas como frequentemente certos atos só têm existên-
cia material depois que a Administração manifestou a opção referida – sem
a qual o ato não existiria –, é admissível que se use em tais casos a expressão
“atos discricionários”, contanto que se reconheça a deficiência conceitual
da expressão. Quando se afirma que os atos discricionários escapam à
revisão do poder discricionário, o que se quer dizer é que o poder discrici-
onário está imune à revisão jurisdicional (...) Está bem claro que o poder
discricionário é o que se move em uma zona livre, isto é, não vinculada pela
legislação. Pouco importa, para se conceituar o poder discricionário, a
extensão dessa zona livre, desde que nessa zona livre, a critério da Adminis-
tração, se pudesse sobrepor outro critério, a saber, o do Judiciário6.

Desse modo, a doutrina entende possível a revisão judicial dos atos administrativos
discricionários, desde que sejam respeitados os limites da conveniência e oportunidade da
Administração (DI PIETRO, 2003:210). Sendo o mérito compreendido como um limitador da
atuação do Judiciário no controle dos atos administrativos discricionários7, a questão, então,
estaria em saber como delimitar o mérito administrativo para demarcar o campo de atuação da
tutela jurisdicional.

Nesse sentido, Sergio Guerra, citando Barroso, sustenta que o Poder Judiciário somen-
te deverá invalidar as escolhas quando elas evidentemente não puderem resistir ao teste da
razoabilidade, moralidade e eficiência (GUERRA, 2008:246). O que coaduna com Hentz,
quando afirma que o poder de escolha:

(...) deverá atender os dogmas maiores que norteiam a atividade pública:
a legalidade e a moralidade (...) Nessa medida, verificando-se, em revisão,
que a apreciação discricionária fugiu ao fim de servir da melhor maneia a
necessidade pública protegida, terá o ato de ser tido por não-legal, mesmo
que a medida tenha sido objetivamente útil (...) O conceito de função
social do Estado traduz, sem dúvida, o enfeixamento dos padrões de
condutas morais a que subordina-se o administrador – e deve imperar
como objetivo imposto pelas regras de moralidade administrativa.
(HENTZ, 1998:83-88)

Com isso, intentou-se estratificar a discricionariedade para separar do núcleo subjetivo
do mérito administrativo os conceitos jurídicos indeterminados8, para que esses viessem a ser
controlados judicialmente por critérios objetivos. E o fator decisivo para esse desiderato é a
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construção da determinação de conceitos jurídicos, afirmando que no caso concreto somente
uma escolha atenderia à outorga legislativa. Ou seja, em se tratando de conceitos jurídicos
indeterminados, o Executivo não teria duas ou mais possibilidades no momento de sua atua-
ção, mas somente uma, que o tornaria objetivamente controlável, pois:

Em considerando somente uma solução justa para determinado conceito
jurídico indeterminado, não haveria, portanto, de se cogitar a existência
de discricionariedade, pois se o primeiro só admitiria uma única solução
justa, o segundo, fundamentando-se normalmente em critérios
metajurídicos de conveniência e oportunidade, permitiria diversas solu-
ções justas (...) a escolha determinativa de conceitos jurídicos estaria
atrelada a um caso de aplicação da lei, posto que se trata de subsumir, em
uma categoria legal, determinadas circunstancias reais (...) Nesse sentido,
a vagueza e ambigüidade de certos termos dão lugar a uma distinção entre
conceitos indeterminados e conceitos discricionários, pois nem sempre o
vago e ambíguo gera discricionariedade. “Quando o conceito é determina-
do, apesar de vago e ambíguo, o ato com base nele é vinculado”. (GUER-
RA, 2008:149-154)

A revisão de atos administrativos fundados em conceitos jurídicos indeterminados
estaria baseada na verificação de compatibilidade do ato com as circunstancias reais. Trataria
de uma simples aplicação normativa, de uma subsunção da hipótese normativa ao fato concre-
to. E isto não deixaria possibilidades de escolhas à Administração. Seria um processo regulado
que se esgota na compreensão de uma certa realidade pretendida pelo conceito
indeterminado e nesse processo não há interferência de nenhuma decisão de vontade do
aplicador, como é o caso da potestade discricional. (CADEMARTORI, 2001:138). Desse
modo, ao separar os conceitos jurídicos indeterminados da discricionariedade, estaria se fir-
mando a ampla e objetiva apreciação desses atos pelo poder judiciário, vez que não se trataria
de apreciação de apreciação extrajurídica, ou de conexão com campos político-econômicos de
conveniência e oportunidade da Administração.

O que diferencia ambos e que determina o grau de intervenção judicial seria o poder de
escolha sobre norma. Enquanto os atos discricionários pressupõem um campo de atuação
delimitado pela norma, no qual a Administração analisaria a relação “custo x benefício”, a
determinação dos conceitos jurídicos indica uma atuação previamente escolhida. Se é que há
uma eleição, esta é do próprio legislador, que escolheu o uso de termos vagos e conceitos
imprecisos, sendo que a sua aplicação resolve-se com a interpretação de seu sentido
(BINENBOJM, 2008:219). O ponto fulcral seria, então, precisar os parâmetros de verificação
dessa escolha, para que, judicialmente, possa-se aferir se a opção adotada pela Administração
é aquela que atende aos mandamentos normativos. E isso se daria identificando a margem de
certeza positiva e afastando a margem de certeza negativa, mediante a observação do grau de
satisfação dos princípios constitucionais envolvidos na decisão da Administração. Ou seja,
quanto maior o grau de certeza positiva, ou de certeza negativa, maior será a ingerência da
tutela jurisdicional para comprovar a sustentabilidade da ação administrativa:

Essa ideia foi divulgada na Alemanha, tendo evoluído para a concepção de
que o conceito apresentaria uma zona de certeza positiva (o que é certo
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que ele é), dentro do qual não existe dúvida acerca da utilização da palavra
ou expressão que o designa, e uma zona de certeza negativa (o que é certo
que ele não é), em que, igualmente, inexistiria dúvida acerca de sua utili-
zação, só que para excluir sua incidência (...) O parâmetro para se verifi-
car se a interpretação e a aplicação dadas foram sustentáveis é construído
a partir de curcusntancias fáticas do caso concreto em cotejo com os
princípios constitucionais e legais da Administração Pública (..) É interes-
sante notar como os princípios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade ajudaram ao aplicador do direito a desenhar a linha
demarcatória da zona de certeza negativa. (BINENBOJM, 2008:222-224).

Ocorre que a ultrapassagem essa fase de total intangibilidade dos atos administrativos
discricionário pelo judiciário, deu espaço a sofisticadas teorias que, amparadas pelo levante
principiológico neoconstitucionalista, buscam estabelecer total controle da liberdade de esco-
lha da Administração. Se há a possibilidade de tornar clara a margem de atuação do Judiciário
pela definição das zonas de certeza positiva ou negativa, o problema está na construção
argumentativa para o controle da zona intermediária, para vinculação pela da discricionariedade
aos princípios.

Desse modo, levando-se em consideração o sistema de freios e contrapesos, garantidor
da limitação dos poderes, se faz necessária uma análise das bases que sustentam o Estado
Democrático de Direito, de modo a propiciar uma discussão acerca das capacidades
institucionais e dos diálogos constitucionais. Destarte, este paper se propõe a pesquisar se a
construção jurídica brasileira tem levado em consideração esses argumentos na revisão dos
atos discricionários do Poder Executivo, visando manutenção da estabilidade das instituições
políticas e da própria Democracia. Para tanto, inicialmente, se fará uma breve exposição da
vinculação da discricionariedade administrativa aos princípios. Logo após, será levantado da
competência decisória acerca da discricionariedade administrativa, alinhando-a a premissa das
capacidades institucionais para se demonstrar que a necessidade de um maior debate acerca
dos limites de ingerência judicial na esfera política da Administração.

2. A vinculação da discricionariedade admininstrativa aos princípios

Tem-se quase por inquestionável o controle dos atos discricionário pelos princípios da
proporcionalidade e da razoabilidade, que mesmo implícitos na Constituição, são parâmetros
utilizados para avaliação da atuação estatal. Assim, nos casos concretos o poder Judiciário
opera a sindicância dos atos discricionários, vinculando-os diretamente aos princípios consti-
tucionais, para que a conveniência e oportunidade possam ser controladas mais rigidamente.
E o argumento é que o mérito, em muitas situações, serve de obstáculo à revisão judicial, de
modo que a possibilidade de revisão judicial dos atos viciados, quer por excesso ou mau uso
da competência legal, não pode ser limitada senão ao interesse de quem movimenta a juris-
dição (HENTZ, 1998:82). Sustentando alguns que a sindicância jurisdicional sobre o mérito
deve ir até o ponto em que remanesce dúvida ineliminável (FIGUEIREDO, 2008:232).

Diversas outras teorias para controle do mérito administrativo já haviam sido sustenta-
das, por exemplo, a teoria dos motivos determinantes9, a teoria do desvio de poder10, a teoria
do excesso de poder11, a autovinculação12, e a necessidade de motivação dos atos discricioná-
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rios. Ultrapassando o campo do controle da legalidade pelo desenvolvimento da teoria da
juridicidade da atuação administrativa, por sua adequação e vinculação aos princípios consti-
tucionais. Ocorre que, a chamada vinculação direta dos atos discricionários por princípios
enseja não somente o controle sobre os aspectos formais dos atos, mas, principalmente, sobre
os aspectos substanciais. Então, o mérito administrativo passaria a ser sindicável devido sua
vinculação à ordem jurídica como um todo, pois:

Os princípios constitucionais gerais, como o da igualdade, o do Estado de
direito, o da proporcionalidade, e, ainda, os princípios setoriais da Admi-
nistração Pública, consagrados na cabeça do art. 37 da Constituição Fede-
ral de 1988, cada vez mais são instrumentos de conformação do conteúdo
da decisão discricionária, o que, inevitavelmente, proporciona ao juiz
uma ingerência crescente sobre aquilo que se convencionou chamar de
mérito da decisão. O mérito – núcleo do ato – , antes intocável, passa a
sofrer a incidência direta dos princípios constitucionais. Desse modo, ao
invés de uma dicotomia em moldes tradicionais (ato vinculado v. ato
discricionário), já superada, passa-se a uma classificação em graus de
vinculação à juridicidade, em uma escala decrescente de densidade
normativa vinculativa (BINENBOJM, 2008:209)

E, o autor continua estabelecer a vinculação de todos os atos administrativos, seja por
regras, por conceitos jurídicos indeterminados, ou diretamente por princípios. Ele adverte,
porém, que não seria uma simples e total ingerência no mérito administrativo. O que ocorreria
seria o estreitamento do seu âmbito, diminuindo as possibilidades de escolha convenientes e
oportunas do administrador, por meio da verificação da proporcionalidade, da moralidade e da
eficiência. E o que exacerbasse a esses critérios não seria tido como mérito. Em outras pala-
vras, não há conveniência e oportunidade possível fora dos limites estabelecidos pela
proporcionalidade (BINENBOJM, 2008:210).

Desse modo, não haveria um núcleo de autuação ou de decisão exclusiva do Executivo,
pois, pela análise dos princípios constitucionais gerais e específicos da Administração, o
Poder Judiciário invalidaria o ato ou o substituiria. Isto essa sindicância chegaria ao ponto de
reduzir a discricionariedade a zero. Chegaria a estreitar de tal forma o âmbito de decisão da
Administração que não restaria a esta outra decisão que não a indicada pelo Judiciário, após
sua análise do caso concreto (BINENBOJM, 2008:232-236). Malgrado essa hipótese ser inicial-
mente apresentada como uma exceção, vez que o indicado seria tão somente o estreitamento
do mérito, a captura do mérito administrativo ou sua mitigação pela sindicância judicial, através
aplicação da jurisprudência dos princípios13, parece não atentar para os riscos que essa cons-
trução argumentativa traz para a estabilidade das instituições políticas.

A teoria dos princípios surgiu como um levante contra o positivismo, como uma respos-
ta de Dworkin à teoria do direito proposta por Hart, por entender que o direito não é formado
apenas por um conjunto de regras. Na segunda metade do século passado, Herbert L. A. Hart
propôs-se a criar uma nova teoria do direito que, segundo ele, não teria comparações com as
teorias que estavam em destaque. Sendo assim, não se preocupou em analisar o direito a partir
do normativismo Kelsiano, ou do decisionismo político de Scmitt, mas, sim em analisar o direito
pelos múltiplos fenômenos sociais que estão inter-relacionados, preocupando-se em aprofundar
na compreensão do direito, da coerção e da moral.
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Hart inicia a obra O Conceito de Direito questionando a definição da palavra direito
para demonstrar que, malgrado as diversas teorias sobre ele, não há um conhecimento fechado
sobre o significado e alcance dessa palavra. Sua definição de direito, que segundo o autor
permaneceu obscurecida pelas várias teorias (normativisto, realismo, jusnaturalismo), perpas-
sa pela diferenciação do direito das ordens baseadas em ameaças, da obrigação jurídica, da
obrigação moral, e da compreensão do que seriam as regras. Sendo assim, para poder definir o
direito seria necessário conhecer o significado das palavras que constantemente são ulitizadas
para familiarizar o direito:

Uma definição deste tipo familiar faz duas coisas de imediato. Simultane-
amente fornece um código ou formula de tradução da palavra para outros
termos bem conhecidos e localiza-nos a espécie de coisa para cuja
referencia a palavra é utilizada, através da indicação dos aspectos que
partilha em comum com uma família mais vasta e coisas e dos que a
distinguem de outras da mesma família. (HART, 2001:19)

Dessa maneira, Hart destaca a importância da linguagem imperativa para o direito,
comparando Leis, Comandos e Ordens, a qual pode assumir diversas facetas a depender a
carga que a acompanhar, como, por exemplo, um pedido, um aviso, uma ordem, ou uma ameaça.
Então, a linguagem imperativa para ser recepcionada pode, assim, preceder de determinada
consequência para o sujeito que a desobedecer. Desse modo, a coerção seria presente no
direito uma regra secundária individualizada, aplicada pelos funcionários públicos, caso as
diretivas gerais não sejam observadas pelos particulares. De acordo Hart, o caráter coercitivo
do direito é uma forma de vincular o particular ao seu cumprimento de uma forma generalizada,
isto é, não individualizada, pois, o direito atinge a todos. Ele destaca que, além da generalidade,
a crença na continuidade da possibilidade de punição impele a comunidade à observação das
regras gerais que são postas por um Estado soberano em seu território e independente frente
de outros sistemas.

As leis têm, todavia, de forma proeminente, esta característica de perma-
nência ou persistências. Daqui se segue que, se utilizarmos a noção de
ordens baseadas em ameaças para explicar o que são as leis, temos de
tentar reproduzir este caráter duradouro que as leis têm (...) O sistema
jurídico de um estado moderno é caracterizado por um certo tipo de
supremacia dentro do seu território e de independência dos outros siste-
mas (...) Esta pessoa ou corpo devem ser internamente soberanos e exter-
namente independentes. (HART, 2001:28-31)

Apesar disso, Hart aponta que nem todas as leis são uniformes, vez que podem variar
quanto o conteúdo, o modo de origem e campo de atuação, pelo que chamou de diversidade
das leis.

No tocante ao conteúdo, observou quem nem todas as leis atribuem uma sanção pela
inobservância de alguma vedação ou ordem, vez que representar toda a lei como uma questão
de ordens baseadas em ameaças seria uma característica obscurecida do direito. Assim, há leis
que autorizam os particulares a criar regras, dentro de sua automonia privada, desde que não
contrariem o ordenamento geral14. Neste ponto, Hart reescreve o sistema estático de validade
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do normativismo Kelseano ao dispor que esta criação particular do direito tem de estar em
conformidade com as condições da regra capacitadora, recaindo sobre a criação particular
desconforme a nulidade, equiparada a uma sanção. A não conformidade com as condições da
rega capacitadora torna o que se faz ineficaz e, portanto, um acto nulo para esta finalidade
(HART, 2001:39).

Hart fundamenta que tratar simetricamente a sanção e a nulidade dos atos, numa tenta-
tiva de uniformização das regras jurídicas, distorce o direito, vez que as regras jurídicas devem
cumprir as diversas funções sociais para qual foi disposta. Assim, o castigo de um crime, como
seja uma multa, não é o mesmo que um imposto sobre uma actividade, ainda que ambos
envolvam directivas a funcionários para inflingir idêntica perda de dinheiro (HART, 2001:47).

Quanto o âmbito de aplicação, ele ressalta que a compreensão do direito perpassa pela
forma de como os tribunais chegam a aplicação de suas sanções, isto é, de como os tribunais
são autorizados pela legislação a aplicar a regra ao caso concreto, reforçando que este âmbito
é sempre uma questão de interpretação.

A introdução na sociedade de regras de atribuição de competência aos
legisladores para alterarem e acrescentarem as regras de dever, e aos
juízes para determinarem quando as regras de dever foram violadas, é um
passo em frente tão importante para a sociedade quanto a invenção da
roda (...) pode mesmo ser considerada como a passagem do mundo pré-
jurídico ao mundo jurídico. (HART, 2001:50)

Ademais, faz uma crucial observação ao afirmar que a legislação vincula seus destina-
tários, não privilegiando quem toma parte do processo criação do direito. Tanto o soberano,
quanto o súdito podem ser alcançados pelo direito, de modo que incorrendo o soberano na
hipótese descrita na norma, seus efeitos incidiram sobre este indistintamente. Senão, vejamos:

As palavras ditas ou descritas pelas pessoas para tal qualificadas Poe
estas regras, e que seguem o procedimento nelas especificado, criam
obrigações para todos dentro do âmbito explicita ou implicitamente de-
signado pelas palavras. Estas podem incluir os que tomam parte no
processo legislativo (...) o legislador não é necessariamente semelhante a
quem dá ordens a outrem: alguém que está, por definição, fora do alcance
daquilo que faz. (HART, 2001:52-53)

Já, ao tratar dos modos de origem do direito, Hart primeiramente busca diferenciar o
direito do costume analisando duas questões: se o costume é direito e se o costume possui um
reconhecimento jurídico. Aponta que o costume não é direito, mas uma fonte dele somente.
Isto porque nem todos os costumes estão previsto no ordenamento jurídico, assim, somente
após ser aplicado pelos tribunais é que o costume passa a ser reconhecido pelo ordenamento
jurídico como regra. Ou seja, nos termos de sua teoria é a força judicial que dá reconhecimento
jurídico ao costume.

Até que os tribunais as apliquem em casos particulares, tais regras são
meros costumes e em nenhum sentido são direito. Quando os tribunais
aplicam e, em concordância com elas, proferem decisões que são executa-
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das, só então, pela primeira vez, recebem estas regras o reconhecimento
jurídico (...) antes de sua aplicação por um tribunal, uma lei já foi ordena-
da, mas o costume não. (HART, 2001:55)

Como seu olhar sobre o direito tem um foco de aplicação social, Hart segue diferenci-
ado “Hábitos” de “Regras Sociais” e esclarecendo que os primeiros, apesar de reiterados
socialmente, não trazem repúdio social em caso de desvio, enquanto que o desvio das
segundas gera crítica por parte da comunidade. Deste ponto, inicia uma crítica à teoria da
soberania, vez que os hábitos de obediência ao soberano, não garantem a continuidade da
ordem social em caso sucessão, pois sua continuidade dependeria de sua aceitação pelo
novo soberano15. E assim, chega então ao ponto principal de sua teoria que é a sistematiza-
ção de regras primária e regras secundárias.

Para Hart, as regras primárias são as regras de obrigação. As que definem as hipóteses
de incidência, que estipulam sanções, autorizam a regulação privada dos interesses. Ele deixa
claro que, muito embora sejam regras de obrigação, nem todas são acompanhadas de sanções,
isto porque a afirmação que uma pessoa tem a obrigação de harmonia com certa regra, pode
divergir da predição que é provável que venha a sofrer por causa da desobediência  (HART,
95). Entretanto, as regras primárias isoladas: (1) não são capazes de ordenar eficazmente a
sociedade, tendo em vista que somente regras primárias isoladas não dão coesão e certeza ao
sistema jurídico; (2) possuem um caráter estático, não acompanhando as transformações soci-
ais; e (3) podem regar um sentimento de impunidade, dado a ausência de uma instância especial
legitimada para aplicar as sanções.

Assim, Hart apresenta um remédio para sanar estas três deficiências que as regras
primárias apresentam, qual seja, a inserção de regras secundárias que são de espécie diferente
(HART, 2001:103). A introdução de regras secundárias de reconhecimento seria responsável
pela identificação de uma regra ser pertencente ou não a um dado sistema jurídico, observada
a pressão social exercida pela observância de tal regra. A introdução de regras de alteração teria
a finalidade de conferir poder a um individuo (ou um grupo) para produzir novas regras primá-
rias, revogando as que não se correlacionassem mais com a mudança das circunstâncias. E, por
fim, a introdução de regras secundárias de julgamento estabeleceria indivíduos com poder
para proferir determinações dotadas de autoridade respeitantes à questão sobre se, em uma
ocasião concreta, foi violada uma regra primária (HART, 2001:105).

A regra que atribui jurisdição será também uma regra de reconhecimento
que identifica as regras primárias através das sentenças dos tribunais e
estas sentenças tornar-se-ão uma fonte de direito (...) Estas regras secundá-
rias atribuem sanções oficiais centralizadas ao sistema. (HART, 2001:107)

 Nesta toada, o autor identifica nas regras secundárias de reconhecimento o ápice de
sua teoria, sendo estas o fundamento do moderno sistema jurídico, pois, além de estabelecer a
validade das regras primárias de obrigação, viabilizam e concretizam concreta a presença desta,
tornando o sistema jurídico eficaz.

Onde quer que uma regra de conhecimento seja aceita, tanto os cidadãos
particulares como as autoridades dispõem de critérios dotados de autori-
dade para identificar as regras primárias de obrigação (...) Dizer que uma
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dada regra é válida é reconhecê-la como tendo passado todos os testes
facultados pela regra de conhecimento, e portanto, como uma regra do
sistema. (HART, 2001:111-114)

A partir desse raciocínio analítico, Hart concebe que é necessária uma última regra de
reconhecimento no sistema jurídico, que estaria no topo da ordenação jurídica e que subordi-
naria as demais. É o que denominou de última regra de reconhecimento, cujo caráter é supremo.
Esta representa a condição de existência e de validade do conteúdo de todas as regras16.
Portanto, sistema jurídico para Hart não passaria de um conjunto de regras, sendo necessário,
portanto, a manutenção da textura aberta nas normas a fim de que o aplicador do direito possa
abarcar em seu julgamento todas as questões possíveis, permitindo várias respostas corretas
para o mesmo caso, a depender da compreensão linguística do julgador.

Já para Dworkin o direito é interpretação jurídica e vai além de um conjunto de regras.
Ele afirma que a hermenêutica toma uma maior relevância no direito quando o julgador se
depara com questões controversas com lacunas na legislação, que aparentemente apresentam
uma resposta correta. Segundo o autor os conceitos dispositivos – que são aqueles apresen-
tam um sentido determinado, à priori impelem os juízes a uma decisão certa, contrária ou a favor.
Ressalta que a imprecisão da linguagem pode levar os magistrados a admitir a tese da
ambivalência, porém, contrapõe a tese da possibilidade de várias respostas corretas para o
mesmo caso sub judice. Ele afirma que a interpretação sempre dará uma resposta correta,
restando então a dúvida acerca de qual método interpretativo empregar. Desse modo, para
vencer a trivialidade do primeiro antagonismo, passar enxergar uma nova possibilidade, além
da análise superficial do caso:

Todos os casos em que essas questões são dispositivas tem uma resposta
certa. Pode ser incerto e controvertido qual é a resposta correta (...) Em
cada caso ambas as proposições podem ser falsas, porque em cada caso,
não esgotam o espaço lógico que ocupam; em cada caso, há uma terceira
possibilidade independente que ocupa o espaço entre as outras duas.
(DWORKIN, 2001:177)

O autor esclarece que a complexidade semântica do direito só será desvendada a partir
de sua aplicação a um caso concreto. A resposta certa ou errada variará de uma situação para
outra, sempre com base na análise de um caso específico. Assim, Dworkin trava um acirrado
entrave com duas versões da tese de que em determinadas circunstâncias não há nenhuma
resposta correta, para ao final refutá-las.

Acerca da primeira versão, observa que o argumento de que o juiz teria sempre um
poder discricionário que o permitiria decidir em um sentido ou em outro, ficando ao seu desiderato
a aplicação ou não de um conceito dispositivo, é falacioso. Tendo como base a aplicação do
direito ao caso concreto, Dworkin afirma que o fato do dispositivo poder dar a casos distintos
respostas diversas, não significa que ele possa ser apresentado um caso concreto com distin-
tas faces, das quais o juiz poderia escolher qual aplicar.

Os conceitos dispositivos são usados para descrever as ocasiões do de-
ver oficial, mas não decorre daí que esses conceitos devam eles próprios,
ter a mesma estrutura que o conceito de dever (...) A teoria semântica, que
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meramente traduz enunciados sobre contratos em enunciados sobre de-
veres públicos, obscurece, portanto, o papel importante e distintivo dos
conceitos dispositivos na argumentação jurídica (...) Sua função é negar
que o espaço assim oferecido possa ser explorado pela rejeição das duas
afirmações opostas. (DWORKIN, 2001:182-184)

No tocante a segunda versão, inicialmente, pontua os três argumentos que poderiam
sustentá-la, quais sejam, a imprecisão ou textura aberta da linguagem jurídica, a estrutura
oculta das proposições jurídicas e a intensa ou constante controvérsia sobre a proposição.
Segundo o autor, a teoria da imprecisão, que se fundamenta na suposição de que a falta de
textura nas proposições abre espaço para a impossibilidade da existência de uma resposta
correta, erra ao supor que a semântica abstrata das proposições gera, consectariamente, um
impacto indefinido da norma ao caso concreto. Não é porque os conceitos imprecisos ocasio-
nem sempre efeitos indeterminados, pois, ao contrário do os juízes que assim pensam, o pró-
prio sistema normativo ou a exegese poderá, claramente, determinar o alcance e os impactos da
lei sobre o caso em apreço.

Supõe que se o legislador aprova uma lei, o efeito dessa lei sobre o Direito
é determinado exclusivamente pelo significado abstrato das palavras que
usou, de modo que se as palavras são imprecisas, deve decorrer daí que o
impacto da lei sobre o direito deve, de alguma maneira, ser indeterminado.
Mas essa suposição está claramente errada, pois os critérios de um juris-
ta para esclarecer o impacto de uma lei sobre o direito podem incluir
cânones de interpretação ou explicação legal que determinam que força se
deve considerar que uma palavra imprecisa em numa ocasião particular
(...) o impacto da lei sobre o Direito é determinado pela pergunta de qual
interpretação, entre as diferentes possibilidades admitidas pelo significa-
do abstrato do termo, promove melhor o conjunto de princípios e políti-
cas que oferecem a melhor justificativa política para a lei na época que foi
votada (...) a imprecisão na linguagem jurídica consagrada não garante a
indeterminação das proposições de Direito. (DWORKIN, 2001:189-190)

Ao rebater o argumento do positivismo da segunda versão, pelo qual o sistema
jurídico positivo pode estabelecer significados ocultos para as proposições, de modo que
seria esta a vontade da lei, Dworkin afirma que ele não se sustenta por desconsiderar a
existência de regras básicas que preencham essa lacuna ou determine a finalidade da nor-
ma17. Quem argui esse positivismo deve também reconhecer que questões de Direito que
não tem respostas certas no sistema que ele descreve têm respostas certas nesses outros
sistemas (DWORKIN, 2001:201).

Finalizando a tese da segunda versão, explanou Dworkin a impertinência do argumento
da controvérsia, que tem como fundamento a tese da demonstrabilidade. Esta por sua vez
conjectura que uma proposição somente será verdadeira depois que ficar demonstrado que
todos os fatos concretos relevantes para ela sejam conhecidos ou estipulados. Como
consequência, não se conhecendo todos os fatos concretos em que a norma possa incidir, não
se poderá definir qual a melhor resposta em sua aplicação, ou seja, não existirá resposta
correta. Todavia, segundo ele, esse argumento peca ao não contemplar a ocorrência de fatos
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metafísicos, como a moral, que não se pode comprovar por meio do empirismo. Isto porque,
não há como negar que em determinadas situações a moral impele o homem a atribuir um
sentido a uma proposição, mesmo que não se tenha a concretude de uma ocorrência fática18.

Dworkin expõe que a pedra angular de sua construção doutrinária – o direito como
prática jurídica, é fruto da atividade hermenêutica, concebida através da teoria política, ou
seja, que o direito é profunda e inteiramente político (...)  política, arte e Direito estão
unidos, de algum modo, na filosofia (DWORKIN, 2001:217;249).  Este autor chama a atenção
para os inúmeros métodos interpretativos que o julgador pode lançar mão, a fim de encontrar
a resposta mais apropriada para o caso concreto. Porém, deixa claro que a finalidade dos
métodos interpretativos no direito, assim como na literatura, não é inventar uma solução
para o caso concreto, mas sim descobrir a resposta correta contida na norma, sempre se
pautando nos princípios.

Desse modo, Dworkin contrapondo Hart concebe que o direito vai além de um conjunto
de regras, sem contido também por princípios que seriam os norteadores das soluções dos
hard cases. É quando as regras são insuficientes para decidir que entram em cenas os princípi-
os. Isso porque é na zona de incerteza que ele elemento integrante do direito age legitimando
juridicamente o senso de justiça do julgador. Segundo ele, podemos sentir o que o que estamos
fazendo é correto, mas, enquanto não identificarmos os princípios que estamos seguindo,
não podemos estar certos que eles são suficientes, ou se os estamos aplicando consistente-
mente (DWORKIN, 2002:25). Então, os princípios funcionam como vetor de decisões, limitan-
do o arbítrio e trazendo segurança e coesão ao ordenamento.

Para empreender sua teoria dos princípios Dworkin diferencia-os do sistema de regras.
Desse modo, apresentas as regras mandamentos de cumprimento, como ordens de observân-
cia obrigatória. Ocorrendo a hipótese nela prevista, obrigatoriamente deverá incidir os efeitos
previstos, salvo se existir outra regra que excepcione determinado caso. Por ela não há possi-
bilidade do julgador avaliar a oportunidade e a conveniência de sua aplicação, pois, ou elas se
enquadram no caso concreto e sobre ele produzem seus efeitos, ou não se adequam e, portan-
to, não podem ser utilizadas. É tudo ou nada, impedindo a flexibilização de seu manuseio. O
autor chama a atenção, ainda, para a equivalência das regras, explicitando que não existe
prevalência de uma sobre outra, a ponto de se invalidar uma regra caso em conflito com outra
não haja uma regra de exceção.

As regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contri-
bui para a decisão (...) Podemos dizer que as regras são funcionalmente
importantes ou desimportantes (...) Se duas regras entram em conflito,
uma delas não pode ser válida (...) Um sistema jurídico pode regular
esses conflitos através de outras regras, que dão procedência à regra
promulgada pela autoridade de grau superior, à regra promulgada mais
recentemente, à regra mais específicas ou outra coisa do gênero.
(DWORKIN, 2002:39-43)

Já os princípios19 são caracterizados por indicarem uma direção a ser seguida em deter-
minadas decisões, e que não trazem uma resposta em si, carecendo de uma decisão em particu-
lar. E ao contrário das regras, são implementadas gradativamente a outros princípios coexistentes
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que se compatibilizam numa mesma situação, sem que um princípio invalide o outro, por meio
de uma avaliação em concreto de qual princípio teria uma incidência maior. Assim, diferente-
mente das regras, quando contrapostos aos princípios são atribuídos pesos ou importâncias
distintas, para pontuar qual deles terá uma preponderância no julgamento da questão, sem a
necessidade de invalidar o outro (DWORKIN, 2002: 35-46).

Neste sentido, avaliar se um ato administrativo vinculado contrariou o ordenamento
jurídico é uma questão simples verificação de sua compatibilidade à regra estabelecida. O hard
case estaria em avaliar um ato, omissivo ou comissivo, em que haveria espaço para uma atua-
ção discricionária para sindicar, diante de eventual alegação de prejuízo, justamente os aspec-
tos não estipulados pela norma. Ou seja, em se tratando de revisão judicial da atuação adminis-
trativa, o caso difícil seria aquele em que se faz necessário estipular quais os argumentos ou as
razões para revisão do resultado de uma decisão pautada pela conveniência e oportunidade do
Administrador. Isto porque, em tese colocaria em jogo a estabilidade das instituições políticas.

Como dito acima, até então, havia um dogma da intangibilidade do mérito administrati-
vo, contudo, diante da doutrina da efetividade dos direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal passou a adotar uma posição mais proativa com fito de garantir o cumprimento efetivo
de normas programáticas, notadamente, as relacionadas aos direitos sociais à saúde e à educa-
ção. Para tanto, o Supremo Tribunal Federal, seguido de todo o Judiciário, se apegou aos
aspectos maximizadores da teoria dos princípios, explorando as vertentes do princípio da
proporcionalidade para enquadrar a decisão fruto do poder discricionário da administração, e
até mesmo do legislativo, dentro de uma zona de plena sindicância pelo judiciário.

O princípio da proporcionalidade comumente é utilizado como argumento para frear
atuação de determinado poder, seja do executivo, na revisão de seus atos, seja ou do legislativo,
no controle de constitucionalidade. Neste fim, tratando-se de atos administrativos discricioná-
rio comissivos, era a proporcionalidade o princípio maximizado para suplantar a regra que
destinava a competência da decisão ao Executivo, permitindo ao Judiciário extirpar o que
ultrapassasse os parâmetros da proporcionalidade e da razoabilidade. Isto é a proporcionalidade
em sua vertente de vedação do excesso, como fundamento de revisão da conveniência e
oportunidade. Desse modo, o Poder Judiciário lançando mão desse princípio passou a realizar
um juízo mais amplo da revisão dos atos administrativos discricionários, estruturando um
controle de juridicidade desses atos. O ato era legal, pois de conforme à regra em seus elemen-
tos vinculados, porém, antijurídico eis que incompatível com os ditames do Estado de direito.

Ocorre que, o Supremo Tribunal Federal lançando mão de argumentos sofisticados e
sob o manto da efetivação dos direito fundamentais passa agora a explorar uma segunda
vertente do princípio da proporcionalidade, qual seja, o da vedação da proteção insuficiente.
Por esta, além do controle dos atos pelos excessos da atuação dos demais poderes, seriam
também sindicáveis os atos omissivos, por se entender que a proteção insuficiente ou a
ausência desta viola igualmente a ordem jurídica, potencializando a inafastabilidade da tute-
la jurisdicional.

No julgamento da ADI 3510, em que se levantou a inconstitucionalidade do art. 5º, da
Lei 11.105 de 2005, sob o fundamento da inviolabilidade do direito à vida, o Min. Gilmar Men-
des, sustentando que o Supremo representa argumentativamente os cidadãos20, argui a carên-
cia da matéria tratada na lei, que deixou uma margem muito grande para a atuação regulamentar
do Executivo. E aí introduz um argumento que reposiciona o Supremo Tribunal Federal no
desenho institucional da República Federativa do Brasil: o princípio da proporcionalidade, não
como proibição do excesso, mas sim como proibição da proteção deficiente.
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Como é sabido os direito fundamentais se caracterizam não apenas por
seus aspecto subjetivo, mas também por uma feição objetiva que os
tornam verdadeiros mandatos normativos direcionados aos Estado. A
dimensão objetiva dos direito fundamentais legitima a ideia de que o
Estado se obriga não apenas a observar os direitos de qualquer indivíduo
em face das investidas do Poder Público (direito fundamental enquanto
direito de proteção ou de defesa – Abwehrrecht), mas também a garantir
os direito fundamentais contra agressão propiciada por terceiros
(Schutzplicht des Staats). A forma como esse dever será satisfeito consti-
tui, muitas vezes, tarefa dos órgãos estatais, que dispõem de alguma
liberdade de confirmação. Não raras vezes, a ordem constitucional iden-
tifica o dever de proteção e define a fora de sua realização. A jurisprudên-
cia da Corte Constitucional alemã acabou por consolidar o entendimento
no sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais re-
sulta o dever do Estado não apenas de se abster de intervir no âmbito de
proteção desses direitos, mas também de proteger tais direitos contra a
agressão ensejada por atos de terceiros. Essa interpretação da Corte Cons-
titucional empresta sem dúvida uma nova dimensão aos direitos funda-
mentais, fazendo com que o Estado evolua da posição de “adversário”
para uma função de guardião desses direitos. É fácil ver que a ideia de um
dever genérico de proteção fundado nos direitos fundamentais relativiza
sobremaneira a separação entre a ordem constitucional e a ordem legal,
permitindo que se reconheça uma irradiação dos efeitos desses direitos
sobre toda a ordem jurídica. Assim, ainda que não se reconheça, em todos
os casos, uma pretensão subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivoca-
mente, a identificação de um dever desde de tomar todas as providências
necessárias para a realização ou concretização dos direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas proibições
de intervenção (Eingriffsverbote), expressando um postulado de prote-
ção (Schutzgebote). Utilizando-se da expressão de Canaris, pode-se dizer
que os direitos fundamentais expressão não apenas uma proibição do
excesso (Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como
proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Nos termos da doutrina e com base na jurisprudên-
cia da Conste Constitucional alemã, pode-se estabelecer a seguinte clas-
sificação do dever de proteção: a) dever de proibição (Verbotspflicht),
consistente no dever de se proibir uma determinada conduta; b) dever de
segurança (Sicherheitspflicht), que impe ao Estado o dever de proteger o
indivíduo contra ataques de terceiros mediante a adoção de medidas di-
versas; c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadão em geral mediante a
adoção de medidas de proteção ou de prevenção especialmente em rela-
ção ao desenvolvimento técnico ou tecnológico. Discutiu-se intensamen-
te se haveria um direito subjetivo à observância do dever de proteção ou,
em outros termos, se haveria um direito fundamental à proteção. A Corte
Constitucional acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a
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não-observância de um dever de proteção corresponde a uma lesão do
direito fundamental previsto no art. 2, II, da Lei Fundamental. Assim, na
dogmática alemã é conhecida a diferenciação entre o princípio da
proporcionalidade como proibição de excesso (Ubermassverbot) e como
proibição de proteção deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso,
o princípio da proporcionalidade funciona como parâmetro de aferição
da constitucionalidade das intervenções nos direito fundamentais como
proibições de intervenção. No segundo, a consideração dos direitos fun-
damentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao princípio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato não será adequado
quando não proteja o direito fundamental de maneira ótima; não será
necessário na hipótese de existirem medidas alternativas que favoreçam
ainda mais a realização do direito fundamental; e violará o subprincípio
da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfação do fim
legislativo é inferior ao grau em que não se realiza o direito fundamental
de proteção. (ADI 3.510/DF, pp. 607-610)

E sob o fundamento de vertente do princípio da proporcionalidade como vedação da
proibição da proteção insuficiente, o Ministro Gilmar Mendes votou pela procedência parcial
da ADI sem redução do texto, para realizar uma interpretação conforme aditiva, estabelecendo
condicionantes à implementação normativa. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal passa a
assumir funções de legislador positivo, visando normatizar a carência protetiva do legislador.
Ou seja, pelo fato do legislador não ter dado, na visão do supremo, uma proteção ótima ao
direito fundamental, o Poder Legislativo feriu proporcionalidade na vertente que rechaça a
proteção insuficiente. E como reação o Supremo Tribunal Federal volta-se para sanar essa
omissão para trazer, processo hermenêutico, verdadeiras diretrizes normativas vinculativas
erga omnes, legislando.

O Supremo Tribunal Federal, quase sempre é imbuído do dogma kelseniano
do legislador negativo, costuma adotar uma posição de self-restaint ao se
deparar com situações em que a interpretação conforme possa descambar
para uma decisão interpretativa corretiva de lei. Ao se analisar detida-
mente a jurisprudência do Tribunal, no entanto, é possível verificar que,
em muitos casos, a Corte não se atenta para os limites, sempre impreci-
sos, entre a interpretação conforme delimitada negativamente pelos sen-
tidos literais do texto e a decisão interpretativa modificativa desses sen-
tidos originais postos pelo legislador. No recente julgamento conjunto
das ADIn 1.105 e 1.127, ambas de relatoria do Min. Marco Aurélio, o
Tribunal, ao conferir interpretação conforme a Constituição a vários dis-
positivos do Estatuto da Advocacia (Lei n.º 8.906/94), acabou adicionan-
do-lhe novo conteúdo normativo, convolando a decisão em verdadeira
interpretação corretiva de lei. Em vários outros casos mais antigos, tam-
bém é possível verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretação
conforme a Constituição a determinados dispositivos, acabou proferindo
o que a doutrina constitucional, amparada na prática da Corte Constitu-
cional italiana, tem denominado de decisões manipulativas de efeitos
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aditivos (...) Ao rejeitar a questão de ordem levantada pelo Procurador
Geral da República, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o
mérito da ADPF n.º 54, atuar como verdadeiro legislador positivo, acres-
centando mais uma excludente de punibilidade – no caso do feto padecer
de anencefalia – ao crime de aborto. Portanto, é possível antever que o
Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vestuto dogma de legis-
lador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das deci-
sões interpretativas com eficácia aditiva, já adotadas pelas principais
Cortes Constitucionais europeias. Assunção de uma autuação criativa
pelo Tribunal poderá ser determinante para a solução de antigos proble-
mas relacionados à inconstitucionalidade por omissão que muitas vezes
causa entraves para a efetivação de direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo texto constitucional. (ADI 3.510/DF, pp. 626-629)

E é justamente na teoria dos princípios que o Supremo Tribunal Federal se apega para
conceber que o direito somente apresentaria uma resposta correta para cada situação. Com
isso, no caso da sindicância da conveniência e oportunidade administrativa, seria permitido ao
judiciário auferir a juridicidade da decisão tomada pelo Administrador, sem que essa ingerência
viesse a desequilibrar estas instituições políticas, em sua visão. Com tais argumentos de
maximização do princípio da proporcionalidade, estaria estruturada a ideia de sindicância abso-
luta dos atos discricionários, inexistindo núcleo intangível ao controle de juridicidade do ato.

Se a conveniência e oportunidade para atuar ou não estava imune ao controle judicial,
com a mandamento de otimização de vedação da proibição insuficiente, não resta mais qual-
quer margem ou álea estranha à apreciação judicial. Portanto, o princípio da proporcionalidade
assume um papel determinante neste novo posicionamento dentro do desenho institucional
na relação entre os poderes. A questão que se levanta é saber se esse posicionamento coloca
em crise o equilíbrio das instituições políticas.

3. Da competência decisória acerca da discricionariedade administrativa

Não se pode esquecer a importância do Poder Judiciário para a consolidação do
Constitucionalismo Brasileiro atual. Sua atuação marcante na garantia dos direitos funda-
mentais foi decisiva para concretude do Estado Democrático de Direito. Todavia, se o
Constitucionalismo também significa limitação de poder, o Judiciário não pode escapar a ele.
O tempo de afirmação democrática passou. A estabilidade constitucional é uma realidade e a
discussão deve partir para a relação que as instituições políticas terão doravante. E é sobre
esse enfoque que a discussão da mitigação do mérito administrativo precisa ser debatida.

Todavia, parece ainda se assentar uma visão mítica das capacidades do Poder
Judíciário, como se todos seus membros fossem encarnações do juiz Hercules, capaz de
analisar, dentro de suas limitações temporais e técnicas, as mais diversas variáveis que
circundam sua decisão. E isso, estimulado pela potencialização exacerbada da teoria dos
princípios em seu aspecto expansivo, sem a devida atenção para mecanismos de restrição
(autocontenção de Dworkin ou da discricionariedade estrutural e epistêmica) acabou por
fazer com que fosse atribuída uma primazia do Judiciário na relação entre os poderes. Acerca
desta conjuntura Brandão fundamenta que:
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A frequente desconsideração da capacidade institucional e dos efeitos
sistêmicos faz com que as tradicionais teorias de interpretação do Direito
pressuponha uma visão idealizada e romântica das capacidades judiciais,
segundo a qual o juiz teria todo o conhecimento e tempo necerrários para
obter resultados ótimos, ou, em outras palavras, para construir a “correta
interpretação” (first-best theories) mesmo em face de questões muito
complexas. Se, entretanto, o jurista estiver consciente das suas limitações
de tempo e de conhecimento, e da consequente elevação dos custos de
erro e de decisão quando se deparar com questão complexa, tomará uma
decisão de segunda ordem de decidir casos (decisão de como decidir),
via de regra, segundo razões rasas e estreitas. Rasas, pois os juízes
minimalistas preferirão entendimentos mais modestos e largamente com-
partilhados a controvertidas questões de princípio. Estreitas, pois os
juízes minimalistas preferirão decidir o caso a construir com teorias que
abranjam uma grande variedade de casos. (BRANDÃO, 2012:186)

Sarmento, compartilhando da mesma crítica, expõe que:

Contribuíram para esta ascensão política do Poder Judiciário vários fato-
res, como o novo perfil que lhe conferiu o texto constitucional, os proble-
mas crônicos da nossa democracia representativa, além o impulso da
doutrina, que passou a cobrar a efetivação da Constituição pela via dos
tribunais. Porém, este fenômeno, em geral positivo, parece ter descambado
mais recentemente para uma visão um tanto eufórica a proposito do
Judiciário e de sua suposta capacidade de salvar o pais dele mesmo, pela
via da jurisdição constitucional (...) Vejo aqui um problema grave de
idealização do Judiciário, quando ela leva à adoção de teorias que deman-
dem algo que o juiz mediano não tenha como realizar (...) Sem embargo,
um ativismo do Poder Judiciário em matéria de adjudicação de direitos
sociais, ou de controle de outras políticas públicas que ignore o déficit de
expertise dos juízes, e não envolva uma certa deferência diante das
valorações feitas pelos especialistas dos órgãos estatais competentes qua-
se sempre levará a resultados desastrosos. (SARMENTO, 2010:225-227)

A atuação discricionária é fruto de um sopesamento, a partir da análise do caso concre-
to, ponderando as variáveis e optando pela decisão que melhor atenda o cumprimento do
interesse público envolvido. Conveniência e oportunidade, proporcionalidade e razoabilidade,
devem ser analisados com cautela pelo Judiciário para não haver um excesso que destoe do
desenho institucional democrático brasileiro. Hoje,

Faz-se necessário um embasamento jurídico-político que desenvolva mais
claramente os parâmetros de legitimidade na relação Administração Pú-
blica-administrados e o papel do Judiciário como árbitro dessa decisão.
De outra parte, já foi salientado que se observa hoje, na esfera jurídica
brasileira, uma crescente utilização de princípios tais como os da
razoabilidade e proporcionalidade como instrumentos de freio ao arbítrio
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estatal. Nessa medida, tais normas passam, cada vez mais, a integrar o
repertório tanto da doutrina como da jurisprudência. Isto, no entanto,
também acarreta distorções (...) em função de que também corre-se o
risco, ao não se estabelecer delimitações claras na utilização desses prin-
cípios, de sobrevalorizar essas normas e isto, somado ao seu conteúdo
impreciso (ou seja, a essa fluidez dos termos que os integram), pode
trazer com consequência a sua utilização como formulas de amplitude
excessiva. Estas, por sua vez, podem vir a ser enxertadas, sem uma maior
reflexão ou ponderação, nas decisões judiciais em geral, de maneira
indiscriminada, pondo em risco a própria segurança das relações jurídicas
ou que possa ser uma autentica proteção dos direitos dos cidadãos.
(CADEMARTORI, 2001:143-144)

É indiscutível que a margem de escolha outorgada pelo Legislativo ao Executivo é fruto
de uma competência constitucional, e que desse modo não poderia ser usurpada pelo Judiciá-
rio, sem maiores reflexões. Essa margem de incerteza, de imprecisão, que habita entre a certeza
positiva e a certeza negativa não pode ser livremente sopesada pelo Judiciário. Isso porque a
Administração detém uma estrutura técnica, humana e material que a coloca em melhor posição
que o Judiciário para lidar com questões extrajurídicas que envolvem o mérito administrativo.
Não se pode descuidar que o Judiciário foi estruturado para lidar com questões jurídicas
pontuais inter-partes. Somente em casos extraordinários envolvendo jurisdição constitucional
ou tutela de direitos difusos é que sua atuação tem um efeito abrangente. Desse modo, falta a
esse poder conhecimento técnico para prospectar os efeitos de suas decisões em escala pro-
gressiva, conforme explica Fábio Medina Osório, citado por Sérgio Guerra:

Nenhum Juiz parece estar preparado para controlar litígios que envol-
vem temas multidisciplinares, v.g., economia, sociologia, moral, em pra-
zo fixado em semanas ou, no máximo, meses. Esses controles judiciários
tem se revelado claramente insuficientes, incapazes de inibir abusos que
implicam o atropelamento de formulas legais ou mesmo constitucionais.
(GUERRA, 2008:144)

E o problema se assenta justamente quando o Judiciário, sob o manto de guardião
sagrado da Democracia, entende por imiscuir em questões sobres as quais não tem capacidade
institucional e nem responsabilidade21 sobre os efeitos dessas decisões. Saber os impactos
orçamentários que a execução de determinada obra ou projeto terá, saber os efeitos sobre os
demais órgãos ou serviços em operação, compreender os custos de determinadas escolhas e
ser responsabilizado socialmente por elas, tudo isso é estranho à estrutura judicial. E não
entenda que isso é um argumento para o total arbítrio do Executivo. A questão é outra: enten-
der quem está mais capacitado para dar a última palavra em determinados assuntos22.

Entregar essa primazia sempre ao Poder Judiciário perece carecer amparo político-jurídi-
co, quando se enquadra a discussão dentro das capacidades institucionais. Cass Sunstien e
Adrian Vermeulle chamam a atenção para as capacidades institucionais e para os efeitos
sistêmicos, sugerindo a necessidade de um tipo de virada institucional no estudo das ques-
tões de interpretação jurídica (SUNSTIEN e VERMEULLE, 2002:02). O que esses autores
pretendem é discutir quem está mais apto a proferir a melhor decisão sobre determinada maté-
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ria, analisando as limitações técnicas e estruturais de quem decide, a complexidade da matéria
envolvida e os riscos de efeitos sistêmicos imprevisíveis.

Interpretation and Institutions é um texto seminal que chama à reflexão que a ativida-
de hermenêutica é executada em nível alto de abstração, sendo trabalhado com questões da
natureza da interpretação, ou fazendo grandes divagações sobre democracia, legitimidade,
autoridade e constitucionalismo. Os autores sustentam que é justamente a incompletude de
teorias argumentativas que trazem os riscos de consequências imprevisíveis. Isto porque,
no plano da abstração conjecturam decisões para o mundo real, no qual os riscos de uma
escolha mal feita podem trazer consequências sistêmicas que repercutiram negativamente
sobre atores públicos e privados envolvidos. Na tentativa de racionalizar o processo decisório,
para reduzir os ônus das escolhas dos casos complexos, os atores envolvidos na questão
utilizam da estratégia de pré-escolhas, pela qual são previamente fixados parâmetros anteri-
ores antes de partir para uma decisão específica. Essa meta-decisão, também chamada de
decisão de segunda ordem:

 (...) são decisões sobre decisões, no sentido em que se centram sobre a
fixação das estratégias de decisão capazes de reduzir os problemas gerais
vinculados a decisões de casos específicos (decisões de primeira ordem).
Por definição, segue-se claramente o caráter contingente das meta-estra-
tégias de decisão, uma vez que a existência dos referidos “problemas
gerais” depende decisivamente do contexto no âmbito do qual as decisões
de primeira ordem devem ser tomadas. Nesse sentido, é possível afirmar
que o grande equívoco das teorias de interpretação que têm a pretensão
de universalidade está no modo relativamente negligente como encaram
dois importantes pontos: as capacidades institucionais dos competentes
tomadores de decisão e os efeitos dinâmicos relacionados à adoção de
uma determinada decisão de segunda ordem em um dado cenário. É pre-
ciso, para levar a sério o primeiro, conhecer as distintas habilidades e
limitações de cada instituição e, daí, buscar o método (normativamente)
mais apropriado para o seu processo de tomada de decisões.
(ARGUELHES e LEAL, 2009)

Ocorre que o mundo das ideias não reflete o melhor campo de disputa para a solução de
um caso concreto, pois, o que na abstração pode ser uma decisão ideal, no mundo real, com
suas condições normais e com as variáveis imprevistas, pode ser um desastre. Assim, conflito
entre as instituições enseja comparação das capacidades institucionais, pressupondo a con-
corrência harmônica entre elas, cujo objetivo seja solucionar as questões e atender da melhor
maneira possível os objetivos constitucionais. Nesse contexto, a comparação entre as capaci-
dades das instituições objetiva encontrar a instituição mais apita para resolver determinada
questão, para tentar eliminar redundâncias e ambiguidades no desenho institucional. A idéia é
estabelecer posturas e métodos, baseado na comparação de capacidades, que se apliquem a
um conjunto de casos ou situações (ARGUELHES e LEAL, 2011).

O objetivo geral da ideia das capacidades institucionais é reenquadrar a discussão
interpretativa de modo a desviar o interprete das armadilhas cognitivas relacionadas aos papeis
exercidos pelos interpretes. Estas armadilhas estariam na forma de raciocinar a solução para um
caso concreto.
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Desse modo, a solução ideal, fruto da teorização, deve ceder espaço para um segundo
olhar, uma segunda razão, uma segunda decisão que leve em consideração as variáveis reais e
os fatores limitadores ou otimizadores dos efeitos que produzirá.  E quem estiver mais aparelha-
do tecnicamente, mais preparado estruturalmente e com mais expertise no assunto, será o que
deverá dar a última palavra sobre o assunto23.

Ocorre que, a atuação judicial, em se tratando de controle dos atos administrativos
discricionário, tem desconsiderado essa discussão. O que se percebe é que no direito brasilei-
ro não existem limites fixados a essa sindicância judicial, pois a jurisprudência busca uma
ingerência cada vez maior no mérito administrativo, sob o argumento de efetivação dos direitos
e garantias fundamentais. Para tanto, rompem a delimitação democrática realizando a revisão
do sopesamento que, prima facie, caberia tão somente ao poder Executivo, dentro dos limites
previamente fixados.

No Recurso Extraordinário nº 598.099/MS, julgado em 2011, a Ministra Carmem Lúcia
sustentou que a Administração Pública, no exercício de suas atribuições, deve observar a boa-
fé, moralidade, segurança jurídica, assegurar e observar os princípios e garantias fundamentais
do estado de Direito, pois, eles são basilares da Administração Pública. Nos palavras desta
Ministra do Supremo Tribunal Federal: não acredito em poder discricionário na Administra-
ção, acho isso uma coisa velha, com todo respeito pelos que pensam que ainda existe, mas há
algum tempo o direito não comporta mais este tipo de atribuição. No mesmo sentido Minis-
tro Ayres Britto se manifesta:

[...] Claro que essa expressão “discricionariedade”, disse bem a ministra
Cármem Lúcia, é uma expressão tão surrada, não apenas surrada, mas
ambígua, que tem levado os doutrinadores, a jurisprudência, a tratá-la –
me permitam a coloquialidade da metáfora – “à rédea curta”, ou até para
negar a própria discricionariedade.

Para Juarez Freitas a vinculação absoluta do mérito administrativo aos princípios cons-
titucionais manifesta que o juízo de conveniência e oportunidade terá que ser mais rigorosa
e energeticamente controlado, nada obstante a tolerada discrição, desde que salvaguarda-
da a harmonia dos princípios constitucionais (FREITAS, 1999:46). Ainda nesse sentido,
Hentz, elucida que o chamado poder discricionário foi reduzido ao deve de agir, não há mais
discricionariedade possível de ser exercida porque a lei incompleta no seu comando será
preenchida por ação balizada em conceitos sujeitos a verificação em juízo (HENTZ, 1998:90).
Desse modo, sem uma maior reflexão crítica sobre as teorias acima esposadas, os doutrinadores
brasileiros vêm admitindo a possibilidade de revisão do mérito, desde que utilizado como
critério os princípios constitucionais, o que pode ser prejudicial para a estabilidade das insti-
tuições democráticas.

4. Considerações finais

O presente paper pretendeu demonstrar como a doutrina e a jurisprudência tem alarga-
do o controle jurisdicional sobre os atos discricionários da Administração Pública, notadamente
sobre o mérito. O Poder Judiciário tem entendido que ampliação do controle exercido sobre o
Executivo visa dar maior efetividade e consonância aos princípios Constitucionais basilares da
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Administração Pública. Isto porque, tendo em vista a Administração ser pautada pelo cumpri-
mento do interesse público, e sendo este caracterizado pelo feixe de direitos individuais, toda
vez que a atuação administrativa conflitasse com os direitos fundamentais, ela estaria desvian-
do do interesse público, ensejando, portanto, de controle judicial.

Todavia, o que parece existir é que sob essa exaltação principiológica se esconde um
decisionismo judicial camuflado. Desse modo, o Judiciário para ter um controle absoluto das
instituições políticas lança mão de argumentos jusfundamentais24 e de sofisticadas teorias
para legitimar suas decisões, dado azo uma ingerência política na esfera de competência do
Poder Executivo. Portanto, deve-se lançar os olhos para a necessidade de desenvolver meca-
nismos democráticos que legitime os diálogos constitucionais, o que precisa ser melhor deba-
tido sob pena de causar uma instabilidade para a segurança jurídicas das instituições políticas.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Carvalho Filho define o ato vinculado como sendo aquele em que o agente verifica a ocorrência do fato, a

presença dos requisitos e faz a aplicação da lei, sem qualquer valoração ou avaliação de conduta. Sobre a

discricionariedade, afirma que a própria lei permite ao agente a margem de liberdade na sua atuação, porém,

esta liberdade é limitada ao fim pretendido pela lei. Por sua vez, Krell complementa afirmando que a

vinculação dos agentes administrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma variação meramente

gradual. Por isso, o ato administrativo “vinculado” não possui uma natureza diferente do ato administrativo

“discricionário”, sendo a diferença no grau de liberdade de decisão concedida pelo legislador quantitativa,

mas não qualitativamente (KRELL, 2004:22).

2. É o que ensina Odete Mendauar a discricionariedade significa uma condição de liberdade, mas não uma

liberdade ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vínculo de naturela peculiar. É uma liberdade-

vínculo. Só vai exercer-se com base na atribuição legal, explícita ou implícita, desse poder específico a

determinados orgãos ou autoridades. Por outro lado, o poder discricionário se sujeita não só às normas
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específicas para cada situação, mas a uma rede de princípios que asseguram a congruência da decisão ao

fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo (MENDAUAR, 2010:115). Ainda nesse sentido Diogenes

Gasparini afirma que o ato administrativo distingue-se do ato arbitrário, uma vez que aquele é legal e este,

ilegal. A ação arbitrária contraria a lei; a discricionária, não (...) todo ato administrativo está vinculado,

amarrado à lei, pelo menos no que respeita ao fim (GASPARINI, 2011: 132;150). Por fim, Hely Lopes

Meirelles, com a clareza e precisão conceitual que lhe é peculiar, arremata que poder discricionário não se

confunde com poder arbitrário (...) Discricionariedade é liberdade de ação administrativa, dentro dos

limites permitidos na lei; arbítrio é ação contraria ou excedente da lei (MEIRELLES: 2010:121-122).

3. Ext. 1085, p. 27-28.

4. RE n.º 82.355 Rel. Min. Rodrigues Alckmin. Revista trimestral de jurisprudência 81-160. EXT. 1085 p. 30.

5. No caso em questão, o Min. Relator Cezar Peluso proferiu voto condutor fundamentando na possibilidade

de revisão judicial do ato de concessão de Refúgio de Ministro de Estado, sustentando que os motivos que

sustentaram a decisão, não encontrariam respaldo fático, tendo em vista sua conclusão ser fruto de uma

análise equivocada das circunstâncias de fato. Em divergência, a Min. Carmem Lúcia, sustentou que a situação

descrita nos autos não cuida, a meu ver, de vinculação da motivação do ato ao desfecho, pois o que

examinado pelo Ministro da Justiça foi explicitado, na forma do seu convencimento, a partir de análise de

elementos apresentados no processo de pedido de refúgio, e esse processo seguiu rigorosamente o previsto

na Lei. 9.474. Sendo voto vencido, a Min. Carmem Lúcia, seque afirmando não ser possível ao Poder

Judiciário perquirir os motivos que ensejaram o ato para requalificação dos fatos. E segue afirmando que este

é realmente o núcleo do ato e, por isso mesmo, este núcleo é onde reside a conveniência e a oportunidade,

que não é dado ao Poder Judiciário se substituir.

6. Min. Carmen Lúcia, p. 234-235 Ext. 1085.

7. E, Di Pietro continua afirmando que na realidade, não se pode negar a veracidade da afirmação de que

ao judiciário é vedado controlar o mérito, o aspecto político do ato administrativo, que abrange, sintetica-

mente, os aspectos de oportunidade e conveniência. O que não é aceitável é usar-se o vocábulo mérito como

escudo à atuação judicial em casos que, na realidade, envolvem questões de legalidade e moralidade

administrativas (DI PIETRO, 2007:130).

8. Em diversas oportunidades o Supremo Tribunal Federal se utilizou dos conceitos jurídicos indeterminados

para exercer o controlo jurisdicional dos atos administrativos discricionários, sustentando a viabilidade do

controle do poder Judiciário acerca dos conceitos jurídicos indeterminados RMS 19590/RS, Rel. Ministro

FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2006, DJ 20/03/2006). No mesmo sentido, o Minis-

tro Celso de Mello argumentou que os pressupostos da urgência e da relevância, embora conceitos jurídicos

relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, à avaliação discricionária do

Presidente da República, estão sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciário,

porque compõem a própria estrutura constitucional que disciplina as medidas provisórias, qualificando-se

como requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do exercício, pelo Chefe do Poder Executivo,

da competência normativa primária que lhe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituição da

República (ADI 2213 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2002, DJ

23-04-2004). Por fim, o então Ministro Eros Grau afirmou que a autoridade administrativa está autorizada

a praticar atos discricionários apenas quando norma jurídica válida expressamente a ela atribuir essa livre

atuação. Os atos administrativos que envolvem a aplicação de "conceitos indeterminados" estão sujeitos ao

exame e controle do Poder Judiciário. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato,

à luz dos princípios que regem a atuação da Administração (RMS 24699, Relator(a): Min. EROS GRAU,

Primeira Turma, julgado em 30/11/2004, DJ 01-07-2005).

9. Sobre a teoria dos motivos determinantes Helly Lopes explica que hoje corrente na prática administrativa

dos povos cultos, o Prof. Francisco Campos assim se manifesta: 'Quando um ato administrativo se funda em
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motivos ou pressupostos de fato, sem a consideração dos quais, da sua existência, da sua procedência, da

sua veracidade ou autenticidade, não seria o mesmo praticado, parece-me de boa razão que, uma vez

verificada a inexistência dos fatos ou a improcedência dos motivos, deva deixar de subsistir o ato que neles

se fundava. (MEIRELLES, 2010).

10. Odete Mendauar ensina que o desvio de poder é o defeito de fim, denominado desvio de poder ou desvio de

finalidade, verifica-se quando o agente pratica ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou

implicitamente, na regra de competência (MENDAUAR, 2010), exemplificando Helly Lopes que ele ocorre

quando a autoridade pública decreta uma desapropriação alegando utilidade pública mas visando, na reali-

dade, a satisfazer interesse pessoal próprio ou favorecer algum particular com a subsequente transferência do

bem expropriado; ou quando outorga uma permissão sem interesse coletivo; quando classifica um concorren-

te por favoritismo, sem atender aos fins objetivados pela licitação; ou, ainda, quando adquire tipo de veículo

com características incompatíveis com a natureza do serviço a que se destinava (MEIRELLES, 2010).

11. Acerca do excesso ou abuso de poder Helly Lopes sintetiza que ele ocorre quando a autor idade, embora

competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de suas atribuições ou se desvia das finalidades

administrativas (MEIRELLES, 2010).

12. Humberto Ávila ao tratar dos limites às atividades do Poder Executivo, notadamente acerca das limitações

internas, afirma que o Poder Executivo igualmente está vinculado à sua propia atuação passada, não

podendo, sem justificativa, abandoná-la, sob pena de violação ao princípio da igualdade no tempo. Mesmo

nos casos em que possa haver algum âmbito de discricionariedade, uma vez tendo ela sido exercida e

continuadamente firmada, a Administração não mais pode dela se afastar, salvo com um motivo para tanto

(...) A autovinculação da Administração significa, portanto, a vinculação da Administração, no âmbito das

próprias possibilidades valorativas, relativamente ao esquema de diferenciação por aquela anteriormente

estabelecido, com a consequência de não poder, sem justificativa, dele se afastar no tocante a casos iguais

(...) o afastamento da posição anterior, sem justificativa, importa tratamento desigual (ÁVILA, 2011).

13. Acerca da Jurisprudência dos princípios Paulo Bonavides conclui que a teoria dos princípios chega à

presente fase do pós-positivisto com os seguintes resultados já consolidados: a passagem dos princípios da

especulação metafísica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixíssimo teor de

densidade normativa; a transição crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inserção nos Códigos) para a

órbita juspublicística (seu ingresso nas Constituições); a suspensão d a distinção clássica entre princípios e

normas; o deslocamento os princípios da esfera já jusfilosofia para o domínio da ciência jurídica; a

proclamação de sua normatividade; a perda de seu caráter de normas programáticas; o reconhecimento

definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituições; a distinção entre regras e

princípios, como espécies diversificadas do gênero norma , e, finalmente, por expressão máxima de todo este

desdobramento doutrinário, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminência dos

princípios (BONAVIDES, 2002:265).

14. Neste conjunto se encontrariam as normas do direito contratual que facultam aos indivíduos, por exem-

plo, a dispor de seu patrimônio pós-morte.

15. E isto equivaleria ao instituto da recepção constitucional presente em nosso ordenamento jurídico,

segundo a qual uma lei anterior a nossa Constituição mantém sua vigência enquanto não contrariá-la.

16. É um ponto de congruência com a norma fundante de Kelsen, pois tanto esta quanto a regra ultima de

reconhecimento tem idênticas funções, qual seja, validar o ordenamento jurídico, além não serem validadas

por qualquer outra regra, vez que ambas são pressupostas. Assim, a ultima regra de reconhecimento não

poderia passar pelo crivo de validade, mas somente de aceitação. Afastando-se, entretanto, da criação Kelseana

ao afirmar que a pressuposição da regra última de reconhecimento se dá pela atividade empírica a partir da

análise dos fenômenos sociais, e não de uma construção hipotética de um raciocínio jurídico, conforme

sustentado por Kelsen. Expressar que este simples facto dizendo de forma pouco clara que a sua validade é
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suposta, mas não pode ser demonstrada, é como dizer que supomos, mas não podemos demonstrar (...) a

regra de reconhecimento apenas existe como uma prática complexa, mas normalmente concordante, dos

tribunais, dos funcionários e dos particulares, ao identificarem o direito por referência a certos critérios. A

sua existência é uma questão de facto (HART, 2001:120-121). Hart e Kelsen se tocam novamente ao tratar

da interpretação do direito, pois assim como este último, aquele concebe que as regras possuem múltiplas

possibilidades de aplicação ao caso concreto, cabendo ao aplicador escolher a que melhor se adéqua. Entretan-

to, apresenta como método de solução um critério explicitamente político, baseado no juízo de razoabilidade.

Assim como Kelsen, Hart afirma que a moral não pode ser o fundamento do ordenamento jurídico vez que as

obrigações e os deveres reconhecidos em regras morais deste tipo de fundamentalismo podem variar de uma

sociedade para outra ou, dentro de uma mesma sociedade, em momentos diferentes de tempo (HART,

2001:186). Todavia, contrariando a Teoria Pura do Direito, o Conceito de Direito admite a existência de um

mínimo conteúdo de direito natural no sistema normativo, a fim de garantir a sobrevivência humana, como

um fim comum a ser atingido.normativo, mediante verdades elementares que denominou de truísmos, quais

sejam: a vulnerabilidade humana; a igualdade aproximada; o altruísmo limitado; os recursos limitados; e,

a compreensão e força de vontade limitadas (HART, 2001:210-213). Hart, com notável capacidade analíti-

ca, em  sua obra questionando a existência de um direito internacional, ante a ausência de força vinculativa de

suas regras. Este “direito” seria, assim, falho, ineficaz, em virtude da inexistência de uma norma fundamental

que chancele a validade das regras do direito internacional, contrapondo novamente Kelsen. Há, contudo,

uma analogia formal sugerida entre o direito internacional e o direito interno que merece aqui alguma

análise. Kelsen e muitos teorizadores modernos insistem em que, tal como o direito interno, o direito

internacional possui, e na verdade deve possuir, uma norma fundamental, ou aquilo que designamos como

uma regra de reconhecimento (...) O ponto de vista oposto é o de que esta analogia de estrutura é falsa (HART,

2001:249). Portanto, a falta de regras secundárias que dê ao direito internacional validade e eficácia, indiferencia-

o do direito primitivo, sendo, assim, um conjunto desordenado de normas jurídicas primárias que aguardaria sua

evolução para um sistema jurídico de maior complexão, mediante a existência de normas secundárias.

17. No ordenamento jurídico brasileiro, por exemplo, há essas regras básicas no Decreto-Lei n.º 4.657/42

que, notadamente, estabelece que no caso de lacuna, pelo método integrativo, o juiz recorrerá à analogia,

aos costumes e aos princípios gerais do direito, e que ao aplicar o direito ele deverá atender os fins sociais

a que a norma se destina, consagrando, assim a aplicação do método interpretativo teleológico ou finalístico

(Art. 4.º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios

gerais de direito; Art. 5.º Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências

do bem comum).

18. Neste ponto, Ronald Dworkin introduz sua argumentação acerca dos métodos que podem auxiliar na

escolha da teoria que justificará o exercício da prestação jurisdicional, o que chamou de dimensão da adequação

e dimensão da moralidade política. Pela primeira dimensão é a teoria política que definirá qual será a resposta

mais cabível ao caso concreto. Porém, se mesmo assim permanecer a celeuma, o julgador ampliará a dimensão

de seu raciocínio para recorrer se sustentar em uma teoria jurídica ou moral superior, ou seja, escolherá sua

resposta pela opção de resguarde a maior gama de direitos individuais envolvidos (DWORKIN, 2001:213).

19. Dworkin em sua obra diferencia rights (princípios) de polices (políticas). Polices seriam o tipo de padrão

que estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político

ou social da comunidades. Já rights seria um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou

assegurar uma situação econômica, política ou social desejável, mas porque é uma exigência de justiça ou

equidade ou alguma outra dimensão da moralidade (Dworkin, 2002:36).

20. Para sustentar seu argumento o Min. Gilmar Mendes afirma que o Supremo Tribunal Federal demonstra,

com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do Povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os

diversos anseios sociais e o pluralismo político, ético e religioso encontram guarida nos debates procedimental
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e argumentativamente organizados em normas previas estabelecidas. As audiências públicas, nas quais são

ouvidos os expertos sobre a matéria em debate, a intervenção dos amici curiae, com suas contribuições

jurídica e socialmente relevantes, assim como a intervenção do Munistério Público, como representante de

toda a sociedade perante Tribunal, e das advocacias pública e privada, na defesa de seus interesses, fazem

desta Corte também um espaço democrático. Um espaço aberto à reflexão e à argumentação jurídica e

moral, com ampla repercussão na coletividade e nas instituições democráticas. Ressalto neste ponto, que,

tal como nos ensina Robert Alexy, “o parlamento representa o cidadão politicamente, o tribunal constituci-

onal argumentativamente”. Cito, nesse sentido, a íntegra do raciocínio do filósofo e constitucionalista

alemão: “o princípio fundamental: ‘Todo poder estatal origina-se do povo’ exige compreender não só o

parlamento, mas também o tribunal constitucional como representação do povo. A representação ocorre,

decerto, de modo diferente. O parlamento representa o cidadão politicamente, o tribunal argumentativamente.

Com isso, deve ser dito que a representação do povo pelo tribunal constitucional tem um caráter mais

idealístico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo

de que maiorias se imponham desconsideradamente, emoções, determinem e o acontecimento, dinheiro e

relações de poder dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que

se dirige contra tal não se dirige contra o povo senão, em nome do povo, contra seus representantes

políticos. Ele não só faz valer negativamente que o processo político, segundo critérios jurídico-humanos e

jurídico-fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidadãos aprovem os argumen-

tos do tribunal se eles aceitarem um discurso jurídico-constitucional racional. A representação argumentativa

dá certo quando o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexão do processo político. Isso é o

caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituições políticas, condu-

zem a reflexão e discussões que resultam em convencimentos examinados. Se um processo de reflexão entre

coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma

institucionalização que deu certo dos direitos do homem no estado constitucional democrático. Direitos

fundamentais e democracia estão reconciliados (ADI 3.510/DF, pp. 598-600). Desses apontamentos, per-

cebe-se que cada vez mais o Supremo Tribunal Federal usa argumentos hermenêuticos sofisticados para se

projetar frente aos demais Poderes. Ocorre que, analisando acuidamente os fundamentos transcritos pelo

Ministro, seria prudente questionar se a atual conjuntura política brasileira conforma esse racionínio. Isto

porque, parece que não há ainda como demonstrar empiricamente os reflexos do papel proativo do STF na

opinião pública, nem como mensurar os reflexos desta nos julgamentos do STF. Deve-se ter uma maior cautela

na importação de teorias constitucionais estrangeiras, sem as necessárias adequações à conjuntura político-

institucional interna. A tese da mutação constitucional, nos autos da Recl. 4335-5/AC, por exemplo, não

encontram amparo fático. O argumento de que o Senado Federal não estaria atendendo o disposto no art. 52,

X, da Constituição Federal, não são pertinentes. Em mais de 90% dos encaminhamentos do Supremo Tribunal

Federal sobre declaração de insconstitucionalidade pela via incidental, houve pleno atendimento e sustação

dos efeitos das leis pela casa parlamentar. Portanto, o argumento de que o STF representa argumentativamente

o povo, tornando-o equivalente ao poder legislativo a ponto de legitimar uma produção legislativa, parece ser

precipitado. O contexto histórico-político e estrutural do Tribunal Constitucional alemão e sua relação com

os demais poderes daquele Estado é bem diverso do brasileiro. A própria disposição temporal e alternância dos

ministro daquela corte constitucional – que possuem mantados de 12 anos, coloca-os maior em sintonia com

o povo, pois, a alternância permite oxigenação daquela casa da justiça e permite que os sentimentos sociais,

que são fluidos e bastante mutáveis, sejam levados pelos novos guardiães da constituição. Somente num

contexto de alternância é que parece ser propício falar em corte constitucional como representante

argumentativo da nação. Ademais, entender essa legitimação pelo fato do Supremo Tribunal Federal utilizar

de argumentos científicos, religiosos e metafísicos, merece uma maior reflexão, tendo em vista os limites das

capacidades institucionais desta Corte, como bem asseverou a Min. Ellen Gracie, no julgamento da Medida
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Cautelar na ADI 3.937-7/SP, ao afirmar que não somos academia de ciência. Portanto não nos cabe definir

a nocividade de produtos (ADI 3.937-7/SP, p. 137), rebatendo os argumentos “científicos” utilizados pelo

Min. Joaquim Barbosa que avaliou o grau de nocividade do produto químico em questão.

21. O questionamento da irresponsabilização social dos magistrados, até então tido como um tabu na doutrina

brasileira, por ser quase um dogma necessário à independência judicial, é suscitado por Rodrigo Brandão como

uma necessidade para o desenvolvimento de um constitucionalismo democrático, afirmando que o que

mantinha a legitimidade da atuação judicial, conferindo-lhe referibilidade à vontade do povo (accountability),

era sua neutralidade política e a prevalência da vontade do legislador, compreendidas, respectivamente,

como a estrita vinculação do juiz a regras prévias e claras e a possibilidade de o Parlamento aprovar lei

superadora da jurisprudência dos Tribunais (...) Naturalmente que a garantia da independência judicial

sem mecanismos de referibilidade da sua atuação concreta ao povo transformaria as Cortes em “instituições

desviantes” em um regime democrático, padecendo de uma inquestionável dificuldade contramajoritária

(...) Tal perspectiva apresenta a vantagem de não adotar uma concepção idealizada acerca das capacida-

des institucionais dos Poderes Legislativos e Judiciários como o fazem as doutrinas de supremacia parla-

mentar e judicial, para quem, respectivamente, os legisladores seriam legítimos representantes da vontade

popular e os juízes seriam interpretes autênticos do poder constituinte originário. Ao contrário, parte-se de

uma concepção realista sobre as capacidades institucionais dos mencionais “poderes”, que destaca igual-

mente as suas virtudes e fraquezas (BRANDÃO, 2012:220-221).

22. Segundo Barroso há uma natural supremacia do Poder Judiciário pois do ponto de vista funcional, é bem

de ver que esse papel de interprete final e definitivo, em caso de controvérsia, é desempenhado por juízes e

tribunais. De modo que o Poder Judiciário e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal, desfruta de uma

posição de primazia na determinação do sentido e do alcance da Constituição e das leis, pois cabe-lhe dar

a palavra final, que vinculará os demais poderes. Essa supremacia judicial quanto à determinação do que

é o direito envolve, por evidente, o exercício de um poder político, com todas as suas implicações para a

legitimidade democrática (BARROSO, 2010:23). Complementando essa visão, Brandão, apesar de reconhe-

cer que o STF tem melhores condições institucionais para analisar o sentido  último da Constituição, aponta

que a experiência constitucional brasileira pós 88, tem apontado para uma nova interação entre os poderes

legislativo e judiciário, tendo em vista o manuseio de instrumentos como a emenda superadora de precedentes

do STF que favorece a estruturação de diálogo entre estas instituições políticas (BRANDÃO, 2012). Ao tratar

experiência constitucional norte-americana, Whittington sustenta que o Judiciário tem sido concebido para

ser o guardião principal da ordem constitucional, assegurando-a e restabelecendo o acordo fundamental. Desse

modo, não seria possível pensar em deixar o sentido e significado da Constituição fora das mãos do Judiciário,

pois, vez que este último é o interprete oficial que não se sujeita nem a pressão popular nem tampouco a

instabilidade eleitoral. Porém, este autor advoga por uma teoria dos diálogos, acreditando que o judicial review

pode funcionar como um mecanismo conveniente para "correção de erros" do legislador (WHITTINGTON,

2007). Schauer, por sua vez, defende a existência de um órgão de cúpula que tenha autoridade para dizer o que

é e como se chegará a palavra última sobre uma questão constitucional, mesmo que tendo a ciência de que nem

sempre se terá a melhor ou mais correta decisão. Sua ideia é a de um devido processo formalista-procedimental,

em que decisões de segunda-ordem informariam a tomada de decisões, criando um ambiente de estabilidade e

segurança jurídica (SCHAUER, 2004).

23. Diego W. Arguelhes e Fernando Leal ao tratarem do argumento das capacidades institucionais identifica-

ram nele três premissas e uma estratégia básica de raciocínio. As premissas são: (i) considerar que algum

grau de especialização funcional em prol de fins constitucionais comuns é um pressuposto normativo da

separação de poderes; (ii) considerar que toda tentativa, por qualquer instituição, de atingir esses fins

comuns é pontecialmente falível, estando sujeita a graus variados (mas nunca iguais a zero) de erros e

incertezas; (iii) a análise de diferentes alternativas de decisão deve se dar de acordo com suas possíveis
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consequencias para a promoção de um mesmo valorou objetivo. Diante dessas premissas, a estratégia

básica de raciocínio de quem leva as capacidades institucionais a sério é a de que não se deve buscar algum

tipo de solução ideal e recomendar que os orgãos decisores cheguem o mais próximo possível dela, mas sim

que, comparando os custos associados a cada estado de coisas possível vinculado à implementação de

diferentes alternativas em um dado cenário, busquem adotar a “segunda melhor” solução (ARGUELHES

e LEAL, 2011:08).

24. Em sua Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy propõe que o argumento jusfundamental possui

tamanha força, a ponto de suspender a aplicabilidade das próprias regras constitucionais em determinados

casos, o que aponta para os riscos para a ordem constitucional dos extremismos principiológicos. (ALEXY:1993)
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xos que fazem com que  o ato de julgar seja um dos mais relevantes da sociedade.
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Introdução

A construção de uma sentença judicial é um ato de natureza muito complexa que envol-
ve vários elementos de caráter teóricos na construção do raciocínio que nem sempre é perce-
bido pelo juiz ao proferir o seu decisório, salvo se resolver se aprofundar no estudo da Teoria
do Direito ou da Filosofia do Direito, quando poderá perceber o quanto é verdadeiro o que aqui
afirmamos. Aparentemente, a sentença judicial é constituída apenas dos elementos determina-
dos na normativa processual vigente e em algumas disposições de direito material.  Com efeito,
embora sejam estes os vetores que orientarão o julgador na elaboração do decisório, contudo,
na composição do raciocínio e dos argumentos utilizados na análise dos fatos e da norma
jurídica, o julgador se depara diante de teorias e métodos de interpretação que se constituem
em instrumentos teóricos vitais para a prática de um decisório mais coerente com os princípios
que devem reger o ato de julgar pelo representante do judiciário.
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Neste artigo, considerando as limitações do espaço determinado e a própria natureza
deste trabalho, tentaremos traçar uma síntese dessa problemática trazendo à discussão alguns
subsídios teóricos sobre a construção do raciocínio judicial, especialmente as teorias da interpre-
tação dos fatos e da norma jurídica e o dever de fundamentação da sentença. Em face do caráter
teorético e doutrinário que pretendemos dar a este artigo, não abordaremos o tema proposto nos
termos da legislação brasileira, razão pela qual optamos em expor o tema à luz do pensamento dos
estudiosos da Teoria e da Filosofia do Direito, embora perseguindo uma finalidade prática como
uma metodologia para ajudar o juiz a construir  o seu raciocínio decisório. Não há também a
pretensão de rever e criticar as teorias trazidas à colação, uma vez que deixamos isso para os
doutrinadores de grande quilate. Já nos satisfaz provocar a discussão sobre este tema.

1. Aportes teóricos sobre a interpretação na construção da sentença

A sentença pode ser definida como um ato de natureza jurisdicional instituído por quem
tem poder de império, ou seja, por quem tem o poder de decidir.  Sem dúvida, a sentença se
organiza como um discurso, todavia, passada à condição de coisa julgada constitui uma reali-
dade jurídica de um modo muito semelhante a  que o novelista constitui a “realidade” de suas
ficções, ou o cronista a de sua crônica, ao privilegiar algum dado, descartar outro, hipotetizar
um terceiro (CÁRCOVA, 2004, p. 1054).

A doutrina tem se esmerado em discutir a natureza jurídica da sentença em face das
controvérsias por ela geradas. Há os que entendem que a sentença é um ato de vontade em que
o juiz ao prolatar o ato jurisdicional o faz conforme a sua interpretação da lei aplicável ao caso
concreto, bem como a partir do raciocínio desenvolvido na apreensão dos elementos do pro-
cesso, expondo a sua vontade quanto a situação posta a sua apreciação. A sentença é um ato
jurídico fruto da inteligência do juiz, construída a partir de um raciocínio lógico, a partir do qual
alcança o juiz suas conclusões, expondo a sua vontade para solução do feito, a qual, ressalte-
se, é obtida pela análise conjunta dos fatos e do conteúdo legal (GIORDANO, 1981, p.224)

A sentença é uma realidade socialmente construída sobre uma realidade social que é
sempre uma realidade interpretada. Como mostraremos mais adiante, a interpretação dessa
realidade se constitui nos obstáculos que o julgador tem que superar para que o seu discurso
jurídico decisório seja mais aproximado possível da realidade. Na interpretação dessa realida-
de, o julgador estará diante dos fenômenos complexos da linguagem, dos signos e dos símbo-
los que nem sempre serão facilmente assimiláveis. A teoria da linguagem, da comunicação e dos
signos pode proporcionar aos juristas instrumentos teóricos capazes de lhes permitir romper com
paradigmas já vencidos pelo tempo. Cada vez os juristas relevam a importância da relação direito
e linguagem. “Quem pretende realizar uma investigação ontológica do direito corre, por isso, o
risco de privilegiar aspectos desse fenômeno plural, na forma de sociologismos ou psicologismos
ou formalismos ou moralismos, conforme lição de Miguel Reale” (FERRAZ  JR. 2006, p.5)

Por isso, a mensagem contida em um texto pode ter significados distintos, podendo
querer dizer alguma coisa ou muitas coisas, somente podendo ter o sentido correto através de
uma interpretação hermenêutica da relação receptor/intérprete. Isso explica, porque em muitos
casos similares são resolvidos por muitos juízes de modo diferente embora as suas sentenças
resultem igualmente válidas.

Um dos grandes desafios com que se defronta o magistrado no ato de julgar está no fato
de que para compreender o Direito é preciso também compreender a sociedade. A compreensão
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se constitui em uma das tradições epistemológicas mais relevantes dentro das ciências humanas
e sociais desenvolvidas desde os meados do século XIX até o presente. Uma tradição que se
desenvolve e se transforma permanentemente e que contém em seu seio autores tão significati-
vos como Dilthey, Weber, Schutz, Winch, Gadamer, Davison e Ricoeur, entre outros. Todos eles
nos oferecem perspectivas de análises interessantes, mas, ao mesmo tempo dessemelhantes.

Pontua MASSINI CORREAS (2004, p. 97) que ao se tratar da temática interpretativa se
costuma abordar o tema como se estivéssemos diante de um tipo especial de conhecimento.
Assim, quando se afirma que a interpretação consiste na indagação do significado ou do
sentido de um texto, estamos diante de uma atividade de inegável caráter cognoscitivo. Da
mesma forma, quando se entende a atividade interpretativa como algo ordenado para a inteli-
gência de um texto ou o significado de um texto normativo, captar o seu conteúdo, tudo isso de
reveste de conotação cognoscitiva. Poucos são os estudiosos que tem tratado de forma siste-
mática a questão do modo, tipo e alcance do conhecimento interpretativo.

Temos pois o fenômeno da interpretação como conhecimento. Mas o que é o conheci-
mento? Pode-se definir como sendo aquele ato de “apropriação do objeto pelo pensamento,
como quer que se conceba essa apropriação: como definição, como percepção clara, apreen-
são completa, análise, etc.,” (FERREIRA, p. 454). O conhecimento é uma operação intelectual
pelo qual o entendimento se apropria, ou se apreende, de modo intencional, de algum elemento
ou aspecto da realidade (MASSINI CORREAS, 2004, p. 97). Em que pese o conhecimento
poder ser classificado de sensível, intelectual, especulativo e prático, intuitivo e mediano,
abstrato e concreto, no caso deste estudo, trataremos apenas do conhecimento que interessa
à interpretação jurídica que é o conhecimento intelectual, visando à interpretação jurídica, seja
de um texto normativo, seja dos fatos que são apresentados em uma sentença para serem
analisados pelos operadores do direito, notadamente o magistrado no seu ato de julgar. O
conhecimento fornece os parâmetros para o julgador poder decidir com maior firmeza. O conhe-
cimento seja ele teórico ou prático para o julgador é uma ferramenta de interpretação jurídica e
social, seja da norma concreta, seja de uma realidade social de uma lide posta.

Anota ainda MASSINI CORREAS que “o conhecimento interpretativo não só se apre-
senta como parte do conhecimento intelectual, senão também como um conhecimento a que se
chega por compreensão mais do que por explicação”, ou seja, através da determinação do
sentido de certos signos que Emílio Betti chama de “formas representativas” criadas pelo
homem para transmitir conteúdos cognoscitivos. (2004, p. 99).

Mas, como interpretar os fatos que são postos para os operadores do direito dentro
de uma lide? O que busca o intérprete do direito? “ Para Batiffol, ele busca uma regra para
resolver o problema que lhe foi apresentado “ (BATIFFOL, 1972, p. 17). Para KALINOKSI  “a
interpretação jurídica é (...) uma interpretação prática.” Aduz ele que “aquele que interpreta
um texto legislativo (no sentido amplo), quer chegar a saber em último caso não apenas o que
o autor desse texto disse, ou o que queria dizer (se é que se pode chegar a saber-se)...[...]
(KALINOWSKI, 1982, p. 110).

A interpretação jurídica moderna se vale das articulações da lingüística e da hermenêutica
na tentativa de decifrar o sentido oculto do sentido aparente permitindo ir mais além da inter-
pretação literal. Neste aspecto, a obra de Paul Ricoeur, de Gadamer e de Arendt se inscrevem no
marco dos debates da modernidade versus pós-modernidade, próprio da filosofia do final do
século XX, da crise da razão ou de um modelo de razão, universal, monista, linear, formal e
unívoca (CÁRCOVA, 2004, p.99).

Para Dilthey compreender implicava colocar-se no lugar do outro, recriar o clima da
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época e do contexto da ação estudada. Alcançar um estado de “empatia” entre o investigador
e o investigado. Neste aspecto. Dilthey vale-se do mesmo entendimento da escola funcionalista
da Antropologia que pressupunha que o pesquisador deveria se integrar ao grupo, à comuni-
dade ou à sociedade que pretendia estudar. Max Weber na sua sociologia compreensiva,
estudo das interações significativas das pessoas que formam uma rede de relações sociais,
visando à compreensão de uma conduta social, elegeu a objetividade como a meta que deve
alcançar o cientista social na análise da sociedade. Para tanto, propôs a criação dos tipos
ideais. Os tipos ideais cumpririam duas funções principais: selecionar explicitamente a dimen-
são do objeto que será analisado e apresentar essa dimensão de uma forma pura, despida de
suas nuanças concretas. Nas palavras de Weber, a construção de tipos permitiria operar uma
espécie de abstração que converteria a realidade em “objeto categorialmente construído”
(MAX WEBER, 1993-b, p. 203). Os tipos seriam elaborados “mediante acentuação mental de
determinados elementos da realidade” (idem, p.137) considerados, do ponto de vista do inves-
tigador, relevantes para a pesquisa. Assim, através do tipo ideal de conduta comparando-o
com a conduta real poderia o julgador compreender o distanciamento ou o grau de desvio do
modelo. Para Winch a conduta social é compreensível a partir dos processos de socialização
lingüística. Gadamer fundamenta o processo compreensivo na hermenêutica, descrevendo a
tensa e conflitante relação entre o texto e o leitor, superada na síntese interpretativa. A ciência
hermenêutica oferece os elementos de interpretação necessária ao deslinde dos fatos.

Paul Ricoeur com a sua “ Teoria da Interpretação” afirma que” a explicação encontra seu
campo paradigmático de aplicação nas ciências naturais”[...]  em face da sua verificação empírica.
Em contraposição, a compreensão encontra o seu campo originário nas ciências humanas, em
que a ciência tem que ver com a experiência de outros sujeitos ou outras mentes semelhantes
as nossas (RICOEUR, 2003, p 12).

Quando se trata da matéria narrativa, as dificuldades de compreensão se mostram muito
maior em razão dos múltiplos relatos de que se compõem o processo (os fatos narrados pelas
partes, os depoimentos testemunhais, os relatos dos peritos, dos advogados, etc...), sua com-
plexidade, tornando necessária a criação de instrumentos para explicá-los e compreendê-los.

Carlos Maximiliano, ao analisar a interpretação da norma jurídica anota que ela sempre
necessita de interpretação. Um texto legal, uma norma, ou uma simples disposição da norma,
pode ser clara para quem a examinar superficialmente, ou para a sua aplicação em casos imediatos
ou duvidosa para casos em que não houver esta imediatidade (MAXIMILIANO, 1994, p. 1).

Kelsen, na versão condensada por ele próprio, da sua “Teoria Pura do Direito”, no cap.
IV – A doutrina da interpretação – anota que  “se se entende por interpretação um processo
intelectual  que serve para averiguar o conteúdo de uma disposição jurídica, [...] é uma ilusão
supor ser possível encontrar sempre, mediante interpretação, uma solução correta”  ( KELSEN,
2003, p. 37). Adverte que “ interpretação só pode traçar, amiúde, um marco, dentro do qual são
racionalmente de igual valor, diferentes soluções”. (idem, ibidem). Com isso, quer dizer da
validez das decisões que podem proferir juízes diferentes para causas semelhantes. Propõe ele
métodos de interpretação racionais, cujos resultados objetivos (intersubjetivos) sejam
verificáveis, donde elencou os seguintes métodos de interpretação: a) interpretação literal, que
inclui a interpretação gramatical; b) interpretação histórico-subjetiva, ou seja, interpretar aqui-
lo que o legislador histórico quis efetivamente dizer; c) interpretação teleológica, onde o que
deve interessar à teoria do direito é  como se transmite o telos,, ou seja, se provém do texto e
dos materiais, não há porque objetar o seu emprego na interpretação.

KELSEN propôs entender atividade interpretativa como um ato complexo no qual se
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conjugava conhecimento e vontade, criação e aplicação da lei. Para ele a norma oferecia ao juiz
uma multiplicidade de opções para dar conteúdo a sua sentença. Para ele todo ato humano
resulta necessariamente captado pela lei como proibido ou permitido, de modo que não existe
lacuna no direito. A teoria das lacunas, sustenta Kelsen, não foi senão uma tentativa de con-
vencer aos juízes de que contavam com menos poder do que efetivamente tinham atribuído,
fazendo-lhes crer que somente criavam direito em hipóteses excepcionais, quando, em realida-
de, o faziam permanentemente. Kelsen introduz novidades na teoria sobre o papel do juiz no
processo de concretização da norma jurídica. Com efeito, afirma que o papel constitutivo da
jurisdição repousa em sua prerrogativa de eleger uma das muitas opções que lhe apresenta a
norma, como um marco aberto de possibilidades.

As teses de Kelsen tem tido importância até hoje tendo seguidores como Ricardo Guastini
que cria um quadro complexo de distinções, não explicadas por Kelsen, na sua teoria pura do
direito, fundadas na filosofia analítica, na tentativa de superar as críticas contra esta teoria.

Quando se discute o tema da interpretação e o papel dos juízes torna-se necessário
recorrer-se a um dos mais importantes jurisfilósofo do século passado: o argentino Carlos
Cóssio, criador da Teoria Egológica do Direito. Nesta teoria, marcada pela originalidade de
suas conclusões, Cóssio cria o conceito de protagnosis ou conhecimento de protagonista,
articulando categorias oriundas da fenomenologia e do existencialismo, com um profundo
conhecimento da experiência judicial, a que sempre pôs no núcleo de sua reflexão. Para Cóssio
o juiz constituía “o cânon do sujeito cognoscente”. A sua teoria egológica abriu caminhos para
novas interpretações do Direito.

CÓSSIO (1963, p. 108) classificou os métodos de interpretação do Direito em dois grandes
grupos: o primeiro, para todos aqueles que creiam ser possível estabelecer um único, definitivo e
“verdadeiro” sentido da ou das normas objeto de análise. Mesmo os que sustentaram distintos
critérios eurísticos (gramaticais, exegéticos, dogmáticos, fenomenológicos, etc.,), partilhavam um
mesmo critério: o direito tinha uma única leitura adequada e era intelectualmente possível estabe-
lecer-la (com outros pressupostos, esta posição foi sustentada por Dworkin). Esta corrente ele
chamou de “intelectualistas”. No segundo grupo ele chamou da Escola Livre do Direito e a teoria
pura do direito de Kelsen, onde a sua concepção egológica do direito e a do realismo americano
e escandinavo deviam integrá-la. Chamou as teses deste grupo de “voluntaristas”. Em um
extremo, um voluntarismo que sustentava que era o juiz que dotava de sentido a norma,
mediante um ato de vontade não sendo submetido a limitação alguma. No outro, um voluntarismo
estruturado (Kelsen) que sustentava  que todo ato de criação de norma é um ato de aplicação
e todo ato de aplicação um de criação, de modo que conhecimento e vontade concorriam a fim
de determinar aquele sentido. Este ponto de vista de Cóssio constituía em rupturas
epistemológicas na teoria da interpretação em particular e na Teoria do Direito em geral.

Outra questão trazida por Cossio é a da exegese. Para Cóssio a exegese é decorrente da
ascensão da burguesia ao poder na França após a Revolução Francesa. Os burgueses ao
chegar ao poder começam a transformar a sociedade, contudo, tiveram de conviver por longo
tempo com os juízes do Antigo Regime. Como poder político da burguesia revolucionaria
estava no Parlamento e os juízes não são ideologicamente confiáveis, se “inventa” a exegese,
através da qual o sentido literal da norma deve buscar-se na vontade do legislador, no Parla-
mento, ou seja, no lugar de elaboração programática, onde se constrói um novo direito para a
nova sociedade e, correlativamente, o sentido com o qual deve ser aplicada a norma. Diz
Cossio que os ingleses recomendaram a busca do precedente. Como na Alemanha não ocorre-
ra nenhuma revolução, a burguesia não tinha ganhado o Parlamento, nem ganhou a administra-
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ção do Estado, mas ganhou a universidade com seus professores onde o modelo interpretativo
era: “Há que se interpretar a lei como a doutrina diz que deve ser a lei interpretada”. A doutrina
era produzida por professores de Direito. Com isso, Cossio adverte que toda construção
teórica do Direito mantém sempre vínculos indissociáveis com a problemática social geral.

Tarufo pontua que se tem reconhecido o caráter complexo do processo decisório iden-
tificando-se como parte dele dimensões lógicas, lingüísticas, cognoscitivas e argumentativas.
No raciocínio judicial há elementos heterogêneos moldados por esquemas ou modelos
argumentativos, inferências, juízos de valor, instrumentos de persuasão teórica, regras de
comportamento e regras de experiência, critérios de interpretação legal (TARUFO 2001.p. 666).
O raciocínio da sentença não pressupõe necessariamente um caminho unidirecional e firme até
a decisão. O processo decisório se apóia em conjecturas intelectuais, concebidas como fortes
“possibilidades” que mostram os desdobramentos do ato de sentenciar (ARIZA, 2004, p.
1038). Qualquer que seja o aporte teórico esposado, o fenômeno da interpretação da sentença
se compõe de nuances epistemológicas complexas devido a natureza social do direito com
ciência da conduta humana.

2. Verdade fática  X  verdade processual: limites intrínsecos à construção do
raciocínio jurídico da sentença

Um aspecto a ser considerado na elaboração do raciocínio na construção da sentença
judicial diz respeito à verdade: verdade real ou objetiva e verdade do processo. Sabe-se que o
juiz julga os fatos que lhe são postos no processo. São estes fatos verdadeiros ou apenas está
o julgador diante da verdade do processo?  Diante disso, surgem as indagações que a filosofia
do direito deve responder.

Os filósofos têm elaborado diversas teorias para definir a verdade dos fatos ou das
proposições que são postas para o julgador e sobre a verdade processual. Então, questiona-
se: o que é a verdade? Sabemos que a verdade é um conceito carregado de forte valoração e
que não há uma verdade definitiva. Mesmo a verdade científica de uma teoria está sujeita a ser
superada por outra teoria em contradição com os seus postulados até então aceitos. Há uma
verdade não definitiva, verdade relativa ao conhecimento que adquirimos de dada situação.
Verdade resultante de um conjunto de conhecimentos que temos sobre este ou aquele fato,
mas será sempre uma verdade aproximada da verdade objetiva ou da verdade real.

Adverte muito bem GUIBOURG (2004, p. 1111) que a pergunta fundamental não é o que
coisa seja realmente a verdade, mas em que condições ou circunstâncias estamos dispostos a
dizer que uma proposição é verdadeira. Em outras palavras, qual o significado que queremos
atribuir à palavra verdade. Sabemos que ao tratarmos deste tema, não podemos deixar de lado
a questão dos interesses subjetivos, as nossas preferências que sempre podem tolher a buscar
da verdade. Aquilo que aceitamos como verdade, poderá não ser para outra pessoa. Realmen-
te, as outras pessoas na estão obrigadas a aceitar aquilo que dizemos ser verdadeiro, porque
também tem as suas preferências, os seus interesses, mas a situação muda quando se trata de
uma decisão proferida no processo. O juiz ao decidir um processo profere a sua “verdade”
ainda que esta não corresponda a verdade real.

Mas o que é a verdade do processo? A verdade do processo é aquela produzida por
meios de prova admissíveis em direito. Vale dizer, os meios de prova que a legislação proces-
sual aceita como legítima. A prova sobre fatos controvertidos, uma vez que os fatos que não
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foram contestados por uma das partes, não precisam ser provados. As provas são sinais,
memoriais, ou indícios do que em realidade sucedeu. A valoração das provas é um limite que
interfere na interpretação dos fatos e da verdade processual ou da chamada “verdade real”.
Sabe-se que depoimentos podem ser falsos, os documentos podem não ser idôneos e a
perícia pode ser falseada por interesses escusos. GUIBOURG, com muito acerto, observa que
quando o juiz estuda uma causa para proferir uma sentença tem em mente todos os critérios.
Examina, por certo, a credibilidade individual das provas (isto, a sua correspondência com os
fatos reais), mas este exame se pratica em um marco formal muito restrito. Esta é para o
magistrado a “verdade do processo”: a imagem dos fatos não como eles acontecerem, nem
sequer como ele mesmo juiz chega a supor que sucederam, senão como o juiz se sente
obrigado a dizer que sucederam de acordo com as provas apresentadas, interpretadas de
acordo com certas regras processuais e aplicadas sobre um panorama de presunções legais
(GUIBOURG 2004, p. 112).

Após ter proferido a sentença definitiva e esta ter passado à condição de coisa julgada,
o problema da verdade deixa de interessar à justiça, porém ela subsiste para os protagonistas
do caso. Para eles há uma verdade do processo muito mais precisa do que aquela vista pelo
magistrado. Mas para o magistrado, a verdade do processo é aquela como lhe foi posta. Mas
esta é a verdade real?

A similitude entre a “verdade do processo” e a “verdade real” é um desafio para a
perspicácia do juiz que, por sua vez, depende da veracidade das provas, da diligência dos
advogados e da maior ou menor dificuldade que cada litigante tenha tido para coletar as provas
adequadas, para achar testemunhas convenientes e para convencê-las de ir declarar o que
sabem ou mentir no seu interesse.

A descrição de um fato é verdadeira se e somente se o fato por ela descrito é (o tenha
sido) real. Mas os processos judiciais se referem sempre a fatos passados, cuja observação
não está mais no nosso alcance. Os fatos ocorridos têm conseqüências valiosas ou não para as
partes envolvidas de tal sorte que elas tentam descrever ou interpretar a sua maneira aquela
realidade pretérita e apresentar somente as provas que lhe favorecem. O julgador se depara
diante desta situação para decidir e vive o seu conflito interno. Não se pode negar, que o juiz
também vive o seu drama, ao ter que decidir a lide. A sentença uma vez proferida é decisão que
deve ser cumprida. O inocente considerado culpado e condenado não está obrigado a se
considerar culpado, mas está obrigado a cumprir a pena como se culpado fosse.

Não se pode negar que há certa discricionariedade do juiz quando emite o seu julga-
mento de um caso. Esse poder discricionário é criticado por DWORKIN (2002, p. 127) ao afirmar
que “quando uma ação judicial específica não pode ser submetida a uma regra de direito clara,
o juiz vale-se do poder discricionário e legisla novos direitos jurídicos (new legal rights)”. Sua
opinião é redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou outra das partes tinha o
direito preexistente de ganhar a causa, mas tal idéia não passa de uma ficção.

FERRAJOLI (2006, p. 52) traz-nos a teoria da verdade aproximativa, ao se referir a verdade
processual como verdade aproximativa diz que “a impossibilidade de formular um critério seguro
de verdade das teses jurídicas depende do fato de que a verdade ‘certa’, ‘objetiva’ ou ‘absoluta’,
representa sempre a ‘expressão de um ideal’ inalcançável”. A noção de “aproximação” ou
“acercamento” da verdade objetiva, entendida como um “modelo” ou uma “idéia reguladora”
que “somos incapazes de igualar”, mas da qual poderemos nos aproximar. Aqui a idéia de aproxi-
mação tem estrita relação com a idéia de verossimilhança, ou seja, ao aproximar da verdade,
determinada proposição pode ser dita que tem verossimilhança com a verdade real.
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Do ponto de vista processual, nos parece que melhor mesmo é considerar a verdade
processual ou verdade do processo como uma verdade aproximada a despeito do ideal iluminista
de perfeita correspondência (FERRAJOLI, op. cit. 53). A verdade processual tem limites intrín-
secos aos procedimentos na sua aquisição que foram muito bem delineados por FERRAJOLI
(2006, p. 54-63). São eles: A indução fática concernente à verificabilidade das proposições de
fato e de direito, sua temporalidade, uma vez que o juiz não pode examinar o fato que vai julgar,
mas somente suas provas. “A verdade processual fática é, na realidade, um tipo particular de
verdade histórica, relativa à proposições que fala de fatos passados, não diretamente acessí-
veis como tais à experiência; enquanto a verdade processual jurídica é uma verdade que
podemos chamar de classificatória [...] (FERRAJOLI, 2006, p. 54). A verdade das proposições
jurídicas ou de direito de igual modo como a verificação fática, por não serem vivenciadas ou
não serem fruto da observação dos fatos, a conclusão dedutiva será sempre verdadeira, em
relação as premissas mas não menos opinativa como aquelas.

A subjetividade do juiz na investigação dos fatos é um óbice difícil de ser superado.
Alcançar a verdade objetiva é apenas um ideal, uma vez que existem vários limites com que se
depara o investigador. O juiz, no seu papel de “investigador” da verdade processual tem contra
si, como qualquer outro pesquisador, aquilo que Manheim denominou de condicionamentos
socioculturais da personalidade. Diante da verdade fática está o juiz limitado pela sua subjeti-
vidade, por seus sentimentos, suas preferências, suas emoções, por seus valores éticos e
culturais. Esta sua subjetividade está também condicionada pela qualidade das provas com
que irá trabalhar para proferir o seu julgamento e pelo olhar como encara esta prova.  A subje-
tividade das fontes das provas sejam os depoimentos testemunhais, as perícias, os relatórios,
enfim, todo o conjunto probatório que pode trazer uma carga de valoração quase intransponível
que dificulta a busca da verdade objetiva ou a chamada verdade real.

O quarto e último limite é o do método legal da comprovação processual como fator de
divergência entre a verdade processual e o modelo da “correspondência”.  Trata-se das condições
necessárias à validez judicial das verdades do processo. “As verdades fáticas das teses de fato e
das alegações probatórias quanto à verdade jurídica das teses de direito e das interpretações das
leis [...] estão submetidas à observância das “regras e procedimentos que disciplinam sua com-
provação e que imprimem a ambas um caráter autoritário e convenciona, em contraste com a
mera correspondência”. Arremata Ferrajoli que “por causa dessas regras, a relação já mencionada
entre verdade e validade [...] resulta complicada: não é só a verdade que condiciona a validade,
mas também a validade que condiciona a verdade do processo” (FERRAJOLI, 2006,  p. 61/62).

A verdade do processo não é igual e nem melhor do que a verdade real com a que
suponhamos deveria coincidir. Diante dos limites de interpretação, das normas e dos mecanis-
mos processuais, a busca da verdade implica no que FERRAJOLI chama de “deformação
profissional da subjetividade do juiz e dos demais homens de leis que se movem no processo
[...] que ainda hoje os torna mestres em complicar o que é simples e em simplificar o que é
complexo, de modo a fazer com que BENTHAN definisse a jurisprudência como “a arte de
ignorar metodicamente o que é conhecido do mundo inteiro” (FERRAJOLI, 2006, p. 63).

3. Considerações sobre o dever de justificar ou de fundamentar a sentença

A prática de fundamentar a sentença ou de motivar a sentença, expressão muito encon-
trada na doutrina, pode ser tida como prática da sociedade democrática moderna. Anota VIGO
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(2004, p. 1118) que na França, nos finais do século XIII, os juízes não são obrigados a motivar
as decisões, inclusive são advertidos de que devem cuidar de mencionar a causa da decisão,
além do que estavam proibidos de publicar as decisões judiciais sem autorização do Parlamen-
to. Montesquieu, no século XVIII, manifestava a inconveniência do juiz justificar a sentença,
porque com isso se promovia a entorpecimento por parte de quem perdia a demanda. PRIETO
SANCHIS (187, .p 116) associa ao absolutismo a falta de interesse para a motivação das
decisões judiciais. Somente depois da Revolução Francesa, concretamente, em 1790, é quando
se editam normas que estabelecem a obrigatoriedade da motivação das sentenças cíveis e
penais. Trata-se, efetivamente, de uma conquista da sociedade moderna.

Motivar, justificar ou fundamentar a sentença é a grande preocupação de todos os
doutrinadores, dada a sua relevância no processo democrático. Vigo anota  que autores com
Alexy entende que a justificação é mais ampla do que a fundamentação, embora use ambos os
termos indistintamente. Vigo afirma que usa ambos os termos também, porém,  Ferrater Mora,
acha que a fundamentação é mais abrangente, enquanto a justificação se vincula especifica-
mente com as opções dentro do saber prático ou ético. A exigência de justificar supõe a
existência de uma dúvida, ou a presença de mais de uma alternativa (VIGO, 2004, p. 1121).

AMARAL (2006, p. 6) contrariando a este entendimento pontua de forma bastante clara
que a “por justificação, entendia-se o dever de demonstração dos pressupostos fáticos, a
identificação da norma aplicada e dos fatos justificativos da aplicação. Tal momento, tradicio-
nalmente foi associado a um momento de cognição, de vinculação do aplicador, e por isso de
fundamentação desnecessária. Já a motivação é associada ao momento volitivo do aplicador,
onde discricionariamente ele apresenta os seus pontos de vista, os interesses que levou em
consideração, e os motivos que julga relevantes para desencadear determinada decisão”.

Assim, apoiado em ÁVILA (2001, p 157) explica que “hoje, sabe-se que não é possível
separar-se perfeitamente o que é cognição e o que é volição na aplicação do direito. Esses
momentos ditos cognitivos também são interpretados pelo aplicador, e toda aplicação tem um
quê de subjetividade”. E ainda lastreado no mesmo autor, arremata que “basta lembrar, como é
sabido, que o fato é um construído – a partir do evento – e não um dado. Daí porque dizer-se
que a argumentação visa a intersubjetivar o subjetivo possibilitando um controle (conheci-
mento crítico) da decisão”.

No Brasil, a doutrina cuida de tratar da fundamentação da sentença, não usando a expressão
motivar a sentença. Creio que isso em função do que dispõe a norma constitucional sobre a matéria.

O juiz está obrigado por lei a fundamentar as razões do seu convencimento ao proferir a
sentença, não obstante esteja jungido aos condicionamentos sociais, políticos, culturais e ideo-
lógicos quando elabora o seu raciocínio fundamentador do seu decisório. Assim, o livre conven-
cimento não é tão livre. O dever de fundamentar a sentença se converte em uma forma de fiscalizar
a atividade intelectual do juiz e impedir que ele possa proferir decisões arbitrárias, em razão da
discricionariedade deste seu poder. CAPELETTI entende que os juízes se legitimam no exercício
de seu poder através da prática de certas “virtudes passivas, formais ou procedimentais, entre as
quais se destacam a justificação das decisões”. Trata-se de um instrumento de controle social e
político do Estado Democrático de Direito para não permitir a um seu agente político atuar ao seu
talante, mas jungido às normas legais do seu ordenamento político. Como controle social é uma
das formas das partes e de toda a sociedade ter conhecimento de como o magistrado elabora o
seu raciocínio, de que elementos se vale para interpretar os fatos e aplicar a norma adequadamen-
te. Assim, também, a exigência constitucional e processual de fundamentar as decisões se
ancora na necessidade de se visualizar os elementos formadores da convicção do magistrado.
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Calamandrei apud MARQUES (2009, p. 1) admite a importância de tal fundamentação à
medida que esta representa uma grande garantia de justiça quando consegue reproduzir exata-
mente, como num levantamento topográfico, o itinerário lógico que o juiz percorreu para che-
gar à sua conclusão, pois, se esta é errada, pode facilmente encontra-se, através dos funda-
mentos, em que altura do caminho o magistrado se desorientou.

Eduardo Couture, apud BARCELOS (2004, p. 395),  quanto ao dever da fundamentação
das decisões judiciais, diz que se trata de “uma maneira de fiscalizar a atividade intelectual
do Juiz frente ao caso, a fim de poder-se comprovar que sua decisão é um ato refletido,
emanado de um estudo das circunstâncias particulares, e não um ato discricionário de sua
vontade arbitrária.”.

Antônio Scarance Fernandes prelecionando sobre a forma de se analisar a garantia da
motivação das decisões, disse: “antes, entendia-se que se tratava de garantia técnica do proces-
so, com objetivos endoprocessuais: proporcionar às partes conhecimento da fundamentação
para poder impugnar a decisão; permitir que os órgãos judiciários de segundo grau pudessem
examinar a legalidade e a justiça da decisão. Agora, fala-se em garantia de ordem política, em
garantia da própria jurisdição” (FERNANDES, 2000, p. 119  apud BARCELOS, 2004, p. 395).

O dever de fundamentar a sentença também está respaldado na preservação da segu-
rança jurídica das decisões, garantia do Estado aos seus cidadãos de que serão julgados nos
termos da lei e não sendo objeto de decisões que lhe prejudiquem o interesse pela arbitrarieda-
de do julgador ou dos tribunais.

4. Considerações finais

Nestas reflexões sobre a construção da sentença e do seu raciocínio lógico restou firma-
do que o fenômeno da interpretação é profundamente complexo, não só pelas inúmeras tipologias,
fruto de diversas construções teóricas, mas porque ainda não é pacífica a possibilidade de
construção de modelos teóricos e práticos de interpretação. A subjetividade humana, o fato de o
Direito ser um dos ramos do conhecimento que integra as ciências sociais, com isso, a variedade
de aportes teóricos; a presença marcante do positivismo na construção das idéias no campo
jurídico, como “paradigma dominante”, [...] modelo de racionalidade que preside a ciência moder-
na (SOUSA SANTOS, 2005. p. 3), são barreiras de difícil transposição no processo de interpre-
tação para a construção do raciocínio jurídico da sentença judicial. Mas, não se pode perder de
vista que “o direito é construção humana e pode elaborar ele mesmo condições e critérios de
justificação  das decisões por ele admitidas como válidas” ( FERRAJOLI, 2006, p. 71 ).

A busca da verdade objetiva, da verdade real ou mesmo da verdade do processo, como
uma verdade aproximada da verdade real, deverá ser sempre uma postura metodológica e ideoló-
gica do juiz, uma vez que o dever de fundamentar a sentença é exigência do Estado Democrático
de Direito, onde o estado deve agir em defesa dos interesses dos cidadãos. É também uma
garantia para o próprio juiz que terá na motivação ou na justificação da sentença a oportunida-
de de proteger-se contra a suspeita de arbitrariedade, de parcialidade ou de outra injustiça.

Finalmente, a construção do raciocínio jurídico da sentença se converteu em uma questão
em que a Teoria do Direito ainda não construiu parâmetros objetivos plausíveis, capazes de
reduzir o furor teórico dos doutrinadores sempre ávidos de elaborar novas teorias para que o ato
de julgar possa ser cada vez mais próximo do ideal social. Se nos primórdios não havia a obriga-
ção de fundamentar ou justificar a sentença, hoje isso se tornou uma questão de ordem pública.
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A TUTELA JURÍDICA DOS DIREITOS DA CONCUBINA:
O REGRAMENTO POSITIVADO À LUZ DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS
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Resumo: Funda-se o presente trabalho na tentativa de traçar, à luz do ordenamento jurídico
pátrio, um esboço da tutela dos direitos da concubina. Desta forma, caminha pela análise da
principiologia da Constituição de 1988, a fim de verificar se constitui solo fértil para o
embasamento de novas concepções de entidade familiar, à margem da tradicional classificação
que contempla apenas o casamento e a união estável entre duas pessoas de sexos distintos.
Neste espeque, permite-se revisitar conceitos tidos como inafastáveis e de observância abso-
luta dentro do seio social brasileiro, como, notadamente, o princípio da monogamia. Indagando
o ordenamento jurídico sobre a possibilidade do seu afastamento, compreende-se que, em
verdade, a monogamia representa tão-somente norma de cunho estritamente moral, não tendo
a atual Carta arvorado-se a consagrá-la com o status de princípio peculiar do Direito de Família.
Com efeito, plenamente possível torna-se o seu afastamento, homenageando, por outro lado,
princípios – estes sim – expressamente contemplados no texto constitucional, como o da
dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da vida privada; e a boa-fé. Por fim, debruça-
se sobre se seria possível, diante destas circunstâncias, tratar o concubinato como entidade
familiar e, em que medida, é possível tutelar os direitos dos concubinos.

Palavras-chaves: Direito de Família; direitos da concubina; princípio da monogamia; modernas
concepções de Família.

1. Introdução

Qualquer discussão que se arvore a adentrar no campo das relações familiares já deve
estar munida de coragem suficiente para enfrentar preconceitos e dogmas – aparentemente –
imutáveis de ordem religiosa e os olhares castradores embebidos em tradições milenares. É
trabalho sempre árduo imiscuir-se na intimidade das pessoas, sobretudo naquilo que têm de
mais sagrado – a família.

Com efeito, já por isso, a aventura que se empreende neste trabalho não poderia ser das
mais pueris.

Não bastasse, as relações familiares, mesmo para aqueles que enxergam uma natureza
jurídica contratual no casamento, possuem nuances que as põem à margem de qualquer outro
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tipo de conexões interpessoais. É dizer, carece a Família de qualquer finalidade econômica, e
sim apresenta-se, como fundamento de sua constituição, o afeto.

Ora, se, ao longo de tantos anos da história humana, nem os mais hábeis poetas logra-
ram êxito em conceituar o amor, imagine-se quão penosa tarefa é para o Direito judicializar
questão tão imersa no campo subjetivo e que traduz de forma tão íntima as idiossincrasias de
cada indivíduo.

Nesta esteira, o tema das relações familiares desperta sempre celeumas doutrinárias que
parecem intermináveis, seja pelo ora impreciso regramento positivado, seja pela carga axiológica
que inevitavelmente acompanha o doutrinador, livre de uma neutralidade utópica que existe
apenas no campo do ideal. É dizer, os conceitos de índole tão estreita com a própria intimidade
humana encontram, mesmo entre grandes juristas, divergências em sua definição, posto que
seus pensamentos são frutos não apenas da sua bagagem acadêmica, mas, também, do meio
em que se desenvolveram e das experiências que colecionaram ao longo da vida.

Entende-se, todavia, que fracassa aquele que pretende dar ao Direito de Família uma
tutela unicamente calcada no Direito das Obrigações, forte no viés patrimonialista. Se já não
constituísse completa dissociação com a própria índole de tais relações, a Carta de 1988 põe fim
a qualquer questionamento ao derredor do tema, determinando, de uma vez por todas, a revo-
lução no conceito tradicional de Família (ou Famílias como sutilmente já induz Paulo Luiz Netto
Lôbo ao assim intitular o seu manual de Direito de Família1).

Neste espeque, o presente trabalho caminha ao lado das novas concepções da institui-
ção familiar, à luz do ordenamento jurídico inaugurado pela Constituição Federal em vigor, para
verificar até que ponto pode-se, de fato, dilatar a esfera de reconhecimento de uma estrutura
relacional como entidade familiar e, sobretudo, até que ponto envereda-se o Direito na tutela
dos interesses daqueles que dela participam.

Assim, permite-se questionar a monogamia como cláusula pétrea de observância abso-
luta, posto que – curiosamente – tradicionalmente apontado pela Doutrina como princípio do
Direito de Família, conquanto reflita apenas uma idéia positivista e ocidental sobre o tema; mas,
namorando os princípios da boa-fé e da dignidade da pessoa humana, arvorar-se a esboçar
uma possível tutela jurídica aos direitos da concubina pelo ordenamento pátrio.

Em tempo, convém ainda ressaltar que, embora, por vezes, reporte-se este trabalho a um
determinando gênero, em vista da maior inclusão das mulheres no mercado de trabalho, que
desencadeia uma série de transformações no que tange a posição da mulher na sociedade,
notadamente a sua independência, tudo quanto cabe a um dos sexos, cabe – igualmente – ao
outro. Em tempos de liberdade sexual, há muito a mulher renegou seu lugar de dona-de-casa
submissa, não sendo mais de se estranhar tê-la como casual cônjuge infiel, embora o trabalho
qualifique o eventual sujeito de direitos no gênero feminino.

2. Concubinato: breve esboço histórico

O termo concubinato retira sua terminologia dos vocábulos cum (com) e cubare (dor-
mir), é dizer, remete à idéia de compartilhamento do leito. Assim, emprestava-se, já pelos roma-
nos, ao concubinato um cunho pejorativo, negativo, uma vez que traduz a simples imagem de
pessoas dividindo a mesma cama, sendo considerado uma forma de união situada em posição
hierárquica inferior ao casamento (PEDROTTI, 2002, p. 3).

A prática do concubinato, contudo, remonta a tempos ainda mais remotos da humani-
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dade, posto que se trata de característica inerente à própria condição de ser humano, acompa-
nhando-o por toda sua evolução. Independentemente de qualquer definição terminologia ou
conceituação jurídica, o fato é que a traição nasceu do mesmo parto de onde brotaram as
relações estáveis.

Comungando do mesmo entendimento, salienta Pablo Stolze Gagliano (2008, p. 1) de-
bruçando-se sobre a questão telada:

Pondo um pouco de lado o aspecto eminentemente moral que permeia o tema, é forçoso
convir que a infidelidade e os amores paralelos fazem parte da trajetória da própria humanidade,
acompanhando de perto a história do casamento.

Com efeito, uma vez presente em todos os momentos históricos da humanidade, e
cediça a constante transformação axiológica que circunda a sociedade, decorrente da própria
evolução do ser humano enquanto membro de um agrupamento, que o leva a tecer novos
valores, superando outros tantos; como não poderia ser diferente, o tratamento ético-moral –
e, consequentemente, jurídico – no que concerne ao tema sofreu, também, diversas transfor-
mações ao longo da história.

A par deste câmbio de lentes por onde se enxergou o concubinato, restou ao Direito
acompanhar a nítida evolução social, reconhecendo na reportada união características que o
alçavam ao patamar de instituição juridicamente relevante, desde que observadas; ou instituindo
pechas que, uma vez verificadas, maculavam a relação a ponto de figurar no campo do ilícito.

2.1. Panorama jurídico do concubinato antes da Constituição de 1988

Costumava-se conceituar concubinato como a união entre pessoas de sexos distintos
mediante uma situação de fato, descobertos pelo manto do casamento, possuindo como força
motora da união unicamente o afeto, à revelia das formalidades exigidas ex vi legis. Prosseguia,
assim, a doutrina na definição do referido instituto, distinguindo duas modalidades de
concubinato: o puro e o impuro (FARIAS; e ROSENVALD, 2002, p. 388).

Caracterizava-se, pois, concubinato puro como aquela união formada por pessoas que,
embora pudessem se casar, preferissem permanecer alheios ao matrimônio, desguarnecidos do
caráter oficial, solene e burocrático inerente o casamento, enquanto que o concubinato seria
impuro caso fosse “adulterino, incestuoso ou desleal (relativamente a outra união de fato),
como de um homem casado ou concubinado que mantenha, paralelamente ao seu lar, outra de
fato” (AZEVEDO, 2002, p. 190).

Notadamente, o traço que determinava se era encaixado em uma ou outra forma de
concubinato dizia respeito à possibilidade que tinham as partes em contrair o casamento – se
não houvesse qualquer vedação legal para o matrimônio, o concubinato enquadrar-se-ia como
puro, caso contrário, seria etiquetado como impuro.

Acrescia-se ao conceito de concubinato puro, constituindo exceção à regra, o caso de
um dos concubinos (ou ambos) estar separado de fato. Emprestava-se, pois, efeitos jurídicos
a uma situação que, embora de fato, era reconhecida pelo ordenamento como causa de extinção
do regime de bens e do dever de fidelidade – obrigação esta que será melhor analisada no item
4, ao qual se remete o leitor –, conferindo a possibilidade dos separados de fato constituírem
nova família sob os bons olhos do Direito que, embora não pudessem casar, em razão do
casamento só encontrar um fim com o divórcio, conferia-lhe “pureza”.

O concubinato puro – aquele aceito pelo ordenamento jurídico – passou a ser protegi-
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do com a entrada em vigor do Decreto 20.465/31 (Lei Orgânica da Previdência Social). Conferia
o referido diploma legal que reformou o sistema das Caixas de Aposentadorias e Pensões no
país, à concubina, o direito de perceber pensão previdenciária (FIGUEIREDO, 2010, p. 4).

Em atraso em relação à legislação previdenciária, o Direito Civil, em passos lentos,
apenas alcançou àquela a partir da Jurisprudência. Campo onde notadamente sempre reinou o
caráter privatista2, de índole puramente patrimonial, outra tutela não poderia ser dada que não
a de cunho obrigacional. Com efeito, procedeu-se com o reconhecimento pelos serviços do-
mésticos prestados pela concubina, fato gerador de indenização por danos materiais.

Ora, era claro que os serviços domésticos realizados pela concubina constituía uma
prestação que não correspondia a outra de ordem pecuniária. Destarte, podia-se entender que
o homem acabava por se aproveitar dos trabalhos, locupletando-se de forma ilícita, às custas
do labor gratuito da mulher. Contudo, encarar tal situação como simples relação em que uma
das partes presta serviço para o bem comum de ambos, outorgando-lhe apenas indenização
por estes serviços, é ignorar outros aspectos da relação e, sobretudo, o seu real sentido de
entidade familiar.

Nesta esteira, anota Wagner Bertoloni (2005, p. 63):

A forma indenizatória por “serviços domésticos” embora única maneira
razoável, era um atentado contra a natureza juridico-social da união está-
vel. Em verdade, o fundamento encontrado para justificar essa saída
encontrada é que se dava pela necessária e isonômica cooperação nos
serviços domésticos, certamente compensados por outros favores e
contraprestações, como habitação, alimentação, vestuário e demais.

Ademais, este entendimento fechava os olhos para a crescente inclusão da mulher no
mercado de trabalho e sua participação ativa no gerenciamento da vida comum, inclusive
econômica, deixando de ocupar – pelo menos com exclusividade – o papel de dona-de-casa. A
ponto de anotar Irineu Antônio Pedrotti (2002, p. 257) que “sente-se em todos os cantos que
essa espécie de reparação – indenização por serviços domésticos – repugna à consciência
crítica da mulher”.

Criou-se, assim, posteriormente, um discurso jurídico que encarava o concubinato como
uma sociedade de fato3, ensejando, com a sua dissolução, sob pena de configurar-se enrique-
cimento sem causa, a partilha do patrimônio comum constituído.

Este entendimento restou consagrado no Enunciado nº 380 da Súmula da Corte Supre-
ma, assim editada: “comprovada à existência de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum”.

Como conseqüência direta deste fato, era exclusivamente competente, para conhecer
das ações de dissolução de relações decorrentes de concubinato para partilha dos bens adqui-
ridos em sua constância, o Juízo Cível. Por não se caracterizar, aos olhos da Lei, uma estrutura
de cunho familiar, a extinção destas “sociedades de fato” não poderia ser posta à análise do
Juízo de Família.

A curiosa construção, a despeito do viés positivo, que não se pode negar, uma vez que,
analogicamente, acabava por tutelar uma situação de fato pela qual clamava a sociedade por
proteção, acompanhando a própria evolução axiológica social, atribuindo um regramento
patrimonial semelhante ao do casamento; terminava também por subverter os padrões que
sustentam o instituto.
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É dizer, comparar o concubinato a uma sociedade mercantil e pô-lo sobre a égide do
regramento comercial de dissolução de sociedades empresárias é ofender o valor do vínculo
que os une, banalizando a essência do afeto, e reiterar o não reconhecimento da relação como
entidade familiar.

Advogando para a mesma tese, anota, com precisão, Wagner Bertolini (2005, p. 65), o
impacto do entendimento jurisprudencial firmado que originou o supramencionado Enunciado:

[...] farto entendimento jurisprudencial se firmou nos nossos Tribunais,
inicialmente, relacionando, sob a égide do direito comercial, dissociando,
por inteiro, o caráter sócio-afetivo característico dessas relações, sendo,
dessa forma, solução paliativa e trazendo certo prejuízo para a verdadeira
entidade familiar que, decorrente de tais relações, se constituía.

Embora, pontualmente, naquela oportunidade, tempestivo e interessante o reportado
entendimento, este não haveria de se coadunar às novas concepções morais que percebia-se
na sociedade, sobretudo após a íntima mudança dos princípios que regem o ordenamento
pátrio por ocasião do Texto Fundamental de 1988.

2.2. Virada constitucional. O concubinato pós-Constituição de 1988

Toda esta subdivisão e conceituação se perderam um pouco no tempo pela doutrina. É
que a Constituição de 1988 – a Constituição Cidadã, nas palavras de Ulysses Guimarães
(SILVA, 2008, p. 90) – alterou profundamente a regulamentação do concubinato; excluindo,
inclusive, a terminologia que remetia à “pureza”, vez que notadamente carregada de carga
pejorativa, bem como carregava o termo concubinato, que já trazia a idéia do ilícito, completa-
mente dissociada da real situação que aspira a refletir.

Neste espeque, persistiu a nomenclatura concubinato em relação tão-somente ao seu
padrão impuro, agora sem adjetivação; e sendo o concubinato puro alçado ao patamar de
entidade familiar, pelo art. 226, § 3º da Lex Legum4 sob o rótulo de união estável.

2.2.1. A União Estável e o Concubinato Puro

Conquanto claramente venha a substituir o concubinato puro, cuidou a legislação
ordinária de delinear os critérios para caracterização, para os efeitos legais, da união estável.
Assim, com vistas a resguardar a segurança jurídica, tentou-se criar padrões temporais ou
verificação de demais situações abstratas para sua configuração. Nesta esteira, assim dispu-
nha a lei federal nº 8.971/94, que fora editada com o fito de regular o direito do companheiro à
sucessão e a alimentos:

Art. 1º A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco
anos, ou dele tenha prole, poderá valer-se do disposto na Lei nº 5.478, de
25 de julho de 1968, enquanto não constituir nova união e desde que
prove a necessidade.
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A delimitação, contudo, em sede da legislação ordinária, é dizer, de forma abstrata, de
requisitos cujo valor semântico só ganha relevância com a análise casuística do suporte fático
concreto, acaba por desfigurar o próprio sentido da proteção constitucional à união estável.

O prazo, contudo, fora abolido quando da entrada em vigor da lei federal nº 9.278/96,
que veio regulamentar o art. 226, §3º do Texto Constitucional que, além de tornar clara a
competência do Juízo da Vara de Família para conhecer dos casos relativos à União Estável5,
versou sobre o instituto familiar em apreço sem fazer qualquer alusão a índices temporais fixos,
nos seguintes termos:

Art. 1º É reconhecida como entidade familiar a convivência duradoura,
pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objeti-
vo de constituição de família.

Tal dispositivo foi mantido, praticamente ipsis litteris, no novel Código Civil, em 2003,
que assim preconiza:

Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o
homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e dura-
doura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.

Afere-se do texto legal, pois, que alguns são os requisitos para a configuração da União
Estável, quais sejam: a dualidade de sexos6; estabilidade – como constata-se das mais perfunc-
tórias análises da própria terminologia do instituto em apreço –; publicidade da relação, conti-
nuidade; ausência de impedimentos matrimoniais ou causas suspensivas (pressuposto este
que remonta aos requisitos do concubinato puro); e, por fim, mas que representa o de maior
importância entre todos, o intuito familiae.

Caminhando ainda nesta direção, forte no reconhecimento de que a configuração da
união estável apenas é possível à luz do caso concreto, têm superado os Tribunais Superiores
interpretações que se cingem a emoldurar o conceito, estabelecendo prazos e standards para a
sua verificação. Assim, se antes fazia-se necessária a residência comum, o Supremo Tribunal
Federal atualizou o posicionamento com a edição do Enunciado nº 382 da Súmula daquela Corte.

Enunciado nº 382.
A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, não é indispensável à
caracterização da união estável.

Ainda sobre o tema, manifesta-se Rodrigo da Cunha Pereira (2001, p. 30)

É preciso considerar, entretanto, que o conceito de comunidade ou comu-
nhão de vida tem sofrido profundas mudanças na contemporaneidade. A
tendência parece ser mesmo a de dispensar a convivência sob o mesmo
teto para a caracterização da união estável, exigindo-se, porém, relações
regulares, seguidas, habituais e conhecidas, se não por todo mundo, ao
menos por um pequeno círculo.7

Com efeito, afigura-se como correto que se torna completamente dispensável e
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despicienda observância de prazo, compartilhamento de residência, existência de prole co-
mum; mas, se, em sentido oposto, daquela união brotar um sentimento de índole familiar, que
fazem as partes que a compõe se enxergarem como tal, estará caracterizada a união estável, e
todos os outros requisitos serão, dele, conseqüência direta.

Nesta senda, cumpre destacar novamente o magistério de Rodrigo da Cunha Pereira
(2001, p. 34):

Em síntese, os elementos caracterizadores da união estável são aqueles
que vão delineando o conceito de família. Não é a falta de um desses
elementos aqui apresentados que descaracteriza ou desvirtua a noção de
união estável. O importante, ao analisar cada caso, é saber se ali, na
somatória dos elementos, está presente um núcleo familiar, ou, na lingua-
gem do art. 226 da Constituição da República, uma entidade familiar. Se aí
estiver presente uma família, terá a proteção do Estado e da ordem jurídica.

Este entendimento pode ser aferido de julgado do Superior Tribunal de Justiça, debru-
çando-se sobre o Recurso Especial nº 474.962/SP, da relatoria do Ministro Sálvio de Figueiredo
Teixeira. Eis a ementa do aresto:

DIREITOS PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. UNIÃO ESTÁVEL. RE-
QUISITOS. CONVIVÊNCIA SOB O MESMO TETO. DISPENSA.
CASO CONCRETO. LEI N. 9.728/96 [sic]. ENUNCIADO N. 382 DA
SÚMULA/STF. ACERVO FÁTICO-PROBATÓRIO. REEXAME. IM-
POSSIBILIDADE. ENUNCIADO N. 7 DA SÚMULA/STJ. DOUTRI-
NA. PRECEDENTES. RECONVENÇÃO. CAPÍTULO DA SENTEN-
ÇA. TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM APELLATUM. HONORÁ-
RIOS. INCIDÊNCIA SOBRE A CONDENAÇÃO. ART. 20, § 3º, CPC.
RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.
I - Não exige a lei específica (Lei n. 9.728/96 [sic]) a coabitação como
requisito essencial para caracterizar a união estável. Na realidade, a con-
vivência sob o mesmo teto pode ser um dos fundamentos a demonstrar a
relação comum, mas a sua ausência não afasta, de imediato, a existência da
união estável.
II - Diante da alteração dos costumes, além das profundas mudanças
pelas quais tem passado a sociedade, não é raro encontrar cônjuges ou
companheiros residindo em locais diferentes.
III - O que se mostra indispensável é que a união se revista de estabilida-
de, ou seja, que haja aparência de casamento, como no caso entendeu o
acórdão impugnado.
IV - Seria indispensável nova análise do acervo fático-probatório para
concluir que o envolvimento entre os interessados se tratava de mero
passatempo, ou namoro, não havendo a intenção de constituir família.
[...] (DJ 01.03.2004)

É que, conforme melhor hermenêutica constitucional, assim entendida aquela que em-
presta às normas do Texto Fundamental sempre a máxima efetividade8, estar-se-ia, com a cria-
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ção de requisitos específicos não consagrados na Carta, obstaculizando a proteção que a
própria Constituição cuidou de garantir, elidindo, do seu manto protetor, estruturas convivenciais
que, notadamente, constituem entidade familiar.

2.2.2. O Concubinato (impuro)

Após a elevação do concubinato puro ao patamar de entidade familiar, mais clara ficou
a distinção, por imposição de ordem moral da sociedade que representa, entre aquele e o
concubinato impuro que, antes do advento da Constituição, compartilhavam o mesmo gênero.

Estreitou-se, pois, a relação do concubinato com o ilícito, posto que, excluindo-se
aquela família desmatrimonializada, restaram apenas as relações em que uma ou ambas as
partes violavam o dever de fidelidade inerente ao casamento – ou união estável – ou presente
relação de parentesco entre os conviventes.

Conceitua, nesta esteira, o Código Civil, o concubinato:

Art. 1.727. As relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedi-
dos de casar, constituem concubinato.

São consideradas, assim, relações concubinárias aquelas adulterinas, desleais ou, ain-
da, incestuosas; remetendo-se ao art. 1.521 do Código Civil9 que arrola as hipóteses de impe-
dimentos matrimoniais. Todavia, é normalmente remetido o concubinato à idéia da relação
extraconjugal, conforme se afere da conceituação de Rolf Madaleno (2008, p. 816) ao excluir
outras hipóteses:

Traduz uma união impura, representando ligação constante, duradoura e
não eventual, na qual os partícipes guardam um impedimento para o
matrimônio, por serem casados, ou pelo menos um deles manter íntegra
a vida conjugal e continuar vivendo com seu cônjuge, enquanto ao mesmo
mantém um outro relacionamento, este de adultério, ou de amasiamento.

Neste sentido, fortemente conectada à noção de ilicitude, a tradicional concepção so-
bre o concubinato sempre negou qualquer tutela jurídica aos interesses dos concubinos.

3. Novas concepções de entidade familiar. A família à luz da principiologia
constitucional

A Carta de 1988, contudo, além da exemplificação da união estável como entidade
familiar, trouxe ainda todo um arcabouço principiológico que vai além da simples previsão
normativa do concubinato puro e o seu reconhecimento pontual.

Em sentido bem mais amplo, caminhou a Constituição para absorver os novos concei-
tos de Família que estavam surgindo – ou sendo mais aceitos socialmente. Embora não tenha
feito de forma expressa com todas as estruturas relacionais interpessoais, consagrou princípi-
os que embasam um discurso jurídico muito mais efetivo na vereda familiar, no sentido de
abarcar outras tantas formas – ou melhor, elidir a tradicional exclusão.
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Insta salientar que, entre as ciências que estudam as relações psicológicas existentes
entre os homens e entre ele e seu próprio íntimo, o casamento nunca foi entendido como
modelo único do núcleo familiar, posto que não precisava se preocupar com o que a Lei
estritamente previa. Nesta linha, anota Pedro Luiz Netto Lôbo (2002, p. 1) em interessante – já
pelo título10 – artigo sobre o tema:

Na perspectiva da sociologia, da psicologia, da psicanálise, da antropolo-
gia, dentre outros saberes, a família não se resumia à constituída pelo
casamento, ainda antes da Constituição, porque não estavam delimitados
pelo modelo legal, entendido como um entre outros.

Trata, pois, a norma restritiva de imposição de índole puramente moral, pautada nos
ditames da época em que nasceram. Nesta esteira, acompanha-se o entendimento de Gustavo
Tepedino (1997, p. 56) que, ao debruçar-se sobre o tema, assevera que:

A regulamentação legal da família voltava-se, anteriormente, para a máxima
proteção da paz doméstica, considerando-se a família fundada no casa-
mento como um bem em si mesmo, enaltecida como instituição essencial.

Contudo, o Direito, como ferramenta hábil para concretização dos direitos fundamen-
tais, deve acompanhar, pari passu, a evolução social que, hodiernamente, acena uma transfor-
mação axiológica no campo das noções familiares apta a reconhecer outros vínculos que não
apenas o casamento e a união estável.

Não se pode perder em vista, portanto, o fenômeno da mutação constitucional11, por
meio do qual um mesmo texto constitucional sofre mudanças, não ortográficas, mas semânti-
cas, diante da mudança ocorrida na sociedade. É dizer, a despeito da manutenção da antiga
redação do dispositivo constitucional, passa-se, com esteio nas novas concepções atinentes
à matéria, interpretando o mesmo texto, a retirar-lhe outra informação normativa.

Este fenômeno se impõe pela necessidade que possui a Constituição escrita,
positivada, de caminhar ao lado do seu reflexo social, a Constituição real, guardando sempre
identidade e correspondência entre o texto constitucional e as relações empiricamente
verificadas, sob pena de tornar-se aquela, como já alertava Ferdinand Lassalle, nada mais que
uma folha de papel.

Anota ainda, acerca da interpretação constitucional, Konrad Hesse (1992, p. 40) sobre
a hipótese de omissão do Texto Fundamental, que “o que não aparece de forma clara como
conteúdo da Constituição é o que deve ser determinado mediante a incorporação da ‘realidade’
de cuja ordenação se trata”.

Mister se faz, destarte, exportar a realidade fática verificada na sociedade à
normatização da Constituição, não inchando o texto constitucional, mas permitindo uma
interpretação conforme os anseios sociais que, inserido no momento histórico que é realiza-
da, conduz, através dos princípios – normas de conteúdo valorativo e semântica aberta – ao
entendimento adequado.

Desta forma, destaca Pedro Luiz Netto Lôbo (2002, p. 3) a interpretação que deve ser
dada, à luz da principiologia constitucional sob a nova ótica social vigente, ao art. 226, §3º da
Constituição Federal de 1988, pela lente do qual a doutrina costuma enxergar a posição hierár-
quica superior do casamento em relação às demais relações familiares:
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A interpretação literal e estrita [do art. 226, § 3º da Carta de 1988] enxerga
regra de primazia do casamento, pois seria inútil, se de igualdade de
cuidasse. Todavia, o isolamento de expressões contidas em determinada
norma constitucional, para extrair o significado, não é a operação
hermenêutica mais indicada. Impõe-se a harmonização da regra com o
conjunto de princípios e regras em que ela se insere.

Com efeito, qualquer interpretação das normas constitucionais, sobretudo nesta seara tão
íntima ao ser humano, deve ser feita à luz dos preceitos básicos introduzidos pela Carta de 1988, sob
pena de verdadeira inconstitucionalidade. Neste espeque, compreende-se que não há melhor
definição de entidade familiar que não perpasse pela idéia de dignidade da pessoa humana.

O princípio da dignidade da pessoa humana fora alçado, pela Lex Legum, ao patamar de
fundamento da República Federativa do Brasil, a teor do seu art. 1º12. Contudo, o seu conteúdo,
tanto mais porquanto – voluntariamente – provido de teor semântico abstrato, a ser preenchi-
do, in casu, pelo aplicador do Direito, é objeto de inúmeras tentativas de conceituação.

Arvorando-se a executar esta tarefa, preleciona Judicael Sudário de Pinho (2003, p. 143):

A dignidade da pessoa humana, pois, um princípio norteador de todo o
ordenamento jurídico brasileiro, busca a valorização da pessoa, do cida-
dão enquanto individualidade, do ser com capacidade própria de raciocí-
nio. A dignidade da pessoa humana é a garantia das condições mínimas de
sobrevivência para que o homem possa exercer os direitos oportunizados
pela garantia de ser cidadão.

Em contrapartida, não raro esta conceituação queda-se impregnada de preconceitos e
adoção de modelos enlatados de algo que, por definição, é inerente a cada indivíduo. Assim,
qualquer definição tendente a instituir valores universais de “vida digna” e “condições compa-
tíveis com a dignidade humana” é ignorar as diferenças entre cada indivíduo e desrespeitar as
suas idiossincrasias, exaltando uma ditadura moral.

É dizer, não pode o Direito adquirir este mister paternalista de definir aquilo que é ou não
digno e o que se compatibiliza com a condição de ser humano, castrando os indivíduos no que
toca a liberdade de ser aquilo que realmente são. Entendimento diferente termina por acarretar
o oposto do pretendido, pois só há enxergar-se como ser humano uma vez respeitadas as suas
individualidades13. Há de se sustentar, destarte, uma dignidade da pessoa humana em sentido
substancial, em que garantido ao indivíduo desenvolver seu conceito de dignidade de acordo
com aquilo que, de fato, é.

Com efeito, por meio do princípio da dignidade da pessoa humana, forte na preservação
da autodeterminação e na escolha, pelo próprio indivíduo, daquilo que é melhor para si – que
remonta, inclusive, à idéia de proteção à vida privada –, há de ser protegido o direito do
indivíduo em articular a estrutura familiar que melhor se coaduna com as suas expectativas em
relação à Família. Assim, deve ser entendido o rol impresso no art. 226 da Constituição14 como
meramente exemplificativo, posto que não encerra todas as modalidades existentes ou que,
ainda, possam vir a existir, na realidade brasileira.

Advogando para este entendimento, Pedro Luiz Netto Lôbo (2002, p. 3):

Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e consti-
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tuir a entidade familiar que melhor corresponda à sua realização existen-
cial. Não pode o legislador definir qual a melhor e mais adequada. (p. 3)

Completa ainda o autor, abraçando o entendimento de que entidade familiar é, de fato,
aquela que fornece campo fértil para a realização existencial do indivíduo, correspondendo às
expectativas que cada indivíduo tem como tal, independentemente da estrutura escolhida:

A proteção da família é proteção mediata, ou seja, no interesse da realiza-
ção existencial e afetiva das pessoas. Não é a família per se que é consti-
tucionalmente protegida, mas o lócus indispensável de realização e de-
senvolvimento da pessoa humana. (LÔBO, 2002, p. 5)

Não bastasse, a doutrina constitucional, capitaneada, entre os juristas pátrios, por Luís
Roberto Barroso (2007), vem enxergando um novo fenômeno conhecido como
neoconstitucionalismo, que constitui um novo discurso jurídico que pretende encarar as nor-
mas constitucionais como ferramentas idôneas para o desenvolvimento social, forte na máxima
eficácia dos direitos fundamentais.

Assim, à Constituição Federal cumpre ir além dos Textos Fundamentais tradicionais do
liberalismo, de mero diploma organizador da estrutura do Estado, mas consagrar os anseios da
sociedade que está sob sua égide, na medida em que formula garantias e direitos a serem alcan-
çados e serve de mecanismo para o seu desenvolvimento. Contudo, este desiderato só é possível
emprestando-se aos direitos constitucionais, máxime os fundamentais, maior eficácia possível.

Destarte, deve-se compreender a proteção constitucional à vida privada15 como espaço
autorizado pelo Direito para que o indivíduo exerça sua personalidade, livre de interferências
de ordem moral com as quais não concorda, perfazendo um local em que possa se realizar
enquanto pessoa e desenvolver as idiossincrasias mais inerentes ao seu existencialismo.

Desta forma, impor ao indivíduo padrões de estruturas familiares pré-compreendidas e
já formuladas, é invadir – de forma arbitrária e inconstitucional – a sua vida privada, de sorte
que, ainda por este motivo, há de prestigiar a livre escolha quanto à entidade familiar que
melhor se adequa à sua expectativa.

Em julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.300, o Ministro Relator Celso
de Mello, embora tenha afastado o pronunciamento de mérito pela Suprema Corte sobre o tema,
por razões processuais, noticiou o que pode vir a ser um novo entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal. Na decisão monocrática do Relator, debruçando-se sobre o pedido de declaração da
inconstitucionalidade do art. 1º da lei federal nº 9.278/96, para reconhecer-se a união homoafetiva
como entidade familiar, pontuou o entendimento ora esposado. Eis trecho da decisão terminativa:

Não obstante as razões de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetível de conhecimento a presente ação direta, mas considerando a
extrema importância jurídico-social da matéria – cuja apreciação talvez
pudesse viabilizar-se em sede de argüição de descumprimento de precei-
to fundamental –, cumpre registrar, quanto à tese sustentada pelas enti-
dades autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenêutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando princí-
pios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da autodeterminação, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da não-
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discriminação e da busca da felicidade), tem revelado admirável percep-
ção do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do
direito personalíssimo à orientação sexual, de um lado, quanto a procla-
mação da legitimidade ético-jurídica da união homoafetiva como entidade
familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes conseqüências no plano do Direito e
na esfera das relações sociais. (DJ 09.02.2006)

Com efeito, afigura-se como correto o reconhecimento, como entidade familiar de qual-
quer estrutura, independentemente de previsão normativa expressa, que apresente três requi-
sitos: afetividade, estabilidade e ostensibilidade (LÔBO, 2002, p. 2).

Em outras palavras, excluem-se apenas as relações pautadas em outros vínculo que não
o afeto, posto que entendimento diferente iria de encontro à própria essência da concepção de
Família, como já esposado alhures; as casuais; e aquelas que não possuem uma dimensão
pública, em que a sociedade desconhece a existência, até, de uma relação estável, independen-
temente da adjetivação que possa ser-lhe atribuída.

4. Princípio da monogamia (?)

Diante deste novo tratamento a que é dado às entidades familiares, e à vista do reco-
nhecimento de novas estruturas relacionais como verdadeiras famílias, impende revisitar os
tradicionais princípios peculiares do Direito de Família. Vale dizer, convém revolver o que a
doutrina costumava apontar como dogmas imutáveis, à luz da própria evolução axiológica da
sociedade e a concepção ora assinalada do princípio da dignidade da pessoa humana.

O tema sempre foi tratado como princípio inafastável do Direito de Família, contudo, teve
lastro sempre no preconceito que permeava qualquer trato da questão, sobretudo por ordem religi-
osa que, até hoje, rechaça uma família desmatrimonializada. É dizer, a família monogâmica foi fruto
do meio moral da época em que foi pensada, forte na proteção patrimonial. É que, concentrando-
se a família em um único núcleo, protegia-se a dispersão, por herança, do patrimônio patriarcal.

Nesta senda, assinala Maria Berenice Dias (2010):

A monogamia – que é só monogamia para a mulher, conforme alerta
Engels – não foi de modo algum um fruto do amor sexual individual, mas
uma mera convenção decorrente do triunfo da propriedade privada sobre
o condomínio espontâneo primitivo. A constituição da família pelo casa-
mento tem por finalidade a procriação de filhos, que têm de ser filhos do
patriarca, pois estão destinados a se tornar os herdeiros da sua fortuna.

Contudo, uma vez reconhecida a igualdade de filiação, pela Constituição de 1988,
entre os havidos na constância do casamento e os demais (seja fruto de relações adulterinas
ou desleais, seja havido em outros momentos – anteriores ou posteriores ao casamento), já
cai por terra este discurso capitalista, de modo que, ainda que constituísse dogma
intransponível, a monogamia não seria ferramenta hábil a proteger o interesse patrimonial.

Em verdade, não há, na Constituição, qualquer previsão expressa que permita empres-
tar-lhe o status de princípio. Possui a monogamia, ao revés, endereço infraconstitucional;
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melhor dizendo, assiste no art. 1.556, I do Código Civil16, através da imposição da fidelidade
como dever legal decorrente do casamento.

Quando trata da união estável, prefere o reportado diploma legal o termo lealdade, a
teor do art. 1.724. Contudo a maior parte da doutrina, forte, por exemplo, em Rolf Madaleno
(2008, p. 814) e Cristiano Chaves e Farias e Nelson Rosenvald (2009, pp. 402/403), confere,
também à união convivencial, o dever de fidelidade.

Esta doutrina encontra lastro na lição de Álvaro Villaça Azevedo (2002) que entende a
fidelidade como espécie do gênero lealdade. Assim, em verdade, ao prever o dever de lealdade,
está-se exigindo obrigação maior, inclusive, que a prevista no casamento. Abarcaria, por exem-
plo, atos, em que embora não haja o contato físico apto a ocasionar o adultério (que violaria o
dever de fidelidade), ofendem o dever de lealdade em sentido lato, vez que se afasta dos
padrões de respeito mútuo, como a infidelidade virtual17.

Embora pareça correto o posicionamento terminológico proposto pelo autor, este não
induz, todavia, o efeito por este pretendido. Justamente por se tratar de conceito mais amplo,
não está restrito às características do conceito estrito – exigência de não violação aos deveres
conexos ao casamento, mantendo-se a unidade de relação sexual com o cônjuge.

Assim, deve-se entender como suficiente para atender o dever de lealdade o respeito e
o conhecimento do convivente. É dizer, uma situação que poderia ser encarada como de infide-
lidade, poderia ser, ao revés, leal, se dela tivesse o prévio conhecimento a parte inocente e
contra ela não se opusesse.

A solução da maior parte da doutrina parece intentar contra a normatização quase
correlata entre os institutos do casamento e a união estável; em que, quase se equiparando em
direitos, as diferenças de obrigações são sempre no sentido de exigir mais da relação matrimo-
nial. Assim, exigir uma observância a deveres que não são exigidos no casamento, união solene
e burocratizada, não corresponde ao caráter informal da união estável.

Em verdade, andou bem o Código Civil ao prever o dever de lealdade aos conviventes,
ao invés de fidelidade, embora não o tenha feito com o casamento. É dizer, a previsão da
lealdade poderia ser já a vitória, em sede legislativa, do entendimento de que a monogamia não
constitui valor supremo e absoluto no ordenamento jurídico pátrio, mas sim – com esteio no
princípio da dignidade da pessoa humana – deve permear as relações familiares apenas o
respeito mútuo e a lealdade entre os seus participantes, desconectados de qualquer conven-
ção social que, essencialmente, constituirá estereótipo calcado no preconceito.

Ocorre, contudo, à margem desta discussão terminológica, que o dever de fidelidade,
ainda que positivado como tal, não constitui de fato uma obrigação. Vale dizer, sua verificação
cabe apenas na hipótese de possível término da relação conjugal, em sede de aferição de culpa,
mas, ao revés, não constitui obrigação sequer exigível na constância do casamento, a menos
que se entenda possível a esdrúxula hipótese de provocação judicial no sentido de condenar
o cônjuge infiel em obrigação de não-fazer para que se abstenha de promover relações sexuais
com outras pessoas ou a realizar quaisquer outros atos que atentem contra o dever de fidelida-
de, ou ainda cominar-lhe astreintes em caso de descumprimento.

É claro que tal hipótese só poderia se abrigar no âmbito das anedotas, posto que se
desvirtuaria por completo da essência da relação familiar: o afeto. Assim, preleciona Maria
Berenice Dias (2010):

Pode-se assim dizer que a fidelidade, enquanto dever de um e direito do
outro, vige durante o casamento, mas só serve de fundamento para justificar
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a busca do seu término. A imputação da culpa pelo descumprimento do dever
de mútua fidelidade não permite buscar seu adimplemento durante a cons-
tância do vínculo matrimonial, concedendo tão-só um direito à separação.

Continua ainda a autora, arrematando:

Portanto, se a fidelidade não é um direito exequível e a infidelidade não
mais serve como fundamento para a separação, nada justifica a perma-
nência da previsão legislativa, como um dever legal, até porque ninguém
é fiel porque assim determina a lei, ou deixará de sê-lo por falta de uma
ordem legal. Não é a imposição legal de normas de conduta que consolida
ou estrutura o vínculo conjugal, mas simplesmente a sinceridade de sen-
timentos e a consciência dos papéis desempenhados pelos seus membros
que garantem a sobrevivência do relacionamento, como sede de desenvol-
vimento e realização pessoal. (DIAS, 2010)

Tem-se, pois, que a monogamia é, em verdade, uma norma cujo viés imperativo reside
tão-somente nas questões de moralidade, embora seja dotada de certo caráter até sancionador
– dentro do meio social, pelas pressões que despende a sociedade àqueles que não acompa-
nham as tradições –; ficando à margem da interferência do Direito.

A despeito do posicionamento ora defendido, poucas não são as passagens, no
ordenamento pátrio, em que se afere, ao revés, uma forte preferência pela monogamia.

É dizer, quando trata do casamento, destaca o Código Civil, no art. 1.521, VI18, que
constitui impedimento matrimonial a subsistência de casamento anterior por qualquer das
partes, não sendo dado a quem já é casado, o direito de casar-se novamente.

Privilegia-se a monogamia ainda ao situar, como dito, o dever de fidelidade como obri-
gação do casamento e, no caso de descumprimento, ensejar a separação por culpa. Assim, tem-
se como reflexos a perda do direito aos alimentos pelo cônjuge culpado19, salvo se necessitado
e não houver quem os possa prestar20, e a permanecer com o patronímico do cônjuge inocente,
se este assim o desejar21.

Há ainda outras passagens em que se pode constatar a preferência dada às relações
monogâmicas em detrimento das relações paralelas como, por exemplo, a anulabilidade da
doação ao concubino22, bem como da impossibilidade deste constar como herdeiro ou legatá-
rio do cônjuge infiel23.

Todavia, nada obstante estas disposições legais, há sempre de se mirar a Constituição
como norma suprema de eficácia normativa vinculante à legislação ordinária. É dizer, deve-se
sempre interpretar os diplomas legais infraconstitucionais à luz da Carta, e não o contrário.

Assim, apesar da flagrante preferência pela monogamia em sede infraconstitucional,
constata-se que a Constituição não consagrou qualquer determinação de onde se pudesse
inferir o mesmo. O contrário, ao consagrar novas concepções de Família, o Texto Fundamental
está caminhando para a inclusão, e não exclusão das entidades familiares, independentemente
da forma que escolheram para se articularem.

Este é o pensamento de Paulo Luiz Netto Lôbo (2002, p. 12) ao arrematar:

Não se pode enxergar na Constituição o que ela expressamente repeliu, isto
é, a proteção de tipo ou tipos exclusivos de família ou da família como valor
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em si, com desconsideração das pessoas que a integram. Não há, pois, na
Constituição, modelo preferencial de entidade familiar, do mesmo modo
que não há família de fato, pois contempla o direito à diferença. Quando ela
trata de família está a referir-se a qualquer das entidades possíveis. Se há
família, há tutela constitucional, com idêntica atribuição de dignidade.

O que, na verdade, resta protegido, inclusive pelo próprio princípio da dignidade da
pessoa humana, é o direito de ser respeitado. Este respeito que fundamenta o suposto princí-
pio da monogamia, contudo, há de ser enxergado em seu sentido amplo, resguardando o direito
de ser respeitado nas suas escolhas daquilo que melhor se coaduna com as suas expectativas
para a vida e visão do mundo.

Com efeito, não há que se falar em ilicitude ou quebra do vínculo da confiança entre os
cônjuges ou conviventes se, por nímio respeito, ambos conhecem, aprovam e encontram sua
felicidade naquela forma de vida, seja ela monogâmica, seja poligâmica ou qualquer outro
modo que, forte na garantia outorgada pela Constituição de se autodeterminarem e preenche-
rem aquilo que melhor lhe provenha em termos de vida privada, enxerguem sua dignidade
enquanto ser humano.

Não cabe, pois, ao Direito, imiscuir-se no âmbito da vida privada dos indivíduos, saque-
ando sua liberdade e invadindo o domicílio familiar, para dizer aquilo que é certo e o que é errado.

5. Dos direitos da concubina

Certo, pois, que não constitui, no ordenamento jurídico brasileiro, a monogamia, nada
além de uma imposição da seara moral, âmbito no qual não deve invadir o Direito, cumpre traçar
os delineamentos de uma possível tutela dos direitos dos concubinos.

Vale dizer, a despeito dos olhares, não raro, recriminadores da sociedade, é possível, no
Direito pátrio, ser o concubino um sujeito de direitos?

5.1. Positivismo jurídico: negativa de direitos à concubina

Entre as muitas respostas que podem ser dadas a este questionamento, a que primeiro
se apresenta é aquela que decorre diretamente da exegese mais fria e literal dos dispositivos
atinentes à matéria.

Com efeito, seria a monogamia dogma inafastável do ordenamento pátrio e, assim, ao
prever o concubinato dentro do título destinado à União Estável, estar-se-ia fazendo uma
exceção à união convivencial protegida pelo Direito, de modo que aquela formada por pessoas
que não podem se casar, a teor do art. 1.727 do Código Civil, constituiria um relação fora do
âmbito da União Estável.

É dizer, o reportado dispositivo legal estaria deixando claro que, apesar de reconhecida
a união estável como entidade familiar, as relações, ainda que estáveis, formadas por quem
encontra impedimento ao matrimônio, não seria etiquetada de união estável e, portanto, fora do
alcance do reconhecimento do Direito como Família.

Esta posição, assim, nega qualquer direito a quem vive em concubinato, posto que não
encontra amparo legal algum que o sustente.
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5.2. Solução analógica: direitos da concubina na seara obrigacional

Outra solução possível é resgatar, hodiernamente, aquele discurso jurídico esquadrinha-
do no período pré-Constituição de 1988 para alcançar a proteção legal ao concubinato puro.

É dizer, sob o argumento da vedação ao enriquecimento ilícito, uma vez reconhecido
que a concubina exerce um esforço – ora físico, ora financeiro – para a estruturação do bem
comum, esta deveria ser contemplada com uma contraprestação.

Desta forma, equiparando-se novamente o concubinato (agora o antigo impuro) às
sociedades de fato, emprestando-lhe definição comercialista e ignorando o vínculo afetivo que
lhe sustenta, conferir-se-ia à concubina o direito à partilha do patrimônio constituído pelo
esforço comum durante a constância da união.

Para o caso de não haver patrimônio a se dividir quando da dissolução do concubinato,
em homenagem ainda à vedação ao locupletamento sem causa, tendo em vista que, apesar de
não ter construído um patrimônio comum, a concubina prestou serviços para o bem do casal,
faria jus a indenização pelos serviços domésticos, recorrendo novamente a construções ana-
crônicas sobre o tema.

A despeito de, como tratado quando da análise deste entendimento em momento anterior,
conferir, pela primeira vez, ao concubino uma proteção, ainda que exclusivamente patrimonial,
aos seus interesses – o que, não se pode negar, é um ponto positivo – renega o amor a um vínculo
formador de sociedades mercantis. Assim, ao fim do affectio societatis, simplesmente dissolve-
se à sociedade com a repartição do patrimônio comum de acordo com a participação societária.

O afeto, ao revés, não é digno de divisão em cotas, nem o carinho despendido pode ser
tratado como capital integralizado, de forma que não há de prosperar um tratamento de uma
entidade familiar à luz do regramento do Direito de Empresa. Este entendimento, assim, em
sentido diametralmente oposto ao que caminha a Constituição Federal, termina por reiterar o
não reconhecimento de outras estruturas relacionais como Família.

5.3 Tese maximalista: homenagem às diferenças e reconhecimento do
concubinato como entidade familiar

Por fim, é possível ainda, a partir do fértil solo emprestado pelos princípios constituci-
onais expostos neste trabalho – sobretudo nos itens 3 e 4, ao qual se remete o leitor – arvorar-
se a estender o círculo do reconhecimento como entidade familiar a estruturas não contempla-
das no art. 226 da Constituição de 1988, como, por exemplo, uniões formadas por pessoas do
mesmo sexo e – por que não? – pessoas que já se encontram casadas ou em união estável.

A personalidade é o traço distintivo primordial do homem dos outros animais, e é o que
o torna mais evoluído em relação aos demais. Enquanto, entre os outros animais, predomina a
perseguição do instinto comum; o homem possui, pelo seu livre arbítrio, e dada a sua
racionalidade, que caminha ao lado da sua emoção, traçar formas diferentes de viver a sua vida.

Destarte, abraçar esta tese é aceitar as diferenças que não inerentes ao ser humano e
que constitui a sua maior beleza e reconhecer que se está apenas abrindo os olhos do Direito,
que por longo tempo estavam cerrados, para constatar aquilo que já acontece.

É dizer, não seria negando o evidente que se extinguiria as relações concubinárias,
mas, ao revés, regular tais situações, é permitir que o Direito alcance mais esta manifestação
social humana.
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Este é o entendimento de que compartilha Maria Berenice Dias (2007, pp. 163/164):

Negar-lhe existência, sob o fundamento de ausência do objetivo de cons-
tituir família em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a
quem mantém relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar
qualquer efeito a esses vínculos e condená-los à invisibilidade gera
irresponsabilidades e enseja o enriquecimento ilícito de um em
desfavor do outro. O resultado é mais do que desastroso, é perverso.
Nega-se divisão de patrimônio, nega-se obrigação alimentar, nega-se di-
reito sucessório. Com isso, nada mais se estará fazendo do que incentivar
o surgimento desse tipo de relacionamento. Estar à margem do direito
traz benefícios, pois não impõe nenhuma obrigação.

Esta conclusão é a que melhor se coaduna com o espírito inclusivo da Carta de 1988,
trazendo para o manto protetor do Direito todas as situações que se apresentam, de fato, como
família, mas que não eram assim reconhecidas. Passar-se-ia a tratar o concubinato, pois, dentro
da seara do Direito de Família, e não a partir de analogias forçadas para equiparar a sociedades
empresárias, o que homenagearia o afeto que move as pessoas a se relacionarem.

Esta posição, contudo, implicaria necessariamente em uma superação de paradigmas
postos, permitindo ao Estado chancelar duas relações familiares paralelas e atentando, de
certo modo, à segurança jurídica.

5.4. A boa-fé como agente determinante. A união estável putativa e o concubinato
consentido

Dentre as possíveis teses de tratamentos que podem ser dados às relações concubinárias:
desde a negativa completa ao reconhecimento máximo como entidade familiar, afigura-se como
mais apropriada a que, malgrado distorções da própria essência, trata do tema na seara obrigacional.

Não se haveria de fechar completamente os olhos para algo que existe e, inegavelmente,
produz efeitos, traz conseqüências do ponto de vista material e moral aos conviventes; mas
também estender um tratamento familiar a todas as relações concubinárias é distorcer também,
pelo excesso, os direitos envolvidos.

De fato, reconhecer qualquer organização pautada no afeto, de forma pública e estável,
como família é dar maior eficácia e observância à teleologia inclusiva da atual Constituição;
respeitando as diferenças e permitindo o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana,
enquanto conceito individual.

Contudo, não se pode esquecer da dignidade do cônjuge (ou companheiro) inocente.
Este também possui valores inestimáveis e enxerga aquela relação, que inclusive fora chancelada
pelo Estado, como segura e estável.

É dizer, ao permitir, repentinamente, o reconhecimento de diversas formas familiares para-
lelas ao casamento ou a união estável, o Direito está pondo o terceiro de boa-fé em situação de
visível desconforto por não ter, a despeito de toda cautela decorrente da análise da existência
de impedimentos ou causas suspensivas para o casamento, segurança jurídica alguma.

O Direito deve, ao revés, premiar a estabilidade das relações, garantindo ao cônjuge
inocente a plena tutela dos seus interesses.
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Ademais, reconhecer relações adulterinas como entidades familiares é, sem dúvida, con-
templar atentados a direitos de terceiro de boa-fé. Não se pode avançar na tutela de interesses
dos concubinos se em detrimento de direitos igualmente protegidos pelo ordenamento jurídico.

Mutatis mutandis, seria como alegarem os concubinos a sua própria torpeza, na medida
em que enganam a pessoa com a qual constitui família o cônjuge adúltero (ou desleal), median-
te a chancela estatal, e articulam uma nova família – paralela – e desejam também proteção do
Direito quanto a esta, em inegável prejuízo à parte inocente.

Com efeito, parece o tratamento adequado, a ponto de não desamparar o fato social,
empiricamente verificado, nem, tampouco, desrespeitar a segurança das relações aprovadas
pelo Estado, bem como preservando a dignidade e os interesses do terceiro de boa-fé, revolver
a Jurisprudência pré-Constituição de 1988, resgatando o Enunciado nº 380 da Súmula do
Supremo Tribunal Federal, que havia entrado em desuso face à previsão expressa, no texto
constitucional, quanto à união estável.

Assim, lançando mão novamente da aplicação analógica do regramento importado do
Direito de Empresa, no tocante à normatização das sociedades empresárias de fato, protege-
se, no campo obrigacional, os direitos patrimoniais dos concubinos, na medida em que uma
eventual dissolução futura da sociedade importa na partilha do patrimônio constituído pelo
esforço comum.

Há, contudo, casos em que se esvaziam os argumentos supracitados que ancoram o
entendimento que ora se defende. É dizer, não há, nestes termos, afronta à dignidade do
cônjuge (ou companheiro) inocente se este conhece as relações paralelas do outro. Como
ainda não há torpeza a ser alegada se uma das partes desconhece a outra família já existente.

São casos, pois, em que, malgrado participante de uma relação extraconjugal (ou desle-
al), a concubina está revestida de total boa-fé, de sorte que, nestes casos, não pode ser-lhe
dado um tratamento comum de sócio de uma pessoa jurídica não regularmente registrada.

Com efeito, nestes casos, em homenagem ao princípio da boa-fé – que constitui
substrato, inclusive, para negar o reconhecimento, em tese, do concubinato como entidade
familiar – revela-se a concubina titular de direitos protegidos pelo Direito de Família.

Situação típica de relação paralela em que se encontra de boa-fé a concubina – e,
portanto, deve ser o concubinato reconhecido como entidade familiar – é da união estável
putativa. Assim denomina-se aquela relação em que uma das partes desconhece o motivo pelo
qual se encontram impedidas de contrair o matrimônio. Desta forma, apesar de relacionar-se
com pessoa já casada ou convivente, a concubina tem plena convicção de que vive em união
estável, por desconhecer o fato que impede desta relação se implementar.

Logicamente, em casos como este, a proteção decorrente do reconhecimento da estru-
tura familiar, posto que em premiação ao princípio da boa-fé, somente alcançará a tutela dos
interesses do companheiro inocente.

Advogando para o mesmo entendimento, assinala Rolf Hanssen Madaleno (2008, p. 819):

Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nítida
situação de união estável putativa, devendo ser reconhecidos os direitos
do companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu compa-
nheiro, e tampouco a coexistência fática e jurídica do precedente matri-
mônio, fazendo jus, salvo contrato escrito, à meação dos bens amealhados
onerosamente na constância da união estável putativa em nome do par-
ceiro infiel, sem prejuízo de outras reinvidicações judiciais, como, uma
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pensão alimentícia, se provar a dependência financeira do companheiro
casado e, se porventura o seu parceiro vier a falecer na constância da união
estável putativa, poderá se habilitar à herança do de cujus, em relação aos
bens comuns, se concorrer com filhos próprios ou a toda a herança, se
concorrer com outros parentes (MADALENO, 2008, p. 819)

Ainda neste sentido, posiciona-se Maria Berenice Dias (2007, p. 164):

O casamento, embora nulo, mas realizado de boa-fé, produz todos os
efeitos jurídicos até que seja desconstituído (CC 1.561). No mínimo, em se
tratando de união estável constituída em afronta aos impedimentos legais,
há que se invocar o mesmo princípio e reconhecer a existência de uma
união estável putativa. Estando um ou ambos os conviventes de boa-fé,
é mister atribuir efeitos à união, tal como ocorre no casamento putativo.

Outra ocasião em que a concubina encontra-se de boa-fé é no caso de concubinato
consentido. É dizer, quando todos os envolvidos conhecem e não se opõe à formação da
família paralela. Neste caso, apesar de ter conhecimento da condição de casado ou convivente
do companheiro, a concubina não está lesando qualquer interesse de terceiro, posto que a
esposa (ou companheira) não está sendo ludibriada, mas, ao revés, aquiesce com a relação
concubinária, restando intacta a sua dignidade.

Com efeito, excepcionalmente nestes casos em que presente a boa-fé da concubina,
impõe-se ao Direito reconhecer e garantir os seus direitos – quais sejam, aqueles decorrentes
da união estável (partilha do patrimônio comum, direito à sucessão do companheiro de cujus,
e alimentos em caso de dissolução) – enxergando no concubinato, nestes termos, uma entida-
de familiar.

Em entendimento quase divergente, Pablo Stolze Gagliano (2008) flexibiliza-se um pou-
co mais a ponto de reconhecer, dadas outras condições excepcionais verificadas em determina-
do caso concreto, o concubinato como entidade familiar, emprestando tutela jurídica aos inte-
resses daqueles que dele participam. Contudo, não parece acertado, mesmo que se prolongue
bastante no tempo, e dela derive prole comum, bem como em razão de outras peculiaridades
presentes no determinado suporte fático, tratar desta forma uma relação que já fora iniciada
pela violação das normas mais comezinhas relativas à boa-fé e em prejuízo ao terceiro inocente.

Afigura-se como correto, pois, o entendimento de que só é passível da chancela estatal, sob
pena de se subverter as próprias relações familiares e, inclusive, dar o Direito brecha para atuações de
oportunistas, e sobretudo, em homenagem ao princípio da dignidade da pessoa humana, enquanto
seja o cônjuge (ou companheiro) inocente também titular do direito à dignidade, o concubinato,
conferindo-lhe efeitos de ordem familiar, quando presente o requisito subjetivo da boa-fé.

6. Conclusão

Em virtude do exposto no presente trabalho, constata-se que a evolução axiológica da
sociedade, revisitando conceitos formulados há séculos, fora abraçada pela Constituição de
1988, na medida em que consagra as diferenças, a pluralidade de todas as formas de expressão,
comportamento e personalidade.
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Esta tendência social mais moderna, como todo movimento histórico da sociedade,
ainda está em fase de transição, posto que ainda convivem, lado a lado, a liberdade sexual e os
dogmas religiosos. Contudo, aos poucos, parece assentar, de fato, um entendimento inclusivo
de reconhecimento – e aceitação – do diferente.

Nesta esteira, estas novas concepções remetem, necessariamente, à análise da dignida-
de da pessoa humana em um sentido substancial; é dizer, dignidade enquanto conceito próprio
inerente à efetivação da personalidade individual, à revelia de qualquer conceito premoldado
consubstanciado em estereótipos e preconceitos.

E esta revolução de valores, ao enveredar pelo Direito de Família, a despeito das
pressões de ordem moral, encontra solo fértil que permite reanalisar conceitos tidos como
princípios inafastáveis e repensar a idéia de Família à luz desta pluralidade que se forma na
sociedade.

Com efeito, permite-se superar a Monogamia enquanto princípio peculiar do Direito
convivencial, encontrando-o tão-somente no campo da norma moral, para ir além na busca de
novos paradigmas que venham, inclusive, a tutelar os interesses de pessoas que convivam em
relações poligâmicas.

Todavia, não parece correto que esta revolução paradigmática se implemente a tal
ponto. É dizer, conquanto venha a melhor traduzir o espírito inclusivo do Texto Fundamental
no que tange o reconhecimento das entidades familiares, acaba por não raro violar direitos de
terceiros de boa-fé, cujos interesses estão abrigados na chancela do Estado.

Desta forma, a fim de se estabilizar a relação que o Estado, verificando as condições,
aprovou como idônea, conferindo às partes que dela participam um rol de direitos e deveres a
serem observados, não há de se conceber o reconhecimento indiscriminado de relações para-
lelas a esta, lesando direitos de quem sempre se vestiu de boa-fé.

Afigura-se como correta, portanto, a partir de uma análise sistemática de todo o
ordenamento jurídico – e não privilegiando apenas a dignidade da concubina; mas, antes, de
todos os sujeitos de boa-fé que participam do enlace – tratar, via de regra, as relações
concubinárias na seara obrigacional, equiparando-se à sociedade de fato, com o fito de prote-
ger, tão-somente, os direitos patrimoniais dos envolvidos em face da vedação ao locupletamento
sem causa.

Ao revés, a mesma boa-fé que empresta o substrato ao entendimento exclusivo quanto
ao concubinato, também deve sustentar a proteção à concubina quando esta também se en-
contra de boa-fé, notadamente quando desconhece a sua condição ou quando a relação para-
lela é conhecida e há aquiescência quanto à sua existência.

Não seria razoável, a todas as luzes, proteger-se o cônjuge (ou companheiro) inocen-
te por estar de boa-fé e não fazê-lo quanto à concubina, sob pena – agora sim – de violação
à isonomia.

Nestes casos, uma vez reconhecida a união concubinária como legítima entidade fami-
liar, cabe à concubina os mesmo direitos a que faz jus a companheira que vive em união estável,
em todos os seus reflexos – ora quanto à partilha de bens e direito a perceber alimentos em caso
de dissolução, ora no direito à sucessão do convivente de cujus havendo o falecimento na
constância da relação.

Encontra-se, pois, na boa-fé o traço distintivo entre a ilicitude e o reconhecimento positi-
vo, de modo que, assim como em outras ocasiões no ordenamento jurídico, o inocente que opera
com o fiel e fundado sentimento de retidão e probidade será sempre premiado pelo Direito.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Tendo em vista a principiologia pluralista consagrada na Constituição, como melhor debatido no item 3, ao

qual se remete o leitor, prefere Paulo Luiz Netto Lôbo a adoção da expressão no plural. Neste mesmo sentido,

Maria Berenice Dias também intitula sua obra como “Manual de Direito das Famílias”, bem como Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, quando nomeiam a obra conjunta de “Direito das Famílias”, induzindo

também, já pelo título, os seus posicionamentos sobre o tema.

2. Afigura-se como correta, a despeito de doutrina em contrário, que a dicotomia público / privado reside

apenas nas discussões acadêmicas, posto que o Direito é uno e indivisível. Ademais, ainda que assim não fosse,

dada a supremacia da Constituição enquanto Lei fundamental de um Estado, haver-se-ia se colocar o Direito

Constitucional acima de qualquer outra repartição que pudesse ser realizada. Desta forma, não há de prosperar

tese alguma tendente a marginalizar o Direito privado do manto constitucional, devendo sempre a legislação
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infraconstitucional – ainda que de ordem privatista – ser interpretada à luz da Lex Legum. Em sentido

convergente, preleciona Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p. 84): “contrariando algumas classifica-

ções tradicionais, consideramos que o direito constitucional está acima de qualquer divisão ou classificação de

ramos do direito, estando acima da – e não alcançado pela – divisão entre direito público e direito privado”.

3. Entende-se por sociedade de fato a reunião de pessoas físicas ou jurídicas, imbuídas de sentimento comum,

notadamente o affectio societatis, como anotam os comercialistas, que não tivera regularmente formalizado

o registro dos seus atos constitutivos perante à Junta Comercial competente; desprovida, pois, de personali-

dade jurídica (COELHO, 2005).

4. Constituição Federal de 1988

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.

§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.

5. Lei federal nº 9.27896

Art. 9° Toda a matéria relativa à união estável é de competência do juízo da Vara de Família, assegurado o

segredo de justiça.

6. O assunto é abordado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, em seu livro citado, na condição

de elemento essencial, a despeito de já mesmo o autor acenar que este requisito reflete padrões morais de

outros tempos. Sobre a extensão do reconhecimento como entidade familiar a outras estruturas em que possivel-

mente ausentes tal requisito, ser-lhe-á dedicada o item 3 do presente trabalho, ao qual se remete o leitor.

7. Compartilhando do mesmo entendimento, Carlos Roberto Gonçalves (2003, p. 541), Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald (2009, pp. 401/402), e Zeno Veloso (2002, p. 114).

8. Prestigiando-se, neste trabalho, a doutrina de J. J. Gomes Canotilho (1993, 227), que defende que deve ser

dada, sobretudo no campo dos direitos fundamentais, à norma constitucional a interpretação que lhe confira

o sentido que lhe dê máxima efetividade.

9. Código Civil

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi cônjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmãos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de homicídio contra o seu consorte.

10. Abraçando esta idéia de que o rol constitucional é meramente exemplificativo, não possuindo o condão de

excluir as demais entidades não contempladas, o autor intitula sua obra como “Entidades familiares

constitucionalizadas: para além do numerus clausus”.

11. Já entendeu o Supremo Tribunal Federal, por diversas oportunidades, pela legalidade da interpretação, pelo

Poder Judiciário, das normas constitucionais acompanhando os novos interesses sociais, de modo a compatibilizar

o Texto Fundamental à realidade social. Neste espeque, funciona o pronunciamento judicial como um modo

informal de alteração da Constituição. A título exemplificativo, este entendimento foi consagrado no julgado

do HC 96.772/SP pela Corte Suprema (DJ-e de 20.08.2009, Relatoria do Ministro Celso de Mello).

12. Constituição Federal

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

13. Comungando da mesma preocupação, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007), arrematando que os
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direitos da personalidade seriam relativamente indisponíveis, sob pena de prejudicar o próprio gozo dos

referidos direitos e ofender a dignidade da pessoa humana.

14. O dispositivo constitucional apenas consagra como entidade familiar aquelas estruturas formadas pelo

casamento, pela união estável ou aquelas formadas por apenas um dos pais e seus descendentes (família

monoparental). Eis o dispositivo em comento:

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.

§ 1º - O casamento é civil e gratuita a celebração.

§ 2º - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.

§ 4º - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.

[...]

15. Art. 5º. [...]

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

16. Código Civil

Art. 1.566. São deveres de ambos os cônjuges:

I - fidelidade recíproca;

[...]

17. Sobre o tema, pronuncia-se, por exemplo, Rodrigo da Cunha Pereira (2010) e Marta Vinagre Bembom (2000).

18. Código Civil

Art. 1.521. Não podem casar:

[...]

VI - as pessoas casadas;

19. Código Civil

Art. 1.704. Se um dos cônjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, será o outro

obrigado a prestá-los mediante pensão a ser fixada pelo juiz, caso não tenha sido declarado culpado na ação

de separação judicial.

20. Código Civil

Art. 1.704. [...]

Parágrafo único. Se o cônjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e não tiver parentes em

condições de prestá-los, nem aptidão para o trabalho, o outro cônjuge será obrigado a assegurá-los, fixando

o juiz o valor indispensável à sobrevivência.

21. A perda do sobrenome depende ainda da não verificação dos pressupostos negativos elencados no art.

1.578 do Código Civil, transcrito abaixo.

Código Civil

Art. 1.578. O cônjuge declarado culpado na ação de separação judicial perde o direito de usar o sobrenome

do outro, desde que expressamente requerido pelo cônjuge inocente e se a alteração não acarretar:

I - evidente prejuízo para a sua identificação;

II - manifesta distinção entre o seu nome de família e o dos filhos havidos da união dissolvida;

III - dano grave reconhecido na decisão judicial.

22. Código Civil

Art. 550. A doação do cônjuge adúltero ao seu cúmplice pode ser anulada pelo outro cônjuge, ou por seus

herdeiros necessários, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

23. Art. 1.801. Não podem ser nomeados herdeiros nem legatários:
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I - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cônjuge ou companheiro, ou os seus ascendentes

e irmãos;

II - as testemunhas do testamento;

III - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cônjuge há

mais de cinco anos;
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Resumo: A derrocada do antigo modelo familiar ocasionou a crise da família, mas não conduziu
à sua extinção, sendo substituído por uma visão que prescinde de formatos previamente
estabelecidos. Influenciada diretamente pelas modificações políticas, sociais e legislativas,
bem como pela repersonalização das relações familiares, a família abandona os antigos trajes e
se apresenta com figurinos variados. Consubstanciada em novos pressupostos, as entidades
familiares contemporâneas ultrapassam o paradigma da família tradicional e se vinculam ao
novo elo que as interligam: a afetividade. Este elemento fundamenta uma nova ordem familiar.
Sob este prisma, a Constituição Federal Brasileira estabelece a tipologia familiar no seu art. 226,
dispondo-a sobre três formas: matrimonial, monoparental e a união estável. Cumpre esclarecer
se este rol tem caráter meramente exemplificativo ou se o constituinte o fez taxativamente,
retirando o reconhecimento das demais formas porventura existentes, ou mesmo admitindo-as
numa perspectiva análoga. A análise deve partir da atividade interpretativa atualmente adequa-
da – sob a perspectiva de um Direito civil-constitucional – visando efetivar os princípios e
valores constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da igualdade.
Busca-se responder ao seguinte questionamento: a família contemporânea pode ser vista
como numerus clausus ou deve ser numerus apertus?

Palavras-chave: Família; Afetividade; Dignidade da Pessoa Humana; Interpretação Constitu-
cional; Função Social da família.

1. Introdução

Uma concepção, um formato, estaticamente preestabelecido, e a alteração de todo o
conceito de família significaria ultrapassar todo o paradigma familiar construído socioculturalmente
desde os primórdios da sociedade brasileira. Seria possível um olhar diferente para a família?
Aquela imagem estampada em uma moldura rígida poderia ser diluída e substituída por um
novo formato ou albergaria outros modelos? A realidade fática sempre apresentou formas
diversas, algumas até concebidas sem amparo no matrimônio, restando saber se mereciam elas
a mesma proteção jurídica daquela instituição familiar sacralizada.
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Estas são as reflexões que começaram a ser levantadas no século XX e que motivaram
a virada paradigmática do contexto familiar, conduzindo a fotografias com “faces” diversificadas,
consubstanciadas sob um perfil dinâmico, democrático, não se reduzindo a um modelo solitá-
rio que inadmite variações. Sobrelevaram-se valores anteriormente inimagináveis, que contri-
buíram efetivamente para a construção de um novo paradigma para a família contemporânea.
Dignidade humana, solidariedade e igualdade são os preceitos que inauguram uma nova or-
dem constitucional, insculpida numa interpretação piramidal, com a Constituição no topo do
ordenamento jurídico, e ante a influência que exercem em todas as relações jurídicas da socie-
dade, determinaram a alteração do antigo conceito de família.

Entretanto, estas modificações, que fizeram alvorecer uma família democrática, trouxe-
ram consigo o paradigma familiar da “pós-modernidade”: a afetividade. Assim, as relações
familiares, atualmente repersonalizadas, não mais se reconhecem institucionalizadas,
sacralizadas, hierarquizadas, biologizadas, heterossexualizadas e com essência patrimonial.
Outros pressupostos assumem a configuração das entidades familiares, totalmente diversos
dos anteriores, e permitem que haja uma pluralidade dos formatos daquelas. Porém, questiona-
se: esta pluralidade autoriza um rol infinito de entidades familiares? Haveria um limite para as
formas de família ou restringir-se-ia àquelas hipóteses enunciadas pela Constituição Federal
brasileira? Qual seria a função desta “nova” família?

O presente estudo visa descortinar as questões acima apresenteadas, respondendo,
principalmente, a questão central, a saber se há um limite à pluralidade familiar estabelecida
pela nova ordem constitucional, ou se a Carta Magna de 1988 (Brasil) modificou definitivamen-
te a configuração das entidades familiares, visualizando-as como numerus apertus. Além dis-
so, busca-se estabelecer quais são os pressupostos que fundamentam as conclusões aqui
apresentadas, com amparo nos elementos que caracterizam a “nova” família, reestruturada
numa visão das relações familiares totalmente distinta daquela patrimonialização e
institucionalização, cuja finalidade encontrava-se fincada na manutenção da paz familiar, expe-
rimentada por século no imaginário brasileiro.

O convite feito, neste ato, a conhecer o “retrato” da família tradicional e a modificação
na sua substância, que nos permite retirar qualquer moldura que enclausure as entidades
familiares em estrutura e formas, nos conduz a um caminho intrigante que descortinará os
fundamentos que construíram uma fotografia diversificada, multifacetária, sem posições defi-
nidas, colorida, distante do modelo fixo, em preto em branco, que constava solitário no álbum
da família brasileira. E, assim, começamos a fotografar…

2. O “retrato” da família tradicional

A fotografia era sempre a mesma, estanque, imutável, em preto e branco, independente
da lente utilizada: pai, mãe e filho(s). Não havia espaço na moldura para enquadrar a variabili-
dade, tampouco para substituir um dos personagens daquele retrato social por quem, verda-
deira ou conjuntamente, representava a realidade fática. O aparelho jurídico responsável por
capturar e regulamentar as situações jurídico-sociais de família optava por escondê-las por
detrás das câmeras. O “fotógrafo” conhecia o arcabouço fático que se delineava perante os
seus olhos, mas era coagido pela interpretação estática da norma, bem como pelo pensamento
obsoleto e, até então, insubstituível, a utilizar modelos de representação que vestiam as ima-
gens, apenas, com a roupagem autorizada pelo ordenamento jurídico positivado.
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O que deveria ser apregoado na composição da família não poderia se distanciar do
núcleo econômico e reprodutivo, cujas bases se sustentavam numa célula matrimonializada
(união perpétua), institucionalizada, biologizada, hierarquizada, patriarcal (e autoritária) e com
essência patrimonial1. O vínculo conjugal não se dissociava do patrimônio, decorrendo as
relações conjugais da necessidade de acúmulo patrimonial e desenvolvimento econômico de
ambas as partes, enquanto o parental traduzia um elo exclusivamente biológico, sem cogitar o
auxílio imaterial entre os parentes. Some-se a isto a indissociabilidade que imbricava o Estado
e a Igreja, exercendo esta forte influência na intervenção estatal, conferindo relevância incom-
parável ao sacramento do matrimônio, única forma de constituição familiar aceitável, definido
como indissolúvel e exclusivo.

O preceito fundamental que orientava a família daquela imagem sem cores não questiona-
va acerca da existência de afeto ou desejo entre os pares para uni-los, assim como subjugava a
realização existencial dos seus integrantes, em detrimento da manutenção da paz familiar2, preser-
vando a instituição da família e arrebatando a dignidade da mulher ao sobrepor-lhe a figura
marital, numa patente desigualdade entre os gêneros. Sustentava-se apenas a conjugalidade
como o vínculo jurídico residente na formalização daquele elo interpessoal, minimizando a auto-
nomia privada e a liberdade na sua formação, afastando qualquer modelo diverso da família
burguesa3. O marido ocupava um privilegiado posto de supremacia em relação ao restante dos
integrantes, de onde exercia a chefia daquela organização social e buscava-se distanciar os filhos
legítimos (havidos no casamento) dos ilegítimos (advindos de relação incestuosas ou adulterinas)4.

Trata-se de um “retrato” familiar patriarcal e hierarquizado, no qual se erigia a primeiro
plano a figura do pater familias, pois condizente com a evidente desigualdade social entre
homem e mulher implantada na sociedade da época. Constituía atribuição do integrante mascu-
lino mais antigo a chefia daquele organismo, no qual pulsava evidente o princípio da autorida-
de. A submissão feminina, a influência da Igreja Católica e a maximização da intervenção estatal
não corroboravam, portanto, para a quebra do paradigma familiar construído sobre estes pila-
res, fazendo que cada flash que capturasse as imagens dos séculos passados revelasse idên-
ticas fotografias, desenhando sem cores sobre o papel antigo a herança de quando ainda não
se pensava em República.

Somente se mencionava a formação de standards diversos do modelo nuclear para
configurá-los como relações extraconjugais, ilegítimas (que incluía também as incestuosas),
excluindo-as de proteção jurídica5, haja vista a existência de intocáveis parâmetros a serem
observados, como o casamento, a orientação sexual (heterossexualidade) e a procriação con-
jugal. O ordenamento jurídico rechaçava toda formatação diversa do “casamento entre homem
e mulher”, atribuindo três requisitos para o conceito de família: o matrimônio, a orientação
sexual distinta entre os pares (heterossexualidade) e a procriação conjugal.

Afastando os filhos havidos fora do único núcleo familiar legítimo, por considera-los
espúrios (incestuosos e adulterinos) – na proteção sólida da família como instituição, sobre-
posta à dignidade destes indivíduos em desenvolvimento, crianças e adolescentes –, a relação
de parentalidade e parentesco associava-se, exclusivamente, à compatibilidade biológica, na
consanguinidade. Em suma, para o reconhecimento jurídico do período que se estende até o
final do século XX, os filhos eram somente aqueles fruto de uma relação sexual havida entre um
homem e uma mulher – exercida a autoridade sobre a prole pelo pai, cabendo à mãe, apenas, em
caráter subsidiário e, posteriormente, acessório –, unidos pelo vínculo indissolúvel do matri-
mônio, preconizando a desigualdade de tratamento entre estes e aqueles advindos de relações
extraconjugais.
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O retrato acima delineado, pautado no tradicionalismo imutável, provém da justificativa
de perpetuação da espécie e preservação patrimonial, sobre o qual fora construída a imagem
social da família, sobre os dogmas eclesiásticos e como sendo a semelhança da Sagrada Famí-
lia. O núcleo familiar era um fim em si mesmo, por ser suficiente a identificação do modelo
tutelado pelo ordenamento jurídico, decorrente do casamento entre homem e mulher, e com
filhos, para que fosse alcançada a sua finalidade (a preservação da paz e do patrimônio famili-
ares). Insistia-se em perpetuar a unidade familiar como instituição, em favor da qual deveriam
laborar os seus integrantes, com o escopo de manter a paz familiar, suplantando as suas
próprias realizações existenciais. Olvidava-se qualquer concepção distinta do matrimônio, da
procriação intraconjugal, da desigualdade entre homem e mulher, do reconhecimento da filiação
exclusivamente conjugal, emoldurando o “retrato”, sem perquirir a essência que se extraía
daquela imagem.

Numa sociedade em que se admitia este modelo único de família, jamais se questionou
acerca da finalidade do indivíduo em se manter associado aos demais membros. O imprescindí-
vel era continuar fotografando pelo modelo sacralizado, pois a máquina, mesmo obsoleta,
precisava ser utilizada para que não se deteriorasse por desuso – conduzindo ao fim da família
– aprisionando e acumulando em seu reduto o acervo patrimonial que compunha a riqueza
daquele organismo6. Não se poderia cogitar imiscuir-se na principal fonte de manutenção dos
dogmas “sacroestatais”, influenciando o indivíduo a perceber que seria possível democratizar
a família. Assim, as famílias se formavam num “felizes (?) para sempre”, sem saber o verdadeiro
significado da felicidade, sustentando a conjugalidade (à época sinônimo de união) somente
por interesses econômicos, políticos e/ou religiosos.

 Há pouco mais de duas décadas a sociedade brasileira já convivia com conjunções
familiares plurais, numa perspectiva multifacetária, entretanto continuava a se espelhar no espec-
tro da imagem jurídica contornada pelo tradicionalismo uníssono da família antidemocrática7.
Estabelecia-se uma dicotomia entre realidade e normatividade, por ausência de correspondên-
cia entre estes dois universos, que deveriam ser, em verdade, complementares. Não se presen-
ciava, até o alvorecer da Constituição Federal de 1988, a expansão normativa – explícita ou
implícita – do conceito de família, apta a refletir o quanto observado no cotidiano, optando por
permanecer arraigado no ideal nuclear, que desprestigiava outras entidades familiares, e não se
continham naquela paisagem entumecida da codificação civilista de 1916 (e das cartas consti-
tucionais anteriores à década de 80), capturada pelo positivismo jurídico de outrora. Família e
dignidade humana não se interpenetravam, sendo preferível mantê-las afastadas, em prol da
sustentação de uma perspectiva estrutural, a instituição concebida como a base da sociedade.

Apesar das inúmeras inovações insculpidas em seu texto, a Constituição Cidadã (de
1988) não foi a gênese da introdução da expressa previsão constitucional da família, pois
houve referência anterior à sua constitucionalização no conteúdo normativo de outras Cons-
tituições brasileiras, tendo como ponto de partida o texto posterior à Revolução
Constitucionalista de 1932. Detentora dos louros desse ineditismo, a Lei Maior de 1934 trouxe
originalmente a previsão da família em seu art. 144, não obstante o fizesse considerando-a
exclusivamente no formato matrimonializado, aceitando o modelo decorrente do casamento
indissolúvel como único apto a constituir o conceito de família, e mantendo as impropriedades
inerentes ao formato tradicional. E, sob o prisma da proteção da célula mater como instituição,
na proteção da intangibilidade da paz e do patrimônio familiar (além de sustentar a desigualda-
de entre os cônjuges e entre filhos havidos dentro e fora do casamento), as Cartas Constituci-
onais brasileiras subsequentes (1937, 1946 e 1967/69)8 mantiveram – formal e materialmente –
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este aspecto, somente ocorrendo a derrocada definitiva deste paradigma com a promulgação
da Carta Magna de 1988. Em verdade, a fotografia da família exclusivamente matrimonial,
hierarquizada, biologizada, patriarcal, antidemocrática e com essência patrimonial, imperou no
cenário brasileiro até o final do século passado, assumindo outras feições, apenas, em 5 de
outubro de 19889, com a entrada em vigor de um “novo” texto constitucional.

A trajetória de modificação do perfil constitucional da família, com a quebra do paradigma
do modelo nuclear, finda com a Constituição Cidadã. Porém, algumas características do modelo
que percorreu séculos em terra brasilis foram sendo alteradas, excluídas e substituídas sob a
influência das transformações políticas, sociais e legislativas (não necessariamente ocorridas
no texto da Lei Maior) que a República brasileira experimentou a partir da sua proclamação no
final do século XIX10. Não foi instantânea e imediata a inclusão e tutela jurídica dos tipos de
família diversos da imagem nuclear, pois o modelo de conteúdo democrático no espaço intra e
interfamiliar ocorreu paulatinamente, como consequência das concepções que passaram a ser
incorporadas na ideologia sociopolítica da população e do Estado (consubstanciando no
surgimento do Estado Democrático de Direito).

No período que se estende até metade do século XX, a inalterabilidade da perspectiva
jurídico-familiarista do Brasil conduzia a uma análise fundada nos preceitos da legislação civilista
vigente, cogitando-se uma perpetuação do paradigma da família nuclear, conforme reflexos, tam-
bém, nas Constituições que percorreram este lapso temporal. As relações civis encontravam-se
regulamentadas pelo Código Civil de 1916 – ordenamento jurídico que continha disposições que
ressaltavam a desigualdade de direitos entre homens e mulheres; entre filhos advindos de
uniões conjugais e os das relações extraconjugais; preservava o patriarcalismo, sendo o mari-
do o chefe da família11; reconhecia laços de parentesco apenas os decorrentes dos vínculos
biológicos; não equiparava os indivíduos para fins de tutela jurídica, sem hierarquiza-los – não
se mencionando, à época, a supremacia da Constituição, impedindo sua visualização como Lei
Fundamental, que conduziria a uma aplicação dos princípios insertos em seu corpo. Ainda se
encontrava distante e inimaginável seguir as diretrizes de um direito civil constitucionalizado.

Apesar de enclausurada numa codificação cujo projeto inicial era datado das duas
últimas décadas do século XIX, o paradigma estabelecido no ordenamento jurídico brasileiro
de outrora não quedou inerte. Os sustentáculos do modelo unitário de família começaram a ruir
a partir da entrada da mulher no mercado de trabalho, da liberalização sexual, da evolução das
técnicas de reprodução humana e da proletarização das cidades, consectários diretos da in-
dustrialização brasileira (reflexos da Revolução Industrial na sociedade), seguindo o declínio
com o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento (Lei nº 883/49); o Estatuto da
Mulher Casada (1962); o direito ao voto para as mulheres (1932); a Revolução Sexual (entre
1960 e 1970); a redução dos índices de natalidade, com o desenvolvimento e difusão dos
métodos contraceptivos; o fim da indissolubilidade dos vínculos conjugais (Lei do Divórcio nº
6.515/77 – após aprovação da Emenda Constitucional nº 9/77); culminando, por fim, na virada
paradigmática conclusiva da Carta Magna democrática (1988)12. Falava-se, nestes tempos de
mudança, em crise da família. Mas, estas alterações conduziriam ao fim da família? Ou seria
estabelecido um novo paradigma?

Conquanto denominada como instituidora do Estado Democrático de Direito, a Consti-
tuição Federal de 1988 se apresentou timidamente plural com relação à família. Embora os
caminhos por ela apontados se destinassem às inovações da igualdade entre todos os cida-
dãos (art. 5º), inclusive entre os cônjuges (art. 226, §5º), bem como entre os filhos havidos
dentro ou fora da relação conjugal (art. 227, §6º); conduzissem, também, à confirmação da
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dissolubilidade dos vínculos matrimoniais (art. 226, §6º), à proteção da dignidade da pessoa
humana, como valor supraconstitucional (art. 1º, III), e fixação do princípio da solidariedade
(art. 3º, I), o Constituinte optou por reconhecer expressamente, apenas, três tipos de entidades
familiares: a matrimonial; a monoparental e a convivencial (decorrente da união estável), sem
supostamente antever a multiplicidade de entidades familiares que porventura viessem existir.

Percebe-se, todavia, que não mais se coadunava com as diretrizes constitucionais de-
mocráticas o modelo nuclear que permaneceu fincado no ordenamento jurídico brasileiro por
séculos a fio. Não era sustentável admitir-se um formato patriarcal, hierarquizado, biologizado,
matrimonializado, institucionalizado e com essência patrimonial13, sem que fossem plenamente
efetivadas a dignidade humana, a solidariedade e a igualdade (formal e materialmente). A ampli-
tude conferida pelo nascimento de uma nova ordem constitucional clamava pela necessidade
de “digitalizar” a antiga máquina fotográfica, que pulverizava em uma família unitária a tutela
jurídica conferida, subjugando outras formas cotidianamente observadas. Somente com a pos-
sibilidade de maior armazenamento destes novos contornos é que seria alcançado o sentido
material advindo da Constituição. Caberia, entretanto, decidir por uma pluralidade preestabelecida
ou conducente a um numerus apertus.

3. Os “novos tempos” e o remake das famílias

Diversamente do que se idealizava como consequência pela crise da família, o ruir do
modelo unitário não conduziu ao fim da célula mater, haja vista continuar sendo caracterizada
como “a base da sociedade” pela Constituição. Sobreviveram questionamentos acerca da exis-
tência ou não de um novo paradigma, ou da conclusão pela tipologia supostamente taxativa
anunciada pelo legislador constitucional, sendo essencial um remake, refazendo os modelos a
serem aceitos pelo ordenamento jurídico, oportunizando o surgimento de outros novos. Deste
modo, questiona-se: Há um novo paradigma para a família? O recente texto constitucional alberga
uma pluralidade infinita de entidades familiares? Ou o rol enunciado pelo art. 226 é considerado
numerus clausus? Estaria a família novamente em crise, próxima à extinção, se considerada plural?
Quais os pressupostos que permitem a sua caracterização no formato atual? Como agora se
conduzem as relações intrafamiliares? Qual o fim a que se propõe a família, haja vista a busca
pela paz familiar e preservação patrimonial terem sido substituídas por uma nova finalidade?

A família modificou-se. Sua substância atual é diversa e sua finalidade não se resume à
simples manutenção de uma estrutura, não sendo mais uma instituição suficiente em si.
Rechaçamos o patriarcalismo, a hierarquia familiar, a vinculação exclusivamente biológica e a
essência patrimonial, optando por retirar as molduras limitadoras para permitir a inclusão ilimi-
tada. Resta, entretanto, delinear os requisitos e os limites aos quais se submeterá este novo
marco emblemático das entidades familiares, procedendo-se, inevitavelmente, à análise atra-
vés da pirâmide kelseniana, estabelecendo a Carta constitucional no topo da interpretação
jurídica, evidenciando uma visão civil-constitucional a partir deste momento.

3.1. Repersonalização das relações familiares

Pouco relevante era o ser humano em sua perspectiva ontológica, pois fundamental se
considerava centralizar a tutela jurídica no aspecto patrimonial, fazendo que as constituições e
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demais codificações se encontrassem carregadas pela influência do liberalismo individualis-
ta14, de onde provém a concretização da propriedade (do patrimônio) como núcleo dos interes-
ses privados, incluindo-se inevitavelmente neste universo as relações civis, e ainda mais
restritamente as familiares. O espaço reservado para a proteção e promoção dos direitos da
pessoa humana, tal como a sua dignidade, era subjugado em detrimento de aspectos econômi-
cos, considerados primordiais, mas que corroboraram para instaurar e fixar o paradigma da
família tradicional evidenciado no capítulo anterior. Em poucas palavras, preocupava-se mais
em “ter”, esquecendo-se da importância que deveria restar atribuída ao “ser”.

O próprio organismo familiar era identificado como um núcleo produtivo e econômico
da sociedade, onde se buscava impossibilitar a retirada do patrimônio acumulado pelos seus
integrantes de dentro daquela estrutura (visando a manutenção daquela instituição), haja vista
continuar permanente a crença de ser a melhor forma de preservação patrimonial. Não se
questiona, todavia, a existência de uma atenção direcionada ao indivíduo naquele período – em
que pese existente de forma atrofiada –, observado em sua individualidade, sem alcançar,
entretanto, os traços da solidariedade e da cooperatividade que fomentam o caminhar da
sociedade moderna (ou “pós-moderna”).

Ocorre que, sob o prisma da primordialidade patrimonial atrocidades foram perpetra-
das, porquanto desconhecida ou inobservada a necessidade de proteção da pessoa humana
como valor insuperável. A inexistência de centralização da proteção jurídica do ser humano
em sua dignidade, reconhecendo-o, apenas, como mecanismo para a preservação do aspec-
to patrimonial, contribuía silenciosamente para atitudes desarrazoadas em prol do incremen-
to do poder político e econômico (e, por vezes, religioso). Mas, ante a impossibilidade de
permanência nestas circunstâncias, por serem prejudiciais ao próprio desenvolvimento da
humanidade, a Assembleia Geral das Nações Unidas, em 1948, estabelece o marco fundamen-
tal da superação deste pensamento com a promulgação da Declaração Universal dos Direi-
tos do Homem15.

Este foi o turning point da virada paradigmática na ideologia da sociedade, autorizan-
do-a a solidificar um raciocínio eminentemente ontológico em relação à pessoa humana, alocando-
o no locus anteriormente pertencente ao pensamento econômico, sedimentando o fim da “Era
do patrimônio”16. Invertem-se as posições jurídico-sociais outrora vislumbradas num sentido
ascendente do “ser” para o “ter”17, encravando no topo da pirâmide social a dignidade da
pessoa humana18. Assim, verificado o reflexo desta nova ideologia em toda a sociedade, com
evidente influência sobre o universo jurídico, nada mais objetivo do que imiscuir-se nas rela-
ções mais “humanas”19 do organismo social, as familiares20.

O ser humano passou a se identificar como família em virtude de uma compatibilidade
existencial, da necessidade de se afeiçoar para alcançar a sua realização como pessoa21, sendo
a pessoa humana em sua dignidade um fim em si mesma22. Percebe-se que não mais se busca o
acréscimo ou comunhão de esforços para atingir uma finalidade econômica, tampouco laborar
exclusivamente para manter a família como uma instituição. De outra forma, a consecução dos
interesses existenciais e a proteção da pessoa humana, enquanto sujeito de direitos, angaria-
ram relevância e sobrelevaram-se a um caráter primordial nas relações jurídicos-sociais, em
particular no seio familiar23.

O fenômeno que consiste na centralização da pessoa humana nas relações civis (nas
quais se incluem as familiares), residente na proteção da sua dignidade, vinculando-se aos
princípios da solidariedade24 e da igualdade, fora denominado como repersonalização do Direi-
to Civil25. Restringindo, portanto, o foco de análise desta alteração na incidência de normas
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específicas, para delimita-lo, apenas, em virtude das relações familiares, sustenta-se a evidên-
cia, também, da repersonalização destas. Os motivos determinantes para estas modificações
são semelhantes, porém, as consequências, porque peculiares, se reservam ao ramo de aplica-
ção nas relações de cunho familiar.

A gênese da tutela jurídica da dignidade da pessoa humana não adormeceu tímida na
previsão genérica da Declaração Universal dos Direitos do Homem, refletindo esta influência
nos ordenamentos jurídicos nacionais, principalmente pela carga valorativa que implantou nas
Constituições que o sucederam. Especificamente no espaço jurídico brasileiro, a Constituição
Federal de 1988 nasce desenhada pelos traços indissolúveis da solidariedade, da igualdade, da
liberdade e do macroprincípio da dignidade da pessoa humana, cuja previsão expressa aprece
logo no art. 1º, III, do seu texto.

O texto constitucional centraliza a aplicação e efetivação das suas normas na proteção
da dignidade da pessoa humana, preconizando, ainda, a necessidade de cooperação mútua da
sociedade (princípio da solidariedade) em prol de salvaguardar os cidadãos em sua esfera mais
íntima, reconhecendo que devem todos gozar dos mesmos direitos e deveres, sem qualquer
distinção, alcançando o princípio da igualdade em sentido material, e não apenas em caráter
formal. Assim, deve-se partir, inevitavelmente, de uma interpretação sistemática, para fazer
alcançar todo o corpo normativo constitucional, no qual se incluem, entre os arts. 226 e 230, as
normas específicas sobre as relações familiares.

Experimenta-se, portanto, uma visão familiar diversa do formato tradicional, sendo a
pessoa humana instrumento para a consecução de uma finalidade estrutural. A família que
passou por este remake propugna a preservação da dignidade dos seus integrantes, no intuito
de construir o espaço familiar como locus de preservação do afeto, onde há respeito, cuidado,
comprometimento mútuo, proteção dos vulneráveis, um local que prima pela realização existen-
cial daqueles que a compõem, independentemente da existência de um modelo pré-formatado
ou proteção da instituição à qual faz referência26. Tendo como pedra angular a manutenção da
dignidade humana no seio familiar, constrói-se o novo ponto fulcral de identificação das enti-
dades familiares, do qual se originam modelos diversificados, mas que também se incluem na
nomenclatura infindável da “nova” família27.

3.2. O princípio da afetividade e a “nova família”

Tendo o amparo constitucional da dignidade humana como cerne do texto de 1988, o
Direito de Família não poderia prosseguir em caminho diverso desta diretriz, e, portanto,
assim como a integralidade do Direito Civil, experimentou e consolidou um processo de
despatrimonialização das relações privadas. O elo interpessoal familiar fora substituído pela
valorização da dignidade humana como um macroprincípio, numa conformação finalística,
abrindo caminho para a assunção do afeto como o novo vínculo jurídico constitutivo das
famílias28.

 Não se trata de falar do amor, sentimento indefinido, mas, pincelado por Carlos Drummond
de Andrade, ao afirmar que “amor é o que se aprende no limite, depois de se arquivar toda a
ciência”. Não se visualizaria exclusivamente o amor pela lente do afeto – embora equivoca-
damente reconhecido sob esta face pelos tribunais em reiteradas decisões –, por concordar
com Camões em ser este um “fogo que arde sem se ver”. Inalcançável a definição de algo que
não pode ter descortinada a sua substância29, mas, apenas ser reconhecido por aqueles que
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o sentem, um elemento eminentemente subjetivo, enclausurado na psiquè do indivíduo30.
O afeto se coaduna como o elo que permite alcançar o propósito comum dos seus

integrantes, sendo este a convivência harmônica, onde se autorize conceber (e concretizar) os
princípios constitucionais da solidariedade, da igualdade e da dignidade humana31. Não se
trata de reconhecê-lo somente como a finalidade a que se propõe a constituição das “novas”
famílias, mas erigi-lo a pressuposto essencial à sua existência, à identificação de uma relação
jurídico-social como entidade familiar. O elemento finalístico da família não mais se esgota na
sua própria existência – como sendo um fim em si mesmo, institucionalizada – sendo
contemporaneamente a realização pessoal e interpessoal dos seus membros.

A definição do afeto, a ser considerado como valor juridicamente tutelado, fora delineada
por Abbagnano (apud Angeluci, 2006, p.96) da seguinte forma:

enquanto as emoções podem referir-se tanto a pessoas quanto a coisas,
fatos ou situações, os afetos constituem a classe restrita de emoções que
acompanham algumas relações interpessoais (entre pais e filhos, entre
amigos, entre parentes), limitando-se à tonalidade indicada pelo adjetivo
“afetuoso”, e que, por isso, exclui o caráter exclusivista e dominante da
paixão. Essa palavra designa o conjunto de atos ou atitudes como a
bondade, a benevolência, a inclinação, a devoção, a proteção, o apego, a
gratidão, a ternura, etc. que, no seu todo, podem ser caracterizados como
a situação em que uma pessoa “preocupa-se com” ou “cuida de” outra
pessoa ou em que esta responde, positivamente, aos cuidados ou a pre-
ocupação de que foi objeto. O que comumente se chama de “necessidade
de afeto” é a necessidade de ser compreendido, assistido, ajudado nas
dificuldades, seguido com olhar benévolo e confiante.

A situação ativa ou passiva deste “cuidado”, que decorre da afetividade existente
nestas relações familiares, permite identificar e diferenciar a constituição de uma família, que
passa a ser reconhecida pelas mencionadas atitudes de “bondade, benevolência, inclinação,
devoção, proteção, apego, gratidão, ternura”, em caratér de reciprocidade entre os seus
integrantes. Neste prisma, será formada a estrutura familiar pela existência e manutenção do
princípio da solidariedade no seio da família, concomitantemente ao reconhecimento da
dignidade humana entre os seus integrantes32, uma vez que essencial visualizá-lo como um
fim em si mesmo.

Foi através da sobreposição do afeto às pretéritas formalidades que o novo formato,
denominado de entidades familiares, se assume, identificando-se pelos laços socioafetivos,
desbiologizando o antigo núcleo familiar, ao revés do que outrora se observava e admitia33.

Com a supremacia do afeto como laço que une os indivíduos34, admite-se, inclusive,
que este se sobreponha ao aspecto biológico, ante a possibilidade, em certas hipóteses, de se
reconhecer a existência de família em uma relação exclusivamente afetiva, em detrimento a outra
pautada na consanguinidade35. Portanto, verifica-se que este laço afetivo pode se unir de
forma mais sedimentada do que o sanguíneo, sobrelevando a convivência familiar, não se
afastando a possibilidade de convivência simultânea entre as interligações paterno/maternofilial
biológica e socioafetiva36.

O texto constitucional sepultou definitivamente os antigos parâmetros da família, inau-
gurando uma nova ordem familiar comandada pela afetividade, dignidade humana, solidarieda-
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de e igualdade37. Não se cogita mais falar em parentalidade exclusivamente biológica, posto
que plenamente admissível a filiação socioafetiva, tampouco se admite sustentar uma hierarquia
interna e externa da família38. Desde a promulgação da Constituição Federal de 1988, finaliza-se
a derrocada daquelas características com a despatrimonialização e a desinstitucionalização da
família, consequências diretas da preservação primordial da dignidade da pessoa humana,
suplantando os demais aspectos, principalmente aqueles que subjugavam o ser humano em
prol da defesa do patrimônio, ou mesmo da manutenção da paz familiar, inobservando-a como
meio de realização dos interesses existenciais dos seus membros39.

Na família hodierna a afetividade determina o comprometimento recíproco entre os seus
integrantes (com cuidado, respeito, tolerância, devoção e etc.), num labor incansável para que
todos possam se manter num estado de realização pessoal, protegendo-se mutuamente da
intervenção alheia que possa prejudicar a convivência nestes moldes. Os esforços devem ser
igualitariamente envidados, pois todos merecem idêntica proteção da família, da sociedade e
do Estado para a consecução dos seus interesses, reunidos no núcleo essencial de manuten-
ção da paz social, base da sua estrutura, onde deverá permanecer seguramente para um desen-
volvimento saudável.

Neste contexto, o último pilar da família tradicional fora recentemente derrubado, pulve-
rizando os reflexos das famílias tradicional e nuclear nesta “pós-modernidade”. Trata-se da
heterossexualidade. Anteriormente admitia-se, apenas, a composição da família por pares de
sexos distintos, olvidando as entidades familiares, faticamente existentes, e que se compu-
nham por integrantes do mesmo sexo. Por resistência cultural, inclusive insculpida expressa-
mente nos textos constitucionais, nas codificações e nas legislações extravagantes, as rela-
ções homossexuais deixavam de ser juridicamente tuteladas, descumprindo materialmente o
texto constitucional – num antagônico existir de normas constitucionais inconstitucionais –
principalmente pelo desrespeito ao princípio da igualdade, autorizando-se legislativamente
preceitos de cunho eminentemente discriminatórios.

Este cenário mudou. Optamos por colorir a fotografia em preto e branco, conferindo-lhe
vivacidade e democracia, pois, por mecanismos formalmente inovadores, mas, na efetivação
dos motes constitucionais da dignidade humana, da igualdade e da pluralidade familiar, o
ordenamento jurídico brasileiro, em acompanhamento a tantos outros do mundo, reconheceu
a união estável entre pessoas do mesmo sexo40, em decisum paradigmático, prosseguindo
atualmente à autorização, administrativamente, da realização de casamentos civis41.

Estas relações familiares, formadas pela conjunção de dois pares do mesmo sexo,
preenchiam inequivocamente todos os pressupostos essenciais para a configuração de uma
entidade familiar nos padrões requisitados pela Carta constitucional, deixando de serem
reconhecidas em virtude do arcabouço cultural transportado, principalmente, pela influência
da Igreja no Estado, que desde as primeiras codificações brasileiras não corroborava para a
sua inclusão como família, por ser contrário aos seus dogmas (que possuem força moral, e
não normativa). Entretanto, no alvorecer da nova ordem constitucional, optou-se por salva-
guardar os preceitos do Estado Democrático de Direito evidenciados pela Carta Constituci-
onal, incentivando uma modificação sociocultural, admitindo em caráter progressivo42 os
núcleos compostos por pares de sexo idêntico, concluindo-se pela juridicização da união
estável, do casamento, e, mais recentemente, aproximando-se da completude com a adoção
por casais homossexuais.

Democrática. De outra forma não deveria ser nominada a “nova” família. Conquanto
existentes incalculáveis nomenclaturas, e tantas outras ainda por serem inventadas, esta é a
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expressão mais precisa para as entidades familiares sem formato predefinido e conviventes em
harmonia neste cenário contemporâneo (“pós-moderno”). Ela externaliza com transparência os
contornos de um conceito construído nos pilares da afetividade, estabilidade e ostensibilidade43,
funcionando estes como os pressupostos essenciais à configuração da família democrática,
aos quais cumpre acrescer a pluralidade de sujeitos44.

O “retrato” antigamente imutável ganha novos contornos, transfigurando a imagem
fixa por um cenário de infinitas faces, sem posições previamente estipuladas, retirando-se a
moldura que engessava a fotografia para diluir o conceito da “nova” família em cores diver-
sas, onde o único substrato essencial seja o preenchimento dos seus requisitos, num infini-
to nascer e crescer de formas já visualizadas e outras a serem capturadas com originalidade.

Analisado previamente o elemento da afetividade, imprescindível esclarecer os demais
pressupostos de reconhecimento da entidade familiar atual. A estabilidade condiz com a neces-
sidade de sedimentação dos laços afetivos, de forma que não se prestigie os modelos casuais,
efêmeros, que não correspondem à concretização da afetividade como peça fundamental para
a manutenção sólida daquele núcleo (excluem-se, pela ausência deste pressuposto, os namo-
ros, encontros casuais, e etc.), no qual inexiste um esforço mútuo para a construção de toda
uma comunhão de vida. Não se exige um lapso temporal específico para que se configure este
requisito, mas é essencial que se demonstre a rigidez da ligação afetiva estabelecida entre os
membros da entidade familiar.

Em complemento, a ostensibilidade corresponde à apresentação e identificação pú-
blica na sociedade como família. Pressuposto semelhante à notoriedade requisitada pela
união estável, a ostensibilidade não requer o integral conhecimento social, basta a inequívo-
ca convicção na comunidade que frequentam os integrantes daquele organismo de que
formam uma família (reconhecimento social) – uma essencial conjugação das realidades
fática e jurídica.

Um último elemento a compor este quarteto de requisitos é a pluralidade de sujeitos.
Conquanto existente quem acredite ser possível a configuração de uma família unipessoal,
em que não há uma pluralidade de sujeitos, defendemos em sentido diverso, fundados na
certeza de que a constituição do próprio paradigma da família democrática, a afetividade,
necessita de outro sujeito para que seja visualizado, uma vez que lhe é inerente a reciproci-
dade, que jamais se conseguirá formar sem a presença de dois ou mais sujeitos. Embora
possível caracterizar os demais pressupostos neste modelo de “família” (para quem assim a
considera), a indispensável identificação da afetividade, que se faz ausente neste caso,
exclui a família unipessoal45.

Não se defende, aqui, a inadmissibilidade de entidades familiares constitucionalmente
implícitas, em razão de não concordar com a assunção como família daquela denominada
unipessoal. Apenas se ressalta a necessidade de preenchimento dos pressupostos acima
elencados, pelas razões decorrentes das suas próprias descrições, ressaltando o aspecto de
numerus apertus do rol constitucional, desde que aplicada a ampliação da lista explícita em
observância à dignidade humana, solidariedade, igualdade e em atendimento aos limites im-
postos pela razoabilidade.

Conclui-se: o formato da família contemporânea, democrática, se distancia por comple-
to dos modelos que lhe antecederam, se traduzindo em conceito aberto, que apenas necessita
da presença dos seus pressupostos para ser caracterizado. Nem mesmo como família precisa
ser denominada, sendo sua nomenclatura constitucionalmente posta como entidade familiar,
retirando a carga discriminatória decorrente dos outros textos constitucionais.
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4. A família como numerus clausus?

A problemática que se coloca frente ao alargamento (i)limitado do rol enunciado pela
Constituição Federal de 1988, em seu art. 226, não pode resultar sem resposta. Ao prever o
Constituinte as três hipóteses de famílias estabelecidas no texto normativo, estaria delimitando
o alcance da tutela jurídica apenas àquelas formas? O recém-inaugurado (pela Carta Cidadã)
princípio da pluralidade das entidades familiares estaria materialmente alcançado pela amplia-
ção do “rol familiar” com a inclusão da família monoparental e da união estável? Nos
posicionamos diante de numerus clausus (sem tutelar as demais formas de família, ou salva-
guardando-as, mas, analogamente àquelas normativamente previstas) ou de numerus apertus?

Se entendida como suficiente a interpretação da norma constitucional através dos
métodos enunciados por Savigny, que inquinou o pensamento jurídico do século XIX e se
estendeu até meados do século passado, satisfatória seria retirar desta interpretação formalista
o que se lê da norma, a vontade objetiva da lei. Em sentido diverso, o caráter interpretativo
largo da Constituição, apresentado por Peter Härbele, determina que o intérprete considera
fundamental o “direito em ação”, compondo sua atividade hermenêutica pelo acréscimo à
atividade formalista anterior das constantes renovações e debates socialmente visualizados.
Este último método, que autoriza uma interpretação larga do texto constitucional, configura
aquele que melhor atende o Estado Democrático de Direito, pois acompanha as modificações
constitucionais cotidianamente observadas.

Diversamente da interpretação em sentido lato não ousaríamos seguir, pois caminhar
acompanhado pela “velha” hermenêutica conduz a trajetos tortuosos, que não se destinam a
compreender o verdadeiro valor tempo nas modificações constitucionais. Neste sentido, o
transcorrer temporal, que recepciona alterações político-sociais, não as teria absorvido e, por-
tanto, abalaria a estrutura constitucional, que não alcançaria a tutela jurídica devida para as
situações socialmente apresentadas como semelhantes. Este é o sentido adotado para a inter-
pretação das normas constitucionais, e que coaduna com uma leitura mais “aberta”, estruturada
sobre uma interpretação democrática das normas insertas naquele texto46.

Reconhecendo como fundamental este método interpretativo, atinente na concretização
constitucional, prossegue-se com a análise específica do rol do art. 226. A referida norma inclui
expressamente no rol das famílias juridicamente cognoscíveis duas outras além núcleo (antiga-
mente exclusivo) proveniente do casamento. E, desta forma, institui o princípio da pluralidade
familiar, por retirar a exclusividade que adormecia na realidade jurídica até o nascimento da
Carta Cidadã. Entretanto, esta lista tríplice é suficiente e atende ao sentido material da Consti-
tuição? Não. A pluralidade encontra fundamento em princípios e valores constitucionais, que
determinam maior amplitude das entidades familiares.

Há quem defenda, pautado na interpretação restritiva e formalista do texto constitucio-
nal, que somente devem ser tutelados juridicamente os três tipos familiares trazidos no
supramencionado dipositivo. Divergem, ainda, os seguidores deste entendimento acerca da
hierarquização desta tipologia restrita. A diversidade de compreensão com relação à colocação
do casamento em posição superior às demais entidades familiares extrai-se da indução realiza-
da pelo §3º do art. 226, que expressamente determina ao legislador infraconstitucional que
facilite a conversão da união estável em casamento. Nada mais se refere do que indicador de
remoção de obstáculos para aqueles que busquem a modificação de uma forma de família para
outra, pois admitir esta hierarquização ofenderia o princípio da igualdade, por tutelar preferen-
cialmente determinados tipos familiares em relação aos demais47.
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Também subsumida no caráter restrito de interpretação, a outra corrente difere na
desconsideração desta hierarquia entre as entidades familiares, porém, apenas reconhece os
três tipos enunciados no texto constitucional. O equívoco que decorre deste preceito
interpretativo reside, principalmente, na restrição da liberdade de escolha, ao restringir a opção
por um dos modelos predispostos. Seria a ampliação do rol anteriormente conjugado à perpe-
tuação da interpretação restritiva de outrora, existente, de igual forma, nos textos normativos
anteriores. Sem embargo de conceber formalmente o princípio da igualdade, afasta-o material-
mente, por não tutelar juridicamente as entidades familiares constituídas em formato diverso
dos modelos pré-formatados, e a restrição da liberdade de escolha ofende, ainda, a própria
dignidade da pessoa humana, posto que impossibilita a realização pessoal do ser ao não lhe
conferir guarida sob a forma que melhor lhe aprouver e que denote o desenvolvimento da sua
personalidade48.

Ante a necessidade de interpretação das normas constitucionais de forma concretizadora,
além da análise do seu texto em completude, de forma sistemática, e observada a Constituição
como permeada de princípios e valores, ressalta-se a inequívoca desobediência dos
posicionamentos acima aos preceitos maiores da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
que não podem se afastar do conceito contemporâneo de família. As entidades familiares
provenientes desta nova ordem constitucional não podem corresponder a modelos estanques,
haja vista cada tipo apresentado e constituído possuir as suas peculiaridades e efeitos.

O art. 226 é uma norma de inclusão. Quando apresenta modelos familiares em seu
conteúdo o faz em caráter meramente exemplificativo, com o escopo de enunciar os tipos
sociais mais comuns de família, sem, para tanto, afastar as demais formas de entidades familia-
res. O numerus apertus que decorre da previsão geral do caput, quando denomina “a família,
base da sociedade” visa exclusivamente considera-la como locus de consecução da dignidade
da pessoa humana, desde que presente os requisitos da afetividade, estabilidade,
ostensibilidade e pluralidade de sujeitos. Este mesmo caráter inclusivo se reflete no §4º, quan-
do o legislador se vale da expressão “também”, optando por indicar a possibilidade de consti-
tuição familiar por outro formato, ao qual será conferida, da mesma forma, a configuração de
entidade familiar49.

Este é o verdadeiro sentido do princípio da pluralidade familiar, que não se restringe à uma
multiplicidade formal, subsumida aos três tipos expressamente predispostos pela norma consti-
tucional. O sentido material a ser alcançado pela realização deste princípio propugna uma ampli-
tude indefinida das entidades familiares, que apenas se conformará no caso concreto, através
da identificação dos pressupostos caracterizadores daquele organismo social como família.

Centralizada a perspectiva constitucional no valor supremo da dignidade da pessoa
humana, bem como pela concretização material da igualdade, além da interpretação mais
adequada das normas constitucionais, não há como coadunar com uma visão taxativa das
entidades familiares constitucionais, rendendo-se à mera tipologia tríplice. A “nova” família,
democrática nos conduz a interpretar o art. 226 como norma de inclusão, que apresenta um
rol meramente exemplificativo de entidades familiares, fazendo referência expressas aos três
tipos (família matrimonial, monoparental e união estável) por serem aqueles os mais difundi-
dos no meio social. Suficiente, portanto, o preenchimento dos requisitos acima dispostos
para a caracterização como entidade familiar, haja vista inexistente qualquer obstáculo cons-
titucional à amplitude infinita das formas de família50. Ressalte-se: trata-se, evidentemente,
de numerus apertus.

Estas mudanças, sedimentadas com a Constituição Federal de 1988, determinaram a
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necessidade de atendimento à uma finalidade social dos direitos, passando-se a mencionar
não mais o suprimento do interesse pessoal com o exercício de um direito, mas, reconhecer a
necessidade, principalmente, do preenchimento dos interesses do coletivo. O eu cede lugar ao
nós, rejeitando o egoísmo (individualismo) e aceitando uma “fraternidade social” (coletivida-
de)51 como condutora da nova realidade sociocultural a ser construída.

Em que pese se mencionar sobre a transformação de uma visão singular e absoluta dos
direitos individuais para uma análise plural dos mesmos, não se quer restringir o exercício
destes “poderes individualizados” ao atendimento, única e exclusivamente, dos anseios da
coletividade. Entende-se por necessário compatibilizar o preenchimento das necessidades da
coletividade com os interesses individuais do titular do direito, no intuito de preservar e
promover o alcance da dignidade humana. É através deste pensamento que se concretiza a
socialidade inerente a todos os direitos e deveres sustentados na sociedade “pós-moderna”52.

Assim, não mais se prende à observância dos reflexos do exercício exclusivo de deter-
minado direito apenas no seu titular, fazendo-se imprescindível antever as consequências que
acarretará à esfera alheia a utilização daquele53. E foi sob este ideal pós-moderno de coletivida-
de que a ordem jurídica predeterminou a essencialidade do atendimento à função social dos
direitos54. Não se aceita mais a compreensão individualista de qualquer instituto jurídico,
inclusive no Direito de Família55. Em complemento, percebe-se que, juntamente com esta
socialidade dos direitos, a superação do positivismo jurídico contribuiu para a necessidade de
atendimento à finalidade social do direito que se exerce.

No período do positivismo, não se permitia ao legislador e ao intérprete que recheassem
os direitos legalmente previstos de princípios e valores, criando obstáculos à concepção da
norma para além do texto corporificado, integrado pelas concepções sociais56. Posicionava-se o
seu aplicador como mero observador, atuando no exercício de uma operação matemática, na qual
incidia a fórmula à hipótese apresentada, sem decorrerem variações diante das consequências
perpetradas no caso concreto57 (salvo aquelas autorizadas pela própria norma expressa).

Atualmente, é necessário compreender a interligação indissociável entre os institutos
jurídicos e os fatos sociais (em constante mutação), haja vista a humanidade inevitável que
permeia a ciência jurídica. Neste entendimento, os valores a serem considerados como válidos
para o ordenamento jurídico passam a ser definidos pela sociedade sem a necessidade de
expressa positivação, razão pela qual se autoriza constatar que determinado direito somente se
encontra devidamente exercido quando atende à finalidade social que lhe é inerente58. Neste
ideal de função social, não pode ser vista de forma diversa a família, que o constituinte de 1988
optou por manter a identificação como “a base da sociedade”.

Não obstante a inexistência de previsão expressa da função social da família, como
ocorre com a função social da propriedade59, a imprescindibilidade do atendimento à finalidade
social do organismo familiar decorre, principalmente, da interpretação extensiva dos arts. 226 a
230 da Constituição Federal vigente, de onde se extrai que o constituinte determina ser a família
o sustentáculo da sociedade60.

Somente um seio familiar que possibilite alcançar as realizações pessoais, a partir da
colaboração de todos que a integram, será suficiente para atender ao fim social da família
moderna, onde reside a busca pelas realizações existenciais61. Conformando este entendimen-
to, entende-se possível introjetar nos seus integrantes a necessidade de compromisso com a
coletividade, com reflexo direto na própria sociedade, retirando o egoísmo que sobrevivera em
outra época, possibilitando uma abertura para os problemas sociais e aproximando-se da
efetivação do princípio da solidariedade trazido pelo texto constitucional62-63”.
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5. Conclusão

Uma certeza inconteste se detrai dos aspectos analisados acerca do “retrato” da
família juridicizada que percorreu séculos pela realidade social brasileira e sucumbe definiti-
vamente com a promulgação da Carta Constitucional de 1988: a família mudou. A crise interna
que se perpetrou nos modelos tradicional e nuclear da família serviram como engrenagem
para desemoldurar aquela fotografia imutável, sem cores, que insistia em perpetuar um for-
mato hierarquizado, sacralizado, matrimonializado, institucionalizado, heterossexualizado,
biologizado e com essência patrimonial. Foi aposentado o obsoleto equipamento que foto-
grafou este núcleo social por um longo período para substituí-lo pela modernidade a cores e
sem formas, numa perspectiva dinâmica, proveniente dos retratos multifacetários que se
permitem capturar.

As entidades familiares que suplantaram aquela forma estática foram modeladas a partir
da repersonalização das relações familiares, inserindo como núcleo essencial a pessoa huma-
na, na proteção da sua dignidade. A finalidade não é mais a manutenção da paz familiar para que
seja alcançada a paz social, e sim a realização existencial, como forma de espelhar esta conquis-
ta para o meio social.

A tudo isto se acresce a inclusão da afetividade como elemento cerne de vinculação
dos indivíduos. Este é o novo paradigma da “pós-modernidade”: o afeto. A afetividade
permite a formação variada dos novos organismos sociais, independentemente do design
construído.

A partir destes pilares uma nova ordem constitucional se inaugurou, aos quais se
acrescentam a solidariedade e a igualdade. O texto constitucional traz expressamente a previ-
são de três formas de entidades familiares (a decorrente do casamento, a monoparental e a
união estável), e, em razão desta restrita disposição, questiona-se acerca da sua restritiva
interpretação como numerus clausus ou se é possível buscar uma amplitude de tutela jurídica
a outras formas.

A interpretação constitucional deve ser conduzida de forma a privilegiar a efetivação
dos princípios da dignidade da pessoa humana (valor supremo do ordenamento jurídico), da
solidariedade e da igualdade, fazendo-a sob um viés concretizador, que não se destina a
permanecer arraigado à interpretação anti-culturalista do positivismo jurídico. A Constitui-
ção concretiza a perspectiva atual da família como numerus apertus, não devendo haver
qualquer obstáculo à sua tutela jurídica, desde que preenchidos os requisitos que lhe são
essenciais: afetividade, estabilidade, ostensibilidade, pluralidade de sujeitos e a função so-
cial da família (elemento teleológico).
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Nogueira da Gama (2008, p. 30) elenca os princípios norteadores da família nuclear, enunciando os

seguintes: “[…] (a) o da qualificação como legítima apenas à família fundada no casamento, em obediência ao

modelo civilista imposto; (b) o da discriminação dos filhos, com desconsideração de qualquer filho espúrio da

estrutura familiar; (c) o da hierarquização e do patriarcalismo na direção da família; (d) o da preservação da paz

familiar, ainda que em detrimento dos seus integrantes; (e) o da indissolubilidade do vínculo matrimonial; (f)

o da imoralidade do ‘concubinato’”.

2. Comentando a estagnação da racionalidade instrumental que inquinava o pensamento da Modernidade,

Fachin e Pianovski (2008, p. 109) afirmam: “É discurso por demais conhecido, e repetido à exaustão, o de que

o direito teria por função assegurar a “paz social”. Trata-se de reflexo da racionalidade regulatória, que em

nome de uma “paz” – sobre a qual não se questiona a quem se destina – estrutura um modelo de direito fundado

em conceitos estáveis e em uma pretensão de neutralidade do operador jurídico. O ser humano concreto se

transforma em meio para essa estabilidade, na medida em que não é ele o fim último: o fim se apresenta na

abstração do dado formal a que se denomina “segurança jurídica”.”.

3. Pertinente e pontual a crítica de Freire Costa (2006, p. 22) à família burguesa: “[…] Acusava-se a família

burguesa de ser respressiva, individualista, racista, sexiste e politicamente atrelada ao conservadorismo cultu-

ral. Em paralelo, proliferavam os ataques vindos dos especialistas em sanidade mental, para os quais a família

era incompetente para estimular o desenvolvimento afetivo de seus membros, em especial, das crianças.”.

4. Duarte Pinheiro (2011, p. 328) assinala a situação que se estende até meados do século XX: “Ao longo de

grande parte do séc. XX, o Direito da Família ocidental foi monista, privilegiando um modelo de organização

familiar fundada no casamento, chefiada pelo marido tendencialmente indissolúvel. À união de facto ou

estável não era atribuída relevância jurídica positiva; os filhos nascidos fora do casamento eram discriminados

perante os demais; a mulher casada estava subordinada ao marido, titular do poder de direcção na relação

conjugal e na relação de filiação; o divórcio ou não era permitido ou podia ser requerido somente em siuações

de grave violação dos deveres conjugais.”.

5. A inexistência de tutela jurídica aos modelos de família diversos do matrimonializado não era absoluta,

entretanto os demais formatos eram disciplinados pelo direito das obrigações, considerados como sociedade de

fato. Corrobora esta afirmação Maria Berenice Dias (2007, p. 64) ao afirmar que: “Como as uniões

extramatrimoniais não eram consideradas de natureza familiar, encontravam abrigo somente no direito

obrigacional, sendo tratadas como sociedades de fato.[…]”.

6. A família oitocentista fixava-se numa busca pela blindagem patrimonial, preenchida pela necessidade de

manutenção dos bens naquele organismo familiar, complementado pelo posterior aspecto sucessório, atinente

à transmissão do patrimônio entre os familiares, encerrando como prioritário o elemento econômico para a

construção deste núcleo. Para Nogueira da Gama (2008, p. 27): “[…] a família contemporânea deve se

fundamentar em valores e em princípios diversos daqueles que alicerçaram o modelo tradicional e oitocentista

da família matrimonial, sendo o casamento antigamente encarado com espaço público único para a formação

da família como instituição fundamental para garantir a tranquila e ordeira transmissão do patrimônio”.

7. Qual o fundamento para caracterizar a família nuclear de antidemocrática, pressupondo-a antagônica à

família instrumental? Objetivamente condiciona-se esta resposta a três elementos: desigualdade valorativa

entre homens e mulheres; hierarquia entre pais filho, em virtude do modelo patriarcal inerente à forma

tradicional; tratamento distinto entre hétero e homossexuais. Esta tríplice desigualdade sustentada pelo

modelo nucelar de família é pontualmente identificada por Bodin de Moraes (2006, p. 617).

8. As referências normativas que constavam nas constituições brasileiras, a partir da introdução da família

nos textos normativos, com início em 1934, compunham-se da seguinte forma: (1934) “art. 144 –A

família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado”; (1937)
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“art. 124 -A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Esta-

do.[…]”; (1946) “art.163 – A família é constituída pelo casamento de vínculo indissolúvel e terá

direito à proteção especial do Estado; (1967/69) “art. 167 –A família é constituída pelo casamento e

terá direito à proteção dos Poderes Públicos. § 1º - O casamento é indissolúvel.”. (grifos aditados).

Verifica-se que, a partir do momento em que foi prevista no texto constitucional, a família permaneceu

concebida como constituída, apenas, pelo casamento, considerado este como vínculo indissolúvel em todos

os textos que sucederam à Carta originária desta previsão. Esta referência iniciou seu declínio com a

Emenda Constitucional n 9/ 77 (que promoveu alterações ao art. 175, da Constituição de 1967/69, passan-

do a ter o seguinte texto: “art. 175 – […]§ 1º - O casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos

expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de três anos”. §2º - A separação, de que

trata o § 1º do artigo 175 da Constituição, poderá ser de fato, devidamente comprovada em Juízo, e pelo

prazo de cinco anos, se for anterior à data desta emenda), bem como pela entrada em vigor da “Lei do

Divórcio”, nº 6.515/77, que dispunha acerca da dissolução dos vínculos conjugais, retirando a característica

de perpetuidade da conjugalidade no Brasil, sendo extirpada definitivamente pela exclusão da menção à

indissolubilidade na Lei Maior de 1988, no art. 226. Acrescente-se, ademais, que nas Constituições brasilei-

ras de 1824 e 1891 não havia referência à forma de constituição da família, embora inexistente distinção

conceitual à configuração pelo modelo tradicional.

9. Confirmando o marco jurídico da crise da família tradicional, afirma Paulo Lôbo (2012, p. 17): “A

família patriarcal, que a legislação civil brasileira tomou como modelo, desde a Colônia, o Império e durante

boa parte do século XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano jurídico, pelos valores

introduzidos na Constituição de 1988.”.

10. Santos Guerra e Nogueira da Gama (2008, p. 124) bem observam a influência de fatores externos ao

núcleo nas transformações familiares.

11. Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, função que exerce com a colaboração da mulher, no

interêsse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). Compete-lhe: I - A representação legal da família;

II - a administração dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir administrar, em virtude

do regime matrimonial adotado, ou de pacto, antenupcial; III - o direito de fixar o domicílio da família ressalvada

a possibilidade de recorrer a mulher ao Juiz, no caso de deliberação que a prejudique; IV - prover a manutenção da

família, guardadas as disposições dos arts. 275 e 277. Art. 242. A mulher não pode, sem autorização do marido

(art. 251): […] VII. Exercer profissão (art. 233, nº IV). Art. 332. O parentesco é legitimo, ou ilegítimo,

segundo procede, ou não de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de consangüinidade, ou adoção.

Art. 337. São legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que annullado (art. 217), ou

mesmo nullo, se se contrahiu de boa fé (art. 221). Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos não podem

ser reconhecidos. Art. 380. Durante o casamento compete o pátrio poder aos pais, exercendo-o o marido com

a colaboração da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passará o outro a exercê-lo com

exclusividade. Parágrafo único. Divergindo os progenitores quanto ao exercício do pátrio poder, prevalecerá

a decisão do pai, ressalvado à mãe o direito de recorrer ao juiz, para solução da divergência.

12. Acerca destas modificações sociais, políticas e legislativas, Fiúza (2006, p. 226-227) pontifica: “[…] A

mesma Revolução Industrial que gerou a crise do Direito das Obrigações conduz a mulher para o mercado de

trabalho, retira o homem d campo, proletariza as cidades, reduz o espaço de coabitação familiar, muda o

perfil da família-padrão. A mulher torna-se mais independente e busca seu lugar ao sol. Já pode votar e ser

votada. É cidadã. Apesar disso, ainda se vincula ao marido, considerada realtivamente incapaz. Só a década

de 1960 consegue libertá-la dos grilhões maritais. Entre em vigor o Estatuto da Mulher Casada. Foi,

contudo, outro subproduto da Revolução Industrial, a dita Revolução Sexual, dos anos 60 e 70, que acelerou

a crise no Direito de Família. Já no fim da década de 70, separando-se de uma vez da Igreja, o Direito de

Família passa a admitir o Divórcio. […]”.
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13. Paulo Lôbo (2012, pp. 25-26) afirma: “A excessiva preocupação com os interesses patrimoniais que

marcou o direito de família tradicional não encontra eco na família atual, vincada por outros interesses de

cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto – a afetividade.”.

14. À guisa de explanação do pensamento imperativo que comandava a sociedade no final do século XIX,

Paulo Lôbo (2004, p. 139) conclui: “Todavia, a liberdade era voltada à aquisição, domínio e transmissão da

propriedade e a igualdade ateve-se ao aspecto formal, ou seja, da igualdade de sujeitos de direito abstraídos

de suas condições materiais ou existenciais. Mas a família, nas grandes codificações liberais, permaneceu no

obscurantismo pré-iluminista, não se lhe aplicando os princípios da liberdade ou da igualdade, porque, para

a ideologia liberal burguesa, ela era concebida como unidade de sustentação do status quo, desconsiderando

as pessoas humanas que a integravam.”.

15. Salienta-se, de imediato, que já no intróito da sua Exposição de Motivos, esta Declaração dispunha que

o “reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e dos seus direitos iguais

e inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”. A seguir, em expressa

disposição no seu corpo normativo, o art. 1º encampa o pensamento que dirige a sociedade a partir daquele

momento histórico, predispondo que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em

direitos. Dotados de razão e de consciência, devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade”.

16. Concluindo pelo fim da função econômica e produtiva da família, podera Paulo Lôbo (2004, p. 139):

“[…]a função econômica perdeu o sentido, pois a família – para o que era necessário o maior número de

membros, principalmente filhos - não é mais unidade produtiva nem seguro contra a velhice, cuja atribuição

foi transferida para a previdência social. Contribuiu para a perda dessa função as progressivas emancipações

econômica, social e jurídica femininas (4) e a drástica redução do número médio de filhos das entidades

familiares.”.

17. Baptista dos Santos (2011, p. 107) coaduna com este pensamento de inversão axiológica entre o “ser”

e o “ter”.

18. Acerca desta inafastável afirmação, Ingo Sarlet (2006, p. 44) postula que “[…] a dignidade de todas as

pessoas, mesmo daquelas que cometem as ações mais indignas e infames, não poderá ser objeto de

desconsideração. Aliás, não é outro o entendimento que subjaz ao art. 1º da Decalaração Universal da ONU

(1948), segundo o qual ‘todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados

de razão e de consciência, devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade’, preceito que, de

certa forma, revitalizou e universalizou – após a profunda barbárie na qual mergulhou a humanidade na

primeira metade deste século – as premissas basilares da doutrina kantiana.”.

19. Salienta Amaral Gurgel (2009, p. 205): “[...] O direito de família deixa de ver os interesses patrimoniais

das partes como preocupação primária, assumindo a pessoa humana o foco central das destinações jurídicas.”.

20. Explicitando o sentido da repersonalização das relações civis Teixeira Giorgis (2010, p. 61) postula:

“[…] a repersonalização das relações civisque prestigia a pessoa mais que o patrimônio, é a recusa da

coisificação ou reificação da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A família é o espaço por excelência da

repersonalização do direito.”.

21. Sobre a importância do afeto para as relações familiares, Giselda Hironaka (2006, p. 436) pontifica: “O

afeto, reafirme-se, está na base da constituição da relação familiar, seja ela uma relação de conjugalidade,

seja de parentalidade. O afeto está também, certamente, na origem e na causa dos descaminhos desses

relacionamentos. Bem por isso, o afeto deve permanecer presente, no trato dos conflitos, dos desenlaces,

dos desamores, justamente porque ele perpassa e transpassa a serenidade e o conflito, os laços e os

desenlaces; perpassa e transpassa, também, o amor e os desamores. Porque o afeto tem um quê de respeito

ancestral, tem um quê de pacificador temporal, tem um quê de dignidade essencial. Este é o afeto de que se

fala. O afeto-ternura; o afeto-dignidade. Positivo ou negativo... O imorredouro afeto.”.

22. Esta concepção decorre da fixação no pensamento Moderno da moral kantiana, que determina a
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possibilidade de construção da autonomia do indivíduo através de uma razão prática, na observância da

coexistêncialidade dos demais indivíduos, contribuindo para que a finalidade de cada ser em si se concretize,

a partir da manutenção desta regra universal de proteção da dignidade humana.

23. Este é o entendimento de Maria Berenice Dias (2006, p. 68) ao dispor: “A família e o casamento adquiriram

um novo perfil, voltados muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes.”.

24. Salienta Sarlet (2006, p. 60): “qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor

do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um

complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma

vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da

própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.”.

25. Neste sentido, Fachin e Pianovski (2008, p. 118) afirmam: “O caminho que pretende a construção de

um direito civil emancipatório, em oposição àquele centrado no individualismo proprietário, passa, neces-

sariamente, pelo princípio da dignidade da pessoa humana. Tal sendo arrosta as concepções tradicionais do

Direito Civil e do Direito Constitucional, especialmente aquelas ancoradas nos ideais da Modernidade.”.

26. Segundo Paulo Lôbo (2002, p. 68): “[…]Não é a família per se que é constitucionalmente protegida,

mas o locus indispensável de realização e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de vista do

melhor interesse da pessoa, não podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras,

pois a exclusão reflectiria nas pessoas que as integram por opção ou por circunstâncias da vida, comprome-

tendo a realização do princípio da dignidade humana.”.

27. Coaduna este entendimento Teixeira Giorgis (2010, p. 61) quando afirma: “[…] a repersonalização não

significa um retorno ao vago humanismo da fase liberal ou ao individualismo, mas é a afirmação da

finalidade mais relevante da família: a realização da afetividade pela pessoa no grupo familiar e no humanismo

que só constrói da solidariedade, no viver com o outro.”.

28. Sobre a introdução do afeto como valor primordial de formação da família, Rodrigo da Cunha (2006, p.

129) preleciona: “Na era da despatrimonialização do Direito Civil, que elevou a dignidade da pessoa

humana a fundamento da República Federativa do Brasil, toda a ordem jurídica focou-se na pessoa, em

detrimento do patrimônio, que comandava todas as relações jurídicas interprivadas. Sem dúvida, a família

é o lugar privilegiado de realização da pessoa, pois é o locus onde ela inicia seu desenvolvimento pessoal,

seu processo de socialização, onde vive as primeiras lições de cidadania e uma experiência pioneira de

inclusão no laço familiar, a qual se reportará, mais tarde, para os laços sociais”.

29. Também neste sentido se posiciona Duarte Pinheiro (2011, p. 334) quando define: “Obviamente, o

sentimento enquanto facto psíquico puro não interessa ao Direito. Mas, na sequência de uma exteriorização,

o sentimento torna-se acessível ao Direito.”.

30. Concordando com a impossibilidade de conceituar o amor, e por não se referir a ele quando se trata da

afetividade, Pamplona e Gagliano (2011, p.87) salientam: “Não nos propomos, com isso, a tentar definir

o amor, pois tal tarefa afigurar-se-ia impossível a qualquer estudioso, filósofo ou cientista.”.

31. Sinteticamente ressaltado por Paulo Lôbo (2002, p. 91), o afeto, ou afetividade, seria “o fundamento

e finalidade da família, com desconsideração do ‘móvel econômico’”.

32. Nogueira da Gama (2008, p. 128) concorda com a mudança do enfoque patrimonial da família para o cerne

existencial destas relações, com fundamento na supremacia do princípio da dignidade da pessoa humana.

33. Os novos modelos de família, que não mais se resumem ao elo biológico, são, resumidamente, definidos

por Fachin (2003, p. 96) como “núcleo sócio-afetivo que transcende a mera formalidade”.

34. Como defende Paulo Lóbo (2001, p. 5): “Projetou-se, no campo jurídico-constitucional, a afirmação

da natureza da família como grupo social fundado essencialmente nos laços de afetividade, tendo em vista

que consagra a família como unidade de relações de afeto[...].”.
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35. Conforme defendido por Rolf Madaleno (2011, p. 95): “Necessariamente os vínculos consanguíneos

não se sobrepõem aos liames afetivos, podendo até ser afirmada a prevalência desses sobre aqueles.”.

36. A importância do afeto encontra-se definida por Schirmer (2008, p. 7), quando afirma: “[...] o afeto é

extremamente essencial para a vida, sendo a luz que nos guia para a felicidade, uma vez que interfere

diretamente no comportamento do indivíduo, tanto na formação física como psicológica. Diga-se de

passagem, o desenvolvimento psicológico de um sujeito é o mais afetado quando não receber os sentimen-

tos necessários para sua formação emocional.”.

37. Nos dizeres de Teixeira Giorgis (2010, p. 61): “Uma das maiores características da família hodierna é

a afetividade traduzida no respeito de cada um por si e pelos demais membros, a fim de que a família seja

respeitada em sua dignidade perante o corpo social; a família torna-se um refúgio para seus componentes,

que os protege da intromissão alheia, criando um espaço próprio para a elevação pessoal; a afetividade faz

a vida familiar mais intensa e sincera, o que só acontece quando seus integrantes vivam contribuindo para

a felicidade de todos.”.

38. Externa, quando se considerava a supremacia da instituição matrimonializada diante das demais, pressuposto

totalmente excluído do ordenamento jurídico, que ressalta a igualdade de tutela jurídica a todas as entidades

familiares; interna, em razão de considerar superior a posição de chefia da família, inicialmente exercida pelo pai

e depois dividida com a mãe, mas que atualmente é substituída pela essencial concretização da dignidade da

pessoa humana, inclusive evidenciando a primazia da salvaguarda dos interesses da criança e do adolescente.

39. Sob este entendimento, sustenta Carbonera (1998, p. 290): “A moderna concepção jurídica de família,

gradativamente construída, deslocou-se do aspecto desigual, formal e patrimonial para o aspecto pessoal e

igualitário. Como consequência, a importância dos interesses individuais dos sujeitos da família, isto é, da busca

da felicidade como mola propulsora, provocou a valorização de vários elementos anteriormente secundário,

dentre os quais se encontra a afetividade. Com a valorização das pessoas, seus interesses também o foram.

Desta forma, os anseios relacionados a uma família construída sobre novos parâmetros se fizeram sentir e

receberam ampla proteção constitucional, tendo a dignidade e a igualdade como princípios orientadores, assim

como a possibilidade de tentar tantas vezes quantas forem necessárias a formação de uma família feliz.”.

40. Neste sentido, o julgado paradigmático do Supremo Tribunal Federal admitindo a união de pessoas do

mesmo sexo, ADPF nº 132/RJ com fundamentos absorvidos pela ADI nº 4.277/DF.

41. A regulamentação administrativa autorizando o casamento gay partiu da iniciativa recente do Conselho

Nacional de Justiça, que, diante da divergência que se instaurou após a admissibilidade da união homoafetiva,

resolveu determinar a realização dos casamentos em âmbito nacional, não podendo haver recusa, como se

depreende do texto da Resolução nº175, de 14 de maio de 2013.

42. Fala-se em caráter progressivo porque os primeiros passos para a transposição da realidade fática para

a jurídica foram dados no âmbito administrativo, somente seguindo à sua juridicização após a sedimentação

deste entendimento naquela outra via.

43. Estes requisitos foram originariamente enunciados por Paulo Lôbo (2002, p. 65) ao afirmar que: “Em

todos os tipos há características comuns, sem as quais não configuram entidades familiares, a saber: a)

afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideração do móvel econômico; b)

estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episódicos ou descomprometidos, sem comunhão de

vida; c) ostensibilidade, o que pressupõe uma unidade familiar que se apresente assim publicamente.”:

44. Paulo Lôbo (2012, p. 80) ainda acrescenta outro elemento, o fim de constituir família, como diferenciador

de outros tipos de relação que não são familiares, e encerra este pressuposto objetivo da seguinte forma: “A

constituição de família é o objetivo da entidade familiar, para diferençá-la de outros relacionamentos afetivos,

como a amizade, a camaradagem entre colegas de trabalho, as relações religiosas. É aferido objetivamente e

não a partir da intenção das pessoas que a integram.”. Porém, questiona-se: Não estaria este elemento

albergado pela própria afetividade? Não estaria esta apta a afastar os demais tipos de relação das familiares?
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45. O próprio STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 205.170/SP, publicado em 07.02.2000, rel. Min.

Gilson Dipp, já reconheceu como família o organismo social composto por uma única pessoa, incluindo-a

no rol aberto do art. 1º da Lei nº 8.009/90, com amparo no art. 226, §4º, da CF/88, que impede a perda do

mesmo quando for ele o único do patrimônio da “família” e utilizado como residência fixa dela. Data vénia

do entendimento daqueles que compreendem se tratar de caracterização da entidade unipessoal como

família, em verdade, equipara-se por analogia o sujeito individual à entidade familiar com o escopo de

salvaguardar a sua sobrevivência, na necessária efetivação da dignidade da pessoa humana de todo indivíduo.

Longe de querer estabelecer um novo modelo de família, lançando como núcleo familiar um único sujeito,

a proposta de conferir as garantias decorrentes da referida lei visam, apenas, preservar a moradia daquele,

no alcance, inclusive, da função social da propriedade, ante a essencialidade do imóvel para a subsistência

do indivíduo, em detrimento da ampliação desarrazoada do espectro familiar, que não é limitado, mas

requisita o preenchimento de pressupostos previamente enunciados, e a ausência de qualquer um deles

sacramenta a desconstituição da suposta entidade familiar, que neste caso reside na pluralidade de sujeitos.

Não há afetividade sem esta pluralidade, pois não há como incidí-la sobre si.

46. Acerca da interpretação aberta de Peter Häberle, Bonavides (2011, p. 515) afirma: “A interpretação

concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e abertura, mantém escancaradas as janelas para o futuro e

para as mudanças mediante as quais a Constituição se conserva estável na rota do progresso e das transfor-

mações incoercíveis, sem padecer abalos estruturais, como os decorrentes de uma ação revolucionária

atualizadora. Mas para chegar a tanto faz-se mister uma ideologia: a ideologia democrática, sustentáculo do

método interpretativo da Constituição aberta, concebido por Häberle, e que serve de base portanto a uma

hermeneutica de variação e mudança.”.

47. Assim também se posiciona Paulo Lôbo (2012, p. 81): “[…] A interpretação literal e estrita enxerga

regra de primazia do casamento, pois seria inútil, se de igualdade se cuidasse. Todavia, o isolamento de

expressões contidas em determinada norma constitucional, para extrair o significado, não é a operação

hermenêutica mais indicada. Impõe-se a harmonização da regra com o conjunto de princípios e regras em

que ela se insere.”.

48. Salienta, neste sentido, Massimo Bianca (1989, p. 15): “[…] necessidade da família como interesse

essencial da pessoa se especifica na liberdade e na solidariedade do núcleo familiar”.

49. Assim, conclui Fachin (2012, p. 160): “Eis que o tradicional modelo familiar, que instrumentalizava as

relações sociais como instituição erigida sobre o tríplice estandarte do matrimônio, do patrimônio e do pátrio

poder, dá lugar à família nuclear eudemonista, cujo feixe luminoso passa a focar-se por sobre as pessoas que

nela se encontram afetivamente envolvidas.” E, prossegue, afirmando que: “Assim, não seria exagero

afirmar que, naquele passo, a família era limitada a representar uma aquarela de tonalidade e cores morais

e sociais, em lugar de ser uma tela – como agora é – policrônica para o desenho do sentimento e do afeto.”.

50. Deste mesmo modo, conclui Paulo Lôbo (2012, p. 83): “Os tipos de entidades familiares explicitados

nos parágrafos do art. 226 da Constituição são meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais

comuns, por isso mesmo merecendo referência expressa. As demais entidades familiares são tipos implíci-

tos incluídos no âmbito de abrangência do conceito ampli e indeterminado de familia, indicado no caput.

Como todo conceito indeterminado, depende de concretização dos tipos, na experiência da vida, conduzin-

do à tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.".

51. Trata-se de confirmar o ideal demonstrado por Teizen Júnior (2004, p. 116), ao salientar que a

sociedade experimentou uma “transição do individualismo para a sociabilidade”, pautada nesta mudança do

exercício singular dos direitos para a utilização exógena plural, em benefício da comunidade.

52. Conforme enuncia Nogueira da Gama (2008, p. 4), ao tratar da etimologia da expressão “função social”:

“[...] o adjetivo social mostra que tal objetivo deve corresponder ao interesse coletivo no sentido de sua

harmonização com o interesse individual.”. Percebe-se, também para o autor, que não se deve haver uma
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supremacia do interesse da coletividade, a determinar uma exclusão do interesse individual, haja vista ser

necessária uma “harmonização” dos interesses, e não a sobreposição (ou substituição) de um destes interesses.

53. Conforme salientado por Judith Martins-Costa (2002, p. 148): “[...] a atribuição de um poder tendo em vista

certa finalidade ou a atribuição de um poder que se desdobra como dever, posto concedido para satisfação de

interesses não meramente próprios ou individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.”.

54. Corrobora, neste sentido, o entendimento de Sarmento (2004, p. 338) acerca da solidariedade: “[...] a

solidariedade implica o reconhecimento de que, embora cada um de nós componha uma individualidade,

irredutível ao todo, estamos também todos juntos, de alguma forma irmanado por um destino comum. Ela

significa que a sociedade não deve ser o locus da concorrência entre indivíduos isolados, perseguindo

projetos pessoais antagônicos, mas sim um espaço de diálogo, cooperação e colaboração entre pessoas

livres e iguais, que se reconheçam como tais.”.

55. Corroborando este entendimento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 109) afirmam:

“Nessa nova arquitetura jurídica, dúvida inexiste de que todo e qualquer instituto, necessariamente, tem de

cumprir uma função, uma determinada finalidade, a qual precisa ser observada na sua aplicação, sob pena de

desvirtuá-lo da orientação geral do sistema jurídico, criado a partir das opções valorativas constitucionais.

E, naturalmente, não pode ser diferente com o Direito das Famílias. A aplicação da norma familiarista tem

de estar sintonizada com o tom garantista e solidário da Constituição Federal, garantindo a funcionalidade

de seus institutos.”.

56. Segundo Bobbio (2006, p. 138): “Os positivistas jurídicos não aceitam as definições filosóficas, porque

estas (introduzindo uma qualificação valorativa que distingue o direito em verdadeiro e aparente, segundo

satisfaça ou não um certo requisito deontológico) restringem arbitrariamente a área dos fenômenos sociais

que empírica e factualmente são direito.”.

57. Neste sentido, destaca Nogueira da Gama (2008, p. 131): “[...] A perspectiva clássica, marcada pelo

positivismo e almejando ‘cientificar’ o Direito sob uma pseudo-neutralidade ideológica, buscou dele afastar

sua realidade humana, transformando-o numa exterioridade observável.”.

58. Neste prisma, esta ordem jurídica que determina o cumprimento de uma determinada função social a

cada direito se desvincula da avaloração que residia no positivismo jurídico, sistema que Bobbio (2006, p.

142) definiu ao constatar que “notar-se-á como esta definição é depurada de todo elemento valorativo e de

todo termo que possa ter uma ressonância emotiva. O direito é definido como uma simples técnica; como

tal pode servir à realização de qualquer propósito ou valor, porém é em si independente de todo propósito

e de todo valor”.

59. Acerca da funcionalização social dos direitos, Nelson Rosenvald (2007, p. 131) estabelece: “[...] a idéia

de funcionalização de direitos cobre o sistema jurídico por inteiro, pois qualquer espaço de liberdade será

apreciado em conformidade às projeções sociais do ordenamento jurídico. Cada direito possui sua função

instrumental própria, que justifica a sua atribuição ao titular e define o seu exercício. O seu fim socioeconômico

se converte em elemento de sua própria estrutura. Via de consequência, o perfil funcional de cada direito

será apurado episodicamente, cabendo ao juiz interpretar adequadamente a mensagem da norma jurídica ao

ponderar a situação singular.”.

60. Diante desta nova perspectiva constitucional, afirma Tepedino (2001, p. 328): “A família, no direito

positivo brasileiro, é atribuída proteção especial na medida em que a Constituição entrevê o seu importan-

tíssimo papel na promoção da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é condicionada ao

atendimento desta mesma função. Por isso mesmo, o exame da disciplina jurídica das entidades familiares

depende da concreta verificação do entendimento desse pressuposto finalístico: merecerá tutela jurídica e

especial proteção do Estado, a entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e a realização da

personalidade de seus componentes.”.

61. Resumidamente identificada por Berenice Dias (2006, p. 41) como “família-instrumento”, afirma a
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autora que “ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como

para o crescimento e formação da própria sociedade”.

62. No que concerne a esta dupla dimensão do princípio da solidariedade, destaca Paulo Lôbo (2008, p. 10):

“O princípio da solidariedade, no plano das famílias, apresenta duas dimensões: a primeira, no âmbito

interno das relações familiares, em razão do respeito recíproco e dos deveres de cooperação entre seus

membros; a segunda, nas relações do grupo familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com o meio

ambiente em que vive.”. O exercício dos direitos subjetivos que se perpetram no interior destas relações

existenciais devem obedecer, além da finalidade social para o titular do direito, os ditames constitucionais

que demandam a manutenção do organismo familiar estruturado sobre as bases da afetividade, para que não

se atinja este vínculo e se transforme negativamente o locus do “desenvolvimento da personalidade” dos

seus membros e a própria base da sociedade.

63. Compreende-se esta função da família frente à coletividade, a partir do entendimento externalizado

por Sérgio Gischkow (1988, p. 19): “[...] uma família que experimente a convivência do afeto, da liberdade,

da veracidade, da responsabilidade mútua, haverá de gerar um grupo familiar não fechado egoisticamente em

si mesmo, mas sim voltado para as angústias e problemas de toda a coletividade, passo relevante à correção

das injustiças sociais.”. Sinteticamente, o que se deve entender como a função social da família encontra-

se esclarecido por Nogueira da Gama (2008, p. 136), posto que “assim, impõe-se, atualmente, um novo

tratamento jurídico da família, tratamento esse que atenda aos anseios constitucionais sobre a comunidade

familiar, a qual deve ser protegida na medida em que atenda a sua função social, ou seja, na medida em que

seja capa de proporcionar um lugar privilegiado para a boa vivência e dignificação de seus membros”.
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Resumo: Ante o advento da Emenda Constitucional nº 66/2010 (PEC do Divórcio), que alterou
o art. 226, §6º da Constituição Federal, uma série de dúvidas foram suscitadas a respeito da sua
devida interpretação. Isto porque o novo texto constitucional possui redação que enseja
duvidosas interpretações acerca do seu real alcance. Em princípio, massificou-se – inclusive
pela mídia –, que o resultado interpretativo teria provocado o fim dos prazos outrora exigidos
para o pedido de divórcio, bem como, causado o fim da separação judicial. Outras correntes
surgiram, entendendo que os prazos foram eliminados, porém a separação subsistia, ou, ainda,
que a Emenda não teria provocado qualquer alteração no regramento infraconstitucional.
Destarte, urge um estudo aprofundado do tema, tendo em vista a carência de trabalhos nesse
sentido e a premente necessidade da imediata aplicação prática do novo dispositivo nos
Tribunais, Cartórios e Varas de Família.

Palavras-chaves: Casamento. Divórcio. Interpretação Constitucional. Fim da separação. Direi-
to de Família. Emenda Constitucional Nº 66/2010.

1. Introdução

A proposta deste trabalho tem como objeto o impacto da Emenda Constitucional Nº66/
2010 sobre o atual sistema binário de dissolução matrimonial vigente no país.

O novo texto constitucional elaborado pelo poder constituinte derivado reformador
traz, em poucas palavras, a seguinte redação: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divórcio”. A implementação desta – aparentemente – sutil alteração textual promoveu, no
ordenamento jurídico pátrio, discussões com conseqüências impactantes, que consagrariam o
fim do sistema dualista acima referido (revogação do instituto da separação), bem como dos
prazos exigidos pela Lei Civil para a dissolução do vínculo matrimonial.

A verdade é que com a aprovação da emenda, a possível concretização do fim da
separação judicial e dos prazos exigidos pelo divórcio tem gerado grande divergência doutri-
nária em muito pouco tempo, provocando profunda reflexão acerca do assunto ao exigir uma
aplicação hermenêutica da Constituição.
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Destarte, diante do aparente silêncio invocado pela nova norma Constitucional, inevi-
tável seria o surgimento de uma série de correntes doutrinárias dispostas a enfrentar o árduo
desafio de interpretá-la, tendo em vista, além de tudo, a premente necessidade de sua imediata
aplicação prática nos Tribunais, Cartórios e Varas de Família. Destacam-se, no momento, três
correntes: a) abolicionista; b) exegética-racionalista; e c) eclética ou mista.

Surge, de qualquer forma, em bom momento, a Emenda Constitucional ora debatida,
tendo em vista, além de tudo, que a sua interpretação e aplicação prática trará novos
contornos para o moderno Direito de Família, que se transmuda com velocidade exponencial
e não mais pretende se submeter aos resquícios patrimonialistas e conservadores de um
passado distante.

Neste contexto, o objetivo deste trabalho é buscar a devida interpretação da nova
Emenda Constitucional diante do seu impacto sobre o hodierno sistema dissolutório do
casamento, vale dizer, verificar se a separação judicial deixa de existir e se ainda há prazo para
o divórcio.

Para isso, será necessário traçar uma breve evolução histórica da família, do casamento
e do divórcio, bem como analisar os fundamentos avocados pelas teses interpretativistas,
para, ao fim, definir a devida interpretação da emenda, elidindo as teses contrárias e afirmando,
infelizmente, a permanência do instituto da separação no ordenamento jurídico brasileiro.

2. A família e o casamento: breve análise histórica

Não há dúvida que o Direito de Família foi personagem de profundas transformações
no último século, desde a sua acepção patrimonialista, do período Napoleônico, sob a influên-
cia da Revolução Francesa, até o momento atual. A família – até então estritamente patriarcal,
matrimonializada e considerada como unidade de produção econômica – era um fim em si
mesma, posicionando seus componentes em segundo plano e prestigiando muito mais o “ter”
do que o “ser”.

Hodiernamente, entretanto, tem-se abandonado de forma progressiva a concepção
patrimonial da família ao se observá-la como fato social resultante da solidariedade e afetividade
entre os indivíduos que a compõem.

O atual balizamento da concepção de família revela, portanto, seu caráter instrumental,
posto que esta serve de meio para a promoção humana, abandonando, definitivamente, seu
vetusto caráter finalístico. De acordo com a doutrina1 abandona-se, assim, uma visão
institucionalizada, pela qual a família era, apenas, uma célula social fundamental, para que seja
compreendida como núcleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana.

Temos, dessa forma, nítidas evidências da valorização do afeto, que norteia as diversas
formas de famílias existentes atualmente, tais como as famílias reconstituídas, a união
homoafetiva, a união estável e a família monoparental.

De acordo com o acima exposto, o casamento também segue a evolução tecida pelo
direito de Família e passa não mais a gozar do status de exclusividade, tendo em vista que nos
termos do caput do art. 226 da Carta Maior de 1988, todo e qualquer núcleo familiar terá a devida
proteção estatal, não mais subsistindo a exclusiva proteção anteriormente dada ao casamento.

Doutrinadores diversos – brasileiros e estrangeiros – se propuseram a definir, das mais
variadas formas, o casamento. Classicamente, as definições oriundas do direito romano, quase
todas elas, tinham cunho religioso ou filosófico.
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Observa-se, assim, que sempre houve nítida tendência doutrinária de se atrelar ao casa-
mento os ideais de procriação, religiosidade e indissolubilidade do vínculo, motivo pelo qual,
encerram Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que estes elementos – diante da perspectiva
Constitucional moderna – precisam ser afastados, bem definindo que “o casamento é uma das
formas de regulamentação social da convivência entre pessoas que se entrelaçam pelo afeto”.2

No que concerne a natureza jurídica do casamento, recai sobre o tema vasta discussão
doutrinária. Em apertada síntese, três são as correntes que se encarregam de definir o que é o
casamento para o Direito: a) contratualista ou negocial; b) institucionalista; c) mista ou eclética.

A despeito das teorias acima elencadas, a natureza jurídica do casamento, em verdade,
“revela a condição social, refletindo a tendência histórica adotada pelo direito de um determi-
nado país em determinada época”3, podendo ser definido, atualmente, na visão Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, como um contrato especial qualificado pelo Direito de Família.4

Em perspectiva Constitucional, conforme dito alhures, o casamento tem cedido espaço,
enquanto instituição sagrada e suprema, fortemente influenciada pela Igreja Romana, para
outras formas de entidades familiares, ao tempo em que também perde seu caráter indissolúvel.

Nessa esteira, o Código Civil de 1916 incorporava ao casamento uma feição eterna,
indissolúvel. Todavia, devido às profundas transformações históricas, culturais e sociais, o Direito
de Família passou a se adaptar à realidade, desvinculando-se, aos poucos, dos preceitos canônicos.

Percebe-se, destarte, que o instituto do casamento sofreu diretamente as nuances
gradativas dessa pressão social. Assim, não só perdeu o casamento seu caráter epicentral – no
que tange à forma exclusiva de constituição de família –, como também se distanciou, incontes-
tavelmente, da sua essência inextinguível.

3. O divórcio: noções conceituais e evolução histórica

Hodiernamente, nosso ordenamento prevê a consagração do chamado sistema binário
(ou dualista) de dissolução do casamento. De acordo com tal sistema, o casamento possui
causas dissolutivas e terminativas. Estas atacam apenas a sociedade conjugal, pondo fim aos
deveres recíprocos impostos pelo matrimônio e ao regime de bens. Aquelas, por outro lado,
além de aniquilar a sociedade conjugal, desfazem também o vínculo estabelecido pelo casa-
mento, permitindo convolação de novas núpcias.

Nesta linha, observa-se que a principal diferença prática entre separação e divórcio diz
respeito, somente, à possibilidade que este tem de permitir um novo matrimonio, tornando-se
medida muito mais abrangente que a separação, que, neste dualismo, situa-se como instituto
de duvidosa utilidade, assunto que será aprofundado em capítulo devido.

Apresentadas suas noções básicas, para que se possa melhor compreender o novo
panorama do divórcio no Brasil, é preciso analisar a evolução histórica dos institutos respon-
sáveis pelo rompimento do vínculo matrimonial e da sociedade conjugal.

 3.1. Da absoluta inexistência do divórcio ao divórcio direto

Num primeiro momento histórico (pré-divórcio), durante a vigência do Código Civil de 1916,
somente se admitia o chamado desquite, que, em verdade, não rompia o vínculo, mas apenas a
sociedade conjugal. O vínculo nesta época, somente poderia ser extinto em caso de morte.
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Era um período em que o Direito de Família era extremamente influenciado pela Igreja
Católica. Prevalecia a máxima: o que Deus uniu, o homem não separa. A família só podia ser
constituída por meio de casamento, e este, por sua vez, era indissolúvel.

Seguindo tais ditames canônicos, todas as Constituições da República passaram a
prever, em seus textos, o princípio da indissolubilidade do vínculo matrimonial. As Constitui-
ções de 1934, 1937, 1946, 1967, bem como a Emenda de 1969 – todas elas –, mantiveram a
previsão de que o casamento era indissolúvel. A doutrina nos informa que havia uma espécie
de “blindagem antidivorcista”5

Nesta linha, há de se indagar o porquê da matéria da indissolubilidade do vínculo ser
constitucionalizada. Nada mais era do que uma forma de garantir, sob a influência do Direito Canônico,
a indissolubilidade do vínculo, não permitindo que uma temida evolução do vigente instituto do
desquite – previsto em legislação infraconstitucional – pudesse atingir o vínculo matrimonial.

Essa realidade só foi modificada mais adiante, quando da aprovação da Emenda Cons-
titucional nº 09/1977, que alterou o art. 175 da “Constituição” de 1969, trazendo em sua redação:
“O casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separação judicial por mais de três anos”.

A referida emenda figurou como norma revolucionária, um verdadeiro divisor de águas
no Direito de Família. Tratava-se, porém, de norma de eficácia limitada, posto que dependia de
lei infraconstitucional para produzir efeito. Ou seja, ainda não poderia haver divórcio, até que
lei posterior o regulamentasse.

Alguns meses após a edição da Emenda nº 09, eis que surge a tal lei regulamentadora,
qual seja, a Lei 6.515/77, disciplinando, entre outras matérias, a separação e o divórcio, bem
como seus procedimentos. Inaugura-se, assim, a segunda fase histórica do divórcio, traduzin-
do uma nova realidade no Direito de Família brasileiro.

A retromencionada lei passou a disciplinar os institutos do divórcio e da separação,
prevendo a extinção do vínculo conjugal pelo divórcio, mas desde que antecedido de prévia
separação judicial (exigindo-se o longo prazo de 03 anos).

Nesta linha, o divórcio brota em nosso ordenamento jurídico com uma natureza essen-
cialmente indireta (divórcio por conversão), exigindo, como “antessala”, a prévia separação
judicial. Consagra-se, assim, no país, o sistema dualista obrigatório.

O terceiro momento histórico teve como marco a Constituição Federal de 1988. Com o
advento desta, reduziu-se para um ano o prazo para o divórcio por conversão (após a prévia
separação judicial) e abarcou-se, por fim, a novidade do divórcio direto, independente de
separação judicial, desde que respeitado o prazo de dois anos da separação de fato.

Gradativamente, portanto, vem se observando que a separação judicial tem refletido a sua
pouca utilidade prática, reduzida, ainda mais, com o advento da Emenda Constitucional nº66, no
momento em que esta inaugura a atual fase histórica do divórcio – merecedora de tópico próprio.

3.2. O novo divórcio à luz da emenda nº 66/10

Em julho de 2010, com a promulgação da Emenda Constitucional Nº66, o art. 226, §6º da
CF/88 passou a ter a seguinte redação: “o casamento pode ser dissolvido pelo divórcio”,
suprimindo a redação anterior que dizia que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divórcio, após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separação de fato por mais de dois anos”.
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A verdade é que, com a aprovação da emenda, a possível concretização do fim da
separação judicial e dos prazos exigidos pelo divórcio tem gerado grande divergência doutri-
nária e jurisprudencial, provocando profunda reflexão acerca do assunto, uma vez que se exige,
para a solução do impasse, um estudo interpretativo da Hermenêutica aplicada à Constituição,
conjugado à análise histórica da (in) dissolubilidade do casamento na própria Carta Magna,
Codificação Civil e Legislação Civil extravagante.

Destarte, diante do silêncio invocado pela nova norma Constitucional, inevitável seria
o surgimento de uma série de correntes doutrinárias dispostas a enfrentar o desafio de interpretá-
la, tendo em vista, além de tudo, a premente necessidade de sua imediata aplicação prática nos
Tribunais, Cartórios e Varas de Família.

4. As primeiras correntes doutrinárias

Conforme ventilado, três foram as correntes que se propuseram interpretar a nova
Emenda. Como se não bastasse, até mesmo dentro de cada corrente interpretativa, não há
consenso doutrinário acerca dos efeitos jurídicos produzidos pelas suas premissas. Como
conseqüência, cada corrente passa a gerar outras novas (na maior parte discutindo a nova
sistemática da culpa), que não param de nascer, à medida que se conclui este artigo.

Saliente-se que este trabalho não pretende aprofundar-se em tais subcorrentes – sob
pena de ultrapassar os limites do seu objeto, qual seja, a análise das correntes interpretativas,
para verificar, ou não, a manutenção da separação judicial.

A primeira corrente surgida – já apelidada, pela doutrina, de abolicionista 6 – é a que
fomenta a posição majoritária dos juristas, defendendo que a nova redação constitucional, ao
suprimir o prazo para o divórcio, extinguiu o instituto da separação.

A segunda corrente, ora intitulada exegética-racionalista, por sua vez, vai totalmente
de encontro à primeira, afirmando que não acabaram os prazos para o divórcio e nem foi extinta
a separação, mantendo-se os atuais prazos, procedimentos e requisitos previstos pelo Código
Civil. Ou seja, nada foi alterado.

Por fim, a terceira corrente segue uma linha que poderíamos chamar de eclética. Para os
adeptos desta tese, a Emenda teve o condão de não mais permitir que o legislador
infraconstitucional imputasse prazos ou requisitos para divórcio, não tendo havido, entrementes,
a supressão do instituto da separação.

Nessa linha, há de se fazer o seguinte questionamento: Quais seriam, afinal, os efeitos
jurídicos produzidos pela Emenda Constitucional nº 66/10 sobre o atual sistema dualista de
dissolução do casamento?

A tese ora defendida filia-se à corrente que entende que a nova Emenda produziu
profundos efeitos jurídicos sobre o atual regramento do divórcio – no sentido de que não mais
exige o requisito temporal para a sua decretação –, tendo, porém, sido completamente ineficaz
no que diz respeito à extinção do instituto separação judicial.

4.1. Primeira corrente: abolicionista

A corrente abolicionista foi a que primeiro se manifestou acerca da nova Emenda, até
porque, é a corrente adotada pelos membros diretores do IBDFAM (Instituto Brasileiro de
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Direito de Família), que foram os responsáveis pelo projeto levado adiante pelas PEC´s 33/07 e
413/05, que resultaram na EC nº 66/10.

Esta primeira posição foi a que tomou conta da maioria dos juristas brasileiros e até
mesmo da mídia veiculada no país, fazendo-nos crer, através dos fundamentos tratados adian-
te, que a EC nº 66 eliminaria, a um só tempo, os requisitos para divórcio e a própria separação
judicial, que passariam a ser não-recepcionados pela nova ordem.

Ou seja, para os referidos entusiastas, a nova emenda cria o divórcio sem requisitos não
somente como nova forma, mas como única forma de dissolução do vínculo matrimonial,
eliminando do nosso ordenamento jurídico o arcaico sistema dualista de dissolução do casa-
mento. Assim, o procedimento de separação judicial estaria sendo extinto, juntamente com
suas indesejáveis peculiaridades, tal qual a aferição da culpa pelo fim da relação conjugal.

A tese abolicionista justifica-se, em linhas gerais, pela inutilidade e desvantagem da
manutenção da separação judicial através da devida interpretação do texto da Emenda.

Ante o exposto, para os abolicionistas, a Emenda Constitucional Nº66/10 sepulta, de uma
vez, o tão criticado e repudiado sistema dualista de dissolução matrimonial, onde, há muito, já
entendia a doutrina divorcista, não haver “justificação lógica em terminar e não dissolver um
casamento. Escapa à razoabilidade e viola a própria operabilidade do sistema jurídico”.7

Há quem entenda que a separação traz mais vantagem que o divórcio, à medida que
admite a reconciliação do casal. Todavia, disso discorda a corrente abolicionista, vez que,
na prática do dia a dia forense, raros são os casos de reconciliação. O mesmo já não se pode
falar em relação à avalanche de conversões de separação em divórcio que assolam as Varas
de Família.

Pois, bem. Apresentada a irresignação da corrente abolicionista para com a utilidade
separação judicial, vejamos os fundamentos que a levaram a interpretar a Emenda, fazendo com
que esta tivesse o poder de extinguir o referido instituto.

De fato, concordam os adeptos desta corrente que o novo texto Constitucional não
possui, em princípio, capacidade explícita de expurgar a separação do ordenamento
infraconstitucional. Todavia, a leitura do referido dispositivo não deve se ater à mera literalidade.
Defende-se, portanto, o uso da ciência interpretativa (Hermenêutica) para que se compreenda
o real alcance da Emenda.

Entendem os abolicionistas que a Constituição, a despeito da sua supremacia, deve ser
interpretada como uma lei maior, aplicando-se a ela os clássicos métodos interpretativos, de-
senvolvidos na Alemanha, por Savigny.

Alegam, com base no estudo clássico da hermenêutica, que a literalidade do dispositi-
vo ora estudado é apenas o ponto de partida da interpretação, sendo necessário se realizar uma
interpretação histórica e teleológica da norma. Nesse sentido:

É possível que haja resistência de alguns em entender que a separação
judicial foi extinta de nossa organização jurídica. Mas, para estas pos-
síveis resistências, basta lembrar os mais elementares preceitos que
sustentam a ciência jurídica: a interpretação da norma deve estar
contextualizada, inclusive historicamente. O argumento finalístico é que
a Constituição da República extirpou totalmente de seu corpo normativo
a única referência que se fazia à separação judicial. Portanto, ela não
apenas retirou os prazos, mas também o requisito obrigatório ou volun-
tário da prévia separação judicial ao divórcio por conversão.8



A REVISTA DA UNICORP

167

Ademais, invocam, no bojo da interpretação histórica, aquela que atende a chamada
vontade do legislador (mens legitoris). Este, aliás, é o principal argumento utilizado pelos
abolicionistas, pois entendem que basta se analisar o conteúdo das justificativas das PEC´s
33/07 e 413/05 para chegarmos à conclusão de que o desejo do legislador foi abolir o instituto
da separação. Convenhamos, é o argumento mais frágil, conforme analisado em capítulo pró-
prio. De qualquer sorte, em sentido contrário, afirma um dos maiores defensores da tese:

Quis o legislador constitucional – e deliberadamente, confessadamente
quis – que a dissolução da sociedade conjugal e a extinção do vínculo
matrimonial ocorram pelo divórcio, que passou a ser, então, o instituto
jurídico único e bastante para resolver as questões matrimoniais que
levam ao fim do relacionamento do casal.9

Outro argumento comumente utilizado para os defensores desta tese é o de que o seu
não acolhimento implicaria na negativa da aplicação do princípio da força normativa da
Constituição, ou até mesmo do princípio da máxima efetividade.10

Feitas as devidas análises, nota-se que há manifestação jurisprudencial adotando a
corrente abolicionista. De acordo com acórdão extraído do sítio do Tribunal de Justiça do
Distrito Federal (TJDFT), a EC/66 resultou em grande transformação do direito de família,
posicionando-se o órgão ad quem pelo fim da separação, reiterando os argumentos até aqui
utilizados pela corrente ora estudada.

EC 66/2010. SUPRESSÃO DO INSTITUTO DA SEPARAÇÃO JUDI-
CIAL. APLICAÇÃO IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO. A
aprovação da PEC 28 de 2009, que alterou a redação do artigo 226 da
Constituição Federal, resultou em grande transformação no âmbito do di-
reito de família ao extirpar do mundo jurídico a figura da separação
judicial. A nova ordem constitucional introduzida pela EC 66/2010, além
de suprimir o instituto da separação judicial, também eliminou a necessida-
de de se aguardar o decurso de prazo como requisito para a propositura de
ação de divórcio. Tratando-se de norma constitucional de eficácia plena, as
alterações introduzidas pela EC 66/2010 tem aplicação imediata, refletindo
sobre os feitos de separação em curso. Apelo conhecido e provido.11

Em arremedo de conclusão, entendem os abolicionistas que, seja por conta da não-
recepção (entendimento do STF) ou pela inconstitucionalidade superveniente, o novo
regramento trazido pela Emenda do Divórcio, através de sua devida interpretação, extirpa do
nosso ordenamento jurídico o instituto da separação judicial, eis que inútil, subsistindo tão-
somente o divórcio como forma de romper o vínculo e a sociedade conjugal.

4.2. Segunda corrente: exegética – racionalista

A tese acolhida pela, ora chamada, corrente exegética-racionalista, colide frontalmente
com a defendida pela corrente abolicionista, à medida que nega as duas conclusões extraídas
pela mesma.
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Diante da interpretação do texto EC nº 66, entendem os racionalistas que a referida
emenda não teve, na prática, o poder de extinguir os prazos para divórcio, muito menos de
abolir a separação judicial.

Entendem alguns defensores desta tese que esta ausência de conseqüências imediatas
decorre da interpretação de que o texto emendado seria uma norma meramente declaratória12;
outras vozes entendem, ainda, que tal ineficácia resulta, em verdade, do fenômeno da
desconstitucionalização13 da matéria dos prazos e da previsão da separação judicial.

Em qualquer caso, chegam à mesma conclusão: vale dizer, o legislador Constitucional
estaria, de agora em diante, “dando as cartas” para que o legislador ordinário regulamentasse
inteiramente a matéria – da forma que quisesse –, não havendo mais que observar a antiga
redação que o limitava de atuar.

Para alguns partidários da tese exegética, a retirada de parâmetros constitucionais na
matéria de Direito Civil não significa revogação, mas, sim, “desconstitucionalização, ou seja,
ocorre a perda de hierarquia constitucional para que a matéria seja regulada em plano
infraconstitucional”14. Dessa forma, a Emenda do Divórcio tem efetividade mediata, dependen-
do de uma mediação infraconstitucional que definirá e regulamentará a norma. Como a norma
ainda existe (Código Civil), por enquanto, nada mudaria.

Nesse sentido, assevera-se que “uma primeira interpretação poderia considerar essa
reforma ablativa como havida no sentido de ‘liberar’ o legislador ordinário para efetuar as
mudanças relativas à matéria, podendo ele criar novos prazos, que até então se manteriam
como estão”.15

Nesta mesma linha, aponta o magistrado Gilberto Schäfer que “o fato de eliminar requi-
sitos, portanto, não significa a revogação do direito infraconstitucional. Mais do que nunca, a
EC n. 66 significa uma grande mudança: não há mais requisitos constitucionais para o divórcio,
ou seja, há a liberdade de o legislador dispor sobre o assunto”.16

Todavia, a liberdade que o legislador teria, na visão do autor supracitado, poderia vir a
causar um indevido retrocesso social, devendo ser limitada de maneira a apenas permitir a
diminuição ou extinção dos prazos, jamais o aumento.

Adotando a mesma conclusão, porém, com fundamento diferente, há doutrinadores
que entendem que analisar se a norma tem aplicabilidade imediata ou não, é uma discussão
inócua, tendo em vista que a Emenda passou a ser norma meramente declaratória, logo, não
teria o poder mandamental de uma regra, motivo pelo qual, continuaria a Emenda dependente
de legislação ordinária.

Refutam, portanto, os argumentos dos abolicionistas, que diziam que a retirada do
termo “na forma da lei”, durante o processo legislativo, teria feito toda a diferença e garantido
os efeitos imediatos do novo texto. Nesse sentido:

Não se trata de dizer que o parágrafo 6º do art. 226 da Constituição
Federal, com a redação que lhe conferiu a Emenda Constitucional n.º 66,
tenha eficácia contida. O que ocorre, conforme já dito antes, é que consis-
te em norma meramente declaratória (...) Nessa linha de raciocínio, não
faz diferença alguma o § 6º do art. 226 da Constituição Federal, em sua
redação atual, não conter a expressão “na forma da lei”, eis que tratar-se-
ia de um ocioso apêndice.17

De qualquer sorte – seja por ser norma meramente declaratória, seja por ter
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desconstitucionalizado a matéria –, restaria aguardar a atividade do legislador ordinário, no
sentido de efetuar as mudanças na legislação Civil em vigor – extinguindo a separação, reduzin-
do/eliminando prazos, etc. – desde que respeitando a previsão constitucional de que o casamen-
to pode ser dissolúvel, ou seja, não criando normas que impeçam a dissolubilidade do vínculo.

Cumpre salientar que a corrente racionalista já encontra sólida posição jurisprudencial,
de acordo com a doutrina de Luiz Felipe Brasil Santos, Desembargador do Tribunal de Justiça
do Rio Grande do Sul. Na visão do magistrado (citando Pontes de Miranda na relatoria de uma
apelação interposta no TJRS), um processo de desconstitucionalização parecido já ocorreu no
Brasil, quando a Constituição de 1937 deixou de prever o desquite em seu texto:

é mesma situação que vivenciamos hoje e Pontes não deixou dúvida
quanto às consequências: subsistência da legislação ordinária [...] Em
dado momento da história, por motivos bem identificados, entendeu o
legislador ser conveniente levar aqueles dispositivos para a Constituição,
embora lá não necessitassem constar; ultrapassada aquela circunstância
histórica, desconstitucionalizou-se o tema. E isto não significou, destaca,
que tenha ficado revogado o direito correspondente, para usar a expres-
são de Pontes de Miranda.18

Em arremedo de conclusão, explana o referido julgador que:

a eliminação da referência constitucional aos requisitos para a obtenção
do divórcio não significa que aquelas condicionantes tenham sido auto-
maticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto da
Constituição, e subsistindo exclusivamente na lei ordinária (Código Ci-
vil) – como permaneceram durante 40 anos, entre 1937 e 1977 –,está
agora aberta a porta para que esta seja modificada. Tal modificação é
imprescindível e, enquanto não ocorrer, o instituto da separação judi-
cial continua existente, bem como os requisitos para a obtenção do
divórcio. Tudo porque estão previstos em lei ordinária, que não deixou
de ser constitucional. E isso basta!19

Conclui, nesse contexto, o douto magistrado, que se a Emenda fosse interpretada de
modo a abolir a separação, “seríamos forçados a admitir que o próprio instituto do divórcio
estaria extirpado do ordenamento jurídico, caso fosse suprimido o § 6º do art. 226 da CF! Não
creio, porém, que semelhante heresia hermenêutica encontrasse eco em nosso meio!”.20

Até onde se tem notícia, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS) já se
manifestou por diversas ocasiões, prevalecendo aplicação da corrente racionalista. Vejamos
que a simples leitura das ementas dos acórdãos já reflete a posição do Tribunal Gaúcho
(desconstitucionalização da matéria tratada na EC nº66), sempre reconhecido por decisões
importantes.

(...) 1. A Emenda Constitucional nº 66 limitou-se a admitir a possibilidade
de concessão de divórcio direto para dissolver o casamento, afastando a
exigência, no plano constitucional, da prévia separação judicial e do requi-
sito temporal de separação fática. 2. Essa disposição constitucional evi-
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dentemente não retirou do ordenamento jurídico a legislação
infraconstitucional que continua regulando tanto a dissolução do casamen-
to como da sociedade conjugal e estabelecendo limites e condições, perma-
necendo em vigor todas as disposições legais que regulamentam a separa-
ção judicial, como sendo a única modalidade legal de extinção da sociedade
conjugal, que não afeta o vínculo matrimonial. 3. Somente com a modifi-
cação da legislação infraconstitucional é que a exigência relativa aos
prazos legais poderá ser afastada. Recurso provido.21

Em síntese, finalizando a análise da tese exegética-racionalista, concluem seus defenso-
res que a EC nº 66 não teve o poder de eliminar os prazos para divórcio, bem como de extinguir
a separação judicial, fundamentando que o que houve, em verdade, foi uma mera
desconstitucionalização da matéria tratada pela referida Emenda. Vale dizer, os prazos, bem
como a separação, continuam existindo em nível infraconstitucional (Código Civil), até que lei
os altere ou elimine.

4.2.1. Terceira corrente: mista ou eclética

A última corrente a ser analisada parte do pressuposto de que as outras duas (abolicionista
e exegética-racionalista) não lograram êxito em suas interpretações. Denomina-se eclética,
pois não é tão impetuosa e passional como a primeira e nem tão rigorosa como a segunda.

Assim, para a corrente eclética, nas palavras de Mario Luiz Delgado “a reforma teria
eliminado os prazos para o divórcio, mas não eliminado a separação judicial do sistema, que
permaneceria inalterado, no mais. Não teria havido abrogação tácita do instituto da separação”.22

Nesta linha, defende-se que não mais se exige, em patamar constitucional, qualquer
requisito para o divórcio, o que impossibilita que lei infraconstitucional o exija. Logo, não há
mais que se falar em divórcio direito ou indireto. O divórcio assume agora única modalidade,
não mais submetendo a qualquer prazo ou condição.

O mesmo não se pode dizer em relação ao fim da separação de direito (judicial e
extrajudicial), alegando os partidários desta corrente que o novo texto constitucional em nada
conflita com a atual regulamentação infraconstitucional da separação. Citando Maria Helena
Diniz, atestam que:

tal revogação tácita só se dará quando vislumbrarmos uma absoluta e
intransponível incompatibilidade entre a novel disposição constitucional
e o ordenamento infra constitucional vigente, tal como assevera o artigo
2º da Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), o que não ocorre com
relação à referida Emenda Constitucional e o atual Código Civil.23

Na mesma linha, com a excelência de sempre, o douto Elpídio Donizetti afirma que, pela
inteligência do art. 1.571 do CC/02, a separação é direito material (que dissolve a sociedade),
sendo alternativa ao divórcio, (que rompe o vínculo), conferindo à parte opção entre esta ou
aquela medida. Arremata, por fim, que “essa norma em nada se confronta com o texto constitu-
cional emendado, que, nesse aspecto, somente autorizou a dissolução imediata do casamento
pelo divórcio, sem a necessidade do preenchimento de condições prévias”.24
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Entende, portanto, tal corrente doutrinária, que a CF/88 previa a separação judicial, não
como o próprio instituto em si, mas somente como obstáculo para a decretação do divórcio.
Dessa forma, a supressão da locução “após prévia separação judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos”, teria
apenas suprimido a condicionante outrora prevista, e não o instituto em si, que continua
regulamentado pelo Código Civil, como opção de rompimento da sociedade marital, ainda que
venha a perder, aos poucos, sua utilidade.

É como se o poder constituinte derivado (EC nº66) estivesse dispensando os serviços
outrora designados à separação judicial e à separação de fato pelo poder originário (CF/88),
vale dizer, retardar a dissolução do casamento. Isso não significa, porém, que a norma tenha
tornado “inconstitucional” a Legislação Civil em vigor, mas apenas eliminando-a como prelú-
dio ao divórcio. Precisa a lição da doutrina:

A Constituição Federal não tratava da separação judicial, mas somente do
divórcio. A separação judicial apenas foi elidida como exigência
para o divórcio, mas permanece no sistema brasileiro, enquanto não
revogado o Código Civil. (...) ora, a separação não dissolve casamento,
mas sim a sociedade conjugal. Alguns asseveram que ela é inútil. Não é
bem assim. Desde que não atrapalhe o divórcio, pode continuar no Códi-
go Civil. A verdade é que pode ser o único caminho para aqueles cuja
religião não admite o divórcio.25

Ao contrário do que alega a corrente racionalista, a tese eclética não nega a força
normativa da Constituição, tampouco a sua aplicação imediata, coadunando-se, em parte, com
a corrente abolicionista. Sucede que a imediata aplicação da norma ficará restrita ao suprimento
dos prazos antes exigidos – que passarão a ser não-recepcionados –, não havendo qualquer
reflexo sobre o instituto da separação em si, o qual nunca esteve regulado pela Constituição.
Nesta linha, não haveria como a Emenda suprimir algo que a Constituição não disciplinava.

Os ecléticos identificam, dessa forma, que o conflito entre a Constituição e a legislação
ordinária cinge-se, apenas, aos requisitos prazais para a decretação do divórcio, “entretanto, o
conflito acaba aí. Restringe-se a esse aspecto, não alcançando a própria existência de um
procedimento autônomo para a dissolução da sociedade conjugal”.26

Neste diapasão, conclui-se que diante do novo parâmetro Constitucional, apenas o
conteúdo relativo à pré-requisitos para o divórcio restou não-recepcionado.

Feitas estas considerações, entende a corrente eclética que, com o teor da Emenda, teria
surgido no Brasil o sistema dualista optativo, em contraposição ao antigo dualismo obrigató-
rio, prestigiando, enfim, o princípio da autonomia privada e da liberdade familiar:

O sistema dualista opcional, que emerge da EC 66, harmoniza-se com o
princípio da liberdade familiar, de fundo constitucional, na medida em
que possibilita aos cônjuges a escolha entre dissolver logo o casamento,
ou dissolver apenas a sociedade conjugal, por razões de conveniência
pessoal, aí incluídas as questões religiosas e outras de foro íntimo, nas
quais o Direito não deve se imiscuir.27

Na mesma linha de entendimento, ecoa a sábia voz de Maria Helena Diniz, afirmando
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que a supressão textual do art. 266, §6º da CF/88 não implica dizer que o direito de separação
judicial ou extrajudicial foi revogado do nosso ordenamento jurídico, muito pelo contrário, “a
exemplo de Portugal onde vigora o sistema dualista opcional, tal emenda constitucional trouxe
aos cônjuges a faculdade de separar-se ou divorciar-se judicial ou extrajudicialmente, o que se
coaduna perfeitamente com o princípio da liberdade familiar”.28

Diante do todo exposto neste capítulo, percebe-se que a tese eclética possui sólidos
argumentos, reforçados, inclusive, pela jurisprudência pátria. Bem aborda o tema o Tribunal de
Justiça de Minas Gerais, que, em diversos acórdãos prolatados, inclinou seu posicionamento
para a corrente ora analisada. O Desembargador Wander Marotta, por exemplo, deixou claro
seu entendimento, conforme se extrai do julgado abaixo:

(...)  Neste sentido, embora a EC nº 66/2010 tenha conferido nova redação
ao art. 226, § 6º, da CF, permitindo a dissolução do casamento a qualquer
tempo, sem a exigência de prazo mínimo após a formalização do casamen-
to, as regras contidas no artigo 40 da Lei 6.515/77 e no Código Civil
continuam tendo aplicabilidade na parte em que não contradizem a nova
ordem constitucional. As disposições infraconstitucionais referidas não
foram revogadas pelo novo dispositivo constitucional. Assim, não há
impossibilidade jurídica do pedido; a separação judicial continua
tendo validade no ordenamento jurídico, não sendo facultado ao
magistrado decidir a forma pela qual deve ser dissolvido o casamen-
to. [...] não é permitido ao Judiciário interferir nessa escolha,
desconsiderando a vontade do casal. Pelo menos assim o será até que
legislação nova – de nível infraconstitucional, vier revogar a que hoje existe
– e que permanece.29

Atente-se, ainda, que o IBDFAM, no Pedido de Providências instaurado em face do
Conselho Nacional de Justiça (CNJ), requereu alterações na Resolução nº 35/CNJ (separação e
divórcio em cartório), no sentido de suprimir, forçosamente, qualquer referencia à separação e
aos prazos para o divórcio. Entretanto, em votação unânime, posicionou-se o CNJ tendente à
corrente eclética, entendendo prudente somente a eliminação dos prazos, subsistindo a sepa-
ração regulada pela legislação infraconstitucional.

EMENTA: PEDIDO DE PROVIDÊNCIAS. PROPOSTA DE ALTE-
RAÇÃO DA RESOLUÇÃO Nº 35 DO CNJ EM RAZÃO DO AD-
VENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 66/2010. SUPRES-
SÃO DAS EXPRESSÕES “SEPARAÇÃO CONSENSUAL” E “DIS-
SOLUÇÃO DA SOCIEDADE CONJUGAL”. IMPOSSIBILIDADE.
PARCIAL PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. (...) Divergem as interpre-
tações doutrinárias quanto à supressão do instituto da separação judi-
cial no Brasil. Há quem se manifeste no sentido de que o divórcio passa
a ser o único meio de dissolução do vínculo e da sociedade conjugal,
outros tantos, entendem que a nova disposição constitucional não
revogou a possibilidade da separação, somente suprimiu o requi-
sito temporal para o divórcio. Nesse passo, acatar a proposição feita,
em sua integralidade, caracterizaria avanço maior que o recomendado,
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superando até mesmo possível alteração da legislação ordinária, que até
o presente momento não foi definida.(...)30

Ressalte-se, ainda, que, recentemente, na V Jornada de Direito Civil31, foram aprovados
diversos enunciados que confirmam a tese eclética. O Enunciado 514 afirma, categoricamente,
que “A Emenda Constitucional n. 66/2010 não extinguiu o instituto da separação judicial
e extrajudicial”. Já o Enunciado 515, por sua vez, informa que “Pela interpretação teleológica
da Emenda Constitucional nº 66/2010, não há prazo mínimo de casamento para a separa-
ção consensual”.

Em síntese, de acordo com o explanado, entende a corrente eclética que é inegável o
avanço trazido pela Emenda nº 66, uma vez que não mais exige os prazos para o divórcio. A
mesma sorte, porém, não foi dada ao instituto da separação, uma vez que este não está – e
nunca esteve – disciplinado no âmbito constitucional. Destarte, com exceção das disposições
relativas a prazos, continuam recepcionadas as normas infraconstitucionais.

5. Interpretação jurídica da emenda: a separação judicial permanece em vigor

Diante do quanto esposado no decorrer deste trabalho, percebe-se que as três correntes
ora dominantes no Brasil encorajaram-se no sentido de dar a devida interpretação à nova Emen-
da, avocando, com este fim, fundamentos jurídicos diversos e até, algumas vezes, desprovidos
da melhor técnica jurídica. De qualquer sorte, salienta Mario Delgado, em invejável síntese:

“um problema que permeia essa discussão refere-se à maneira como o
tema tem sido tratado. A maioria dos autores o tem abordado sob a ótica
exclusiva do Direito de Família, quando, na verdade, o foro desse debate
é a Teoria Geral do Direito, o Direito Constitucional e o Direito
Intertemporal”32

Verifica-se, porém, que assiste razão à corrente eclética, uma vez que possui argumen-
tos mais sólidos que as outras duas. A conclusão a que chega a essa corrente é muito simples
e passa por uma série de filtragens, interpretando-se historicamente os aspectos da
dissolubilidade matrimonial desde a primeira Carta da República até o atual momento, conforme
se desenvolverá adiante.

5.1. Fim dos prazos e consagração do sistema dualista optativo

Pretende-se demonstrar, inicialmente, que o novo texto constitucional extinguiu os
prazos outrora exigidos, porém, não provocou a extinção do instituto da separação, consa-
grando no país o denominado sistema dualista optativo (vigente em países como Portugal).

Durante mais de um século vigorou no Brasil o principio da indissolubilidade do casa-
mento. Essa realidade só foi modificada em 1977 quando da aprovação da Emenda Constituci-
onal nº 09/77, que alterou a Carta de 1967, prevendo que “O casamento somente poderá ser
dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de
três anos”.
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A partir da análise desse texto, percebe-se que a Emenda de 1977 ainda não havia criado
instituto algum, passando apenas a autorizar a dissolubilidade, que seria mais tarde concretiza-
da infraconstitucionalmente, através da criação de institutos como a separação e o divórcio.

Surge a L. 6.515/77, regulamentando a separação e o divórcio que, por expressa regra
Constitucional, tinha que aguardar um lapso de três anos para ser exercitado. Percebe-se,
portanto, que a Constituição vigente autorizou a criação desses institutos pelo legislador
ordinário, obrigando-o, contudo, a observar a condicionante prazal.

Por fim, promulga-se a Constituição de 1988, que passa a prever o Divórcio e a separa-
ção judicial – institutos criados pela L. 6.615/77 a partir da autorização da Constituição anterior
–, exigindo-se para o exercício do divórcio o prazo de um ano da separação judicial ou de dois
anos da separação de fato.

Em 2002, o novo Código Civil reproduz a regra Constitucional, que obrigava a obser-
vância dos citados prazos.

Conclui-se, portanto, o seguinte: tanto os textos constitucionais de 1977 e 1988 não
criaram o instituto da separação judicial ou de fato, apenas as reconheceram como pré-requisi-
to ao divórcio até então admitido.

A Emenda nº 66 de 2010, por sua vez, seguindo a mesma lógica, não fez desaparecer a
figura da separação, apenas eliminou-a como condição ao divórcio, tornando desobrigatória,
em patamar constitucional, a observância de qualquer prazo. Neste raciocínio, a Emenda não
fez desaparecer a figura da separação, nem a tornou incompatível com a Constituição, apenas
teve o poder de, ao se calar, vincular a legislação infraconstitucional no tocante aos prazos.
Isso porque, conforme explica a doutrina:

o preceito legal cuidava, como ainda o faz, exclusivamente do divórcio,
fixando prazo para o exercício do direito. Nenhuma palavra sobre o ins-
tituto da separação, salvo com relação, repita-se a prazos. (...) à evidên-
cia, desapareceu tão-só do dispositivo constitucional as exigências ante-
riores, relativas às formas do divórcio e os respectivos prazos, nada mais,
nada menos.33

Com base nesta breve análise, torna-se cristalino o fato de que a separação judicial
tem vida própria em sede infraconstitucional, e a EC 66/10 – com exceção aos prazos – em
nada é incompatível com a sua existência. Assim, torna-se descabido o argumento utilizado
pelos abolicionistas ao invocar o art. 2º, §1º da Lei de Introdução ao Direito Brasileiro, que
prescreve a revogação de norma pelo critério cronológico, uma vez que: 1) não houve decla-
ração expressa; 2) não houve incompatibilidade; e 3) a emenda não regula inteiramente a
matéria da separação.

Nessa linha, o ilustre processualista Elpídio Donizetti entende que o novo texto, ao afir-
mar que o casamento pode ser dissolvido pelo divórcio, não traz qualquer novidade, concluindo
que “o que ocorreu foi apenas a eliminação da necessidade da separação judicial prévia e dos
prazos que estabelecia”34, subsistindo a separação, que continua regulada pelo Código Civil.

Em sentido contrário, asseveram os abolicionistas35 que o novo texto constitucional, ao
não mais mencionar a separação, estaria provocando o fim do sistema dualista outrora previsto
na Carta Maior, instituindo, de agora em diante, um regime monístico. Data vênia, tal entendi-
mento revela-se deveras equivocado.

A ausência de tratamento da separação pelo Texto Superior não se traduz no fim do
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sistema dualista, mas, sim, no fim do sistema dualista obrigatório. Vale dizer, o sistema dualista
se mantém, porém agora de forma opcional, previsto apenas em sede infraconstitucional. Este
equívoco decorre da ausência de percepção destes juristas de que a separação, em verdade,
nunca esteve prevista na Constituição!

Melhor dizendo, “as Constituições brasileiras jamais, em tempo algum, disciplinaram,
albergaram, tutelaram expressamente, o processo de separação legal, que sempre foi matéria de
lei ordinária”.36

Conclui-se, dessa forma, que “Tanto as Constituições de 1967/1969, como a de 1988,
mencionaram a separação apenas quando quiseram restringir ou dificultar o divórcio, elegen-
do-a como um requisito, como um pressuposto, um condicionante prévio”.37

5.2. A prudente aplicação dos princípios constitucionais interpretativos

Conforme ventilado anteriormente, outro argumento comumente utilizado para os de-
fensores da tese abolicionista é o de que o seu não acolhimento implicaria na negativa da
aplicação do princípio da força normativa da Constituição, ou até mesmo do princípio da
máxima efetividade, sendo este um desdobramento daquele, aplicado aos direitos fundamen-
tais. Todavia, ousamos discordar.

Para Konrad Hesse, de acordo com o principio da força normativa, na interpretação
Constitucional “deve ser dada preferência às soluções que, densificando suas normas, as
tornem mais eficazes e permanentes, proporcionando-lhes uma força otimizadora”.38

Com esta lição, não se vislumbra, in casu, qualquer ofensa à força normativa da Cons-
tituição, haja vista que não duvidamos que a Emenda teve, de fato, o poder de eliminar os
prazos, tornando muito mais eficazes as normas relativas ao divórcio.

O postulado da máxima efetividade, por sua vez, decorre da força normativa, visando
uma amplitude na interpretação e efetividade dos direitos fundamentais. Na visão de Friedrich
Muller39, está estreitamente relacionado ao enunciado in dubio pro libertate, que parte de uma
presunção de liberdade a favor do cidadão.

Alinhada a este entendimento, afirma a doutrina que não há qualquer colisão de regras
ou princípios que vinculem o fim da separação judicial, ao contrário, o direito de liberdade é
garantido pelo dualismo optativo, a partir da concretização do princípio da dissolubilidade,
que não mais permitirá que qualquer obstáculo (prazos, requisitos, etc.) prejudique a sua
efetivação. Pertinente a seguinte lição:

A Constituição emendada reafirma o princípio da dissolubilidade do ca-
samento pelo divórcio, expurgando, isso sim, qualquer óbice que se pu-
desse opor à máxima efetividade e optimização desse princípio. Mas
esse princípio não colide com a manutenção de um sistema dualista
que permita, por um lado, a dissolução do casamento pelo divórcio, sem
delongas, sem empecilhos formais ou materiais; e, por outro, a dissolução
apenas da sociedade conjugal, desde que tal procedimento não seja colo-
cado como um requisito, uma barreira, um freio ou mesmo um redutor do
princípio da dissolubilidade.40

Desta forma, ao se entender que a Emenda apenas afastou os prazos relativos ao
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divórcio, não se está rechaçando a aplicação do principio da máxima efetividade dos direitos
fundamentais, muito pelo contrário, a idéia de liberdade está ínsita ao dualismo optativo surgi-
do a partir do texto emendado.

Sucumbe, portanto, a tese da corrente abolicionista ao afirmar que seu entendimento se
consubstancia através da aplicação dos princípios da força normativa e da máxima efetividade,
posto que, ao contrário, a aplicação lógica e temperada de tais princípios refletem, em verdade,
o surgimento de um sistema dualista opcional – despido de prazos –, ratificando, enfim, a
liberdade de casar e manter-se casado.

Todavia, estender tais interpretações para alcançar a abolição do instituto da separação
– desprezando a literalidade do texto da Emenda – denota impetuosa apelação aos cânones
interpretativos Constitucionais, o que poderia nos proporcionar graves precedentes judiciais,
incentivando interpretações por mera conveniência, o que deve sempre ser combatido pela
ciência jurídica.

Apesar de não ser objeto deste trabalho, não há como explorar a idéia de liberdade, sem
mencionar, ainda que sem maiores aprofundamentos, a discutível questão da culpa pelo fim da
relação, tendo em vista a sua imediata correlação com a liberdade conjugal.

Deve-se, portanto, delimitar que, sob o aspecto do principio da liberdade e da autono-
mia privada extraída dos cânones interpretativos da nova emenda, a questão da culpa só
poderá ser tratada de duas formas: ou não mais se aplica a qualquer procedimento (divórcio ou
separação), ou se aplica a ambos. Qualquer outra solução estorvaria a aplicabilidade do siste-
ma dualista optativo, que, como visto, saúda a liberdade dos cônjuges.

o cenário que o direito brasileiro merece, após a aprovação da Emenda
Constitucional em tela, é o de que ao divórcio se apliquem as modalidades
que antes existiam somente na separação judicial – com e sem culpa – de
modo a facilitar o termino do casamento e continuar a oferecer liberdade
de escolha da espécie dissolutória, pra que seja protegida a dignidade
humana e dos membros da família.41

Outro aspecto importante a ser tratado, diz respeito à não vinculação da imputação da
culpa (ou qualquer outro pedido) à decretação do divórcio. Vale dizer, o divórcio, sendo direito
potestativo, não depende de qualquer condição, merecendo ser decretado imediatamente, no
início da lide42.

A decisão sobre o pedido do divórcio é parcela incontroversa de mérito, devendo ser
proferida independentemente da avaliação dos outros pedidos, fazendo coisa julgada material,
seja em espécie de resolução parcial e imediata do mérito43, seja em capítulo de sentença44.

Entendemos que tal medida vem a calhar bem com a atual sistemática dissolutória,
prestigiando a liberdade do cônjuge, que não mais precisaria aguardar desnecessariamente o
desfecho dos outros pedidos – inclusive no que tange à culpa –, podendo ter seu divórcio
imediatamente decretado, ficando livre para contrair novas núpcias.

No que tange à discussão sobre o plano de eficácia da norma contida na EC/66, não
duvida a corrente eclética da autoexecutoriedade da mesma (eficácia plena). Sucede que essa
imediata aplicação cingir-se-á aos requisitos constantes no Código Civil, por incompatibilida-
de constitucional (não-recepção), não alcançando a figura da separação, em si, como forma de
extinção da sociedade conjugal. Nesse sentido,

o preceito constitucional é autoexecutável e sobrepõe-se ao regramento
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ordinário das formas de dissolução conjugal, de sorte que facilita a con-
cessão de divórcio independente de conversão de prévia separação das
partes ou de prazos certos previstos na lei. (...) o que não significa,
porém, a revogação tácita de dispositivos outros, que não dizem respeito
ao divórcio, mas, somente, à separação como forma de dissolução da
sociedade conjugal.45

Aliás, neste aspecto reside o equivoco da corrente exegética-racionalista, uma vez que
nega qualquer impacto advindo da nova Emenda, seja por ela ser meramente declaratória46 e
dependente de legislação infraconstitucional (Código Civil); seja por achar que ela tem eficácia
mediata, ou por tratar-se de mera desconstitucionalização da matéria47. Apesar do argumento
interessante, não entendemos assim.

Como visto acima, o novo parágrafo 6º do art. 226 tem aplicabilidade imediata – no
tocante aos prazos –, decorrente do reconhecimento do princípio da força normativa da Cons-
tituição. O silencio que emana da norma é eloqüente no sentido de vincular a sua observância
pela legislação infraconstitucional. Negar tal entendimento, isso sim, desrespeitaria a própria
força normativa da Constituição.

Ainda que a norma tivesse eficácia limitada, sabe-se que tais normas, “apesar de não
possuírem, desde sua entrada em vigor, uma eficácia positiva, são dotadas de eficácia negati-
va, ab-rogando a legislação precedente que lhe for incompatível e impedindo que o legislador
edite normas em sentido oposto ao assegurado pela Constituição”.48

No caso, o CC/02 observava uma regra constitucional imposta pelo alterado art. 226, §6º
da CF/88, que exigia a prévia separação para o alcance do divórcio. A partir do momento que
surge um novo parâmetro de constitucionalidade e tal regra é extinta, o Código Civil inicia um
processo de incompatibilidade com o novo ordenamento Constitucional.

5.3. Da suposta inutilidade do instituto da separação e seu desuso

Retornando às críticas feitas à corrente abolicionista, percebe-se que esta alega, ainda,
que a separação deve ser extirpada, por ser um instituto inútil, desnecessário e fadado ao
fracasso. Em parte, concordamos, todavia, não há como concluir que a separação, de acordo
com lei vigente, não tenha qualquer utilidade.

Nestes termos, “dizer que a reconciliação é uma desvantagem, seria subestimar a capa-
cidade civil plena das pessoas, ferindo um direito da personalidade quanto à escolha do estado
civil na aferição familiar”.49

Ademais, ainda que se aceite que a separação seja um instituto em desuso ou inútil, não
se pode interpretar que esse posicionamento pudesse provocar a sua revogação tácita, o que
implicaria num “erro grave de interpretação, posto que nosso sistema não sustenta a revoga-
ção da lei pelo desuso”.50

Não há, portanto, qualquer razão jurídica de entender que a emenda teria eliminado
tacitamente a separação, uma vez que somente retirou-lhe a função de antecâmara para o
divórcio. Pensar ao contrário, causaria a crença de que a própria separação de fato também
deixou de existir, o que, data vênia, é um contrassenso!

Na mesma linha, sustenta Mario Delgado que “o raciocínio contrário nos levaria à
conclusão, surreal, de que também a ‘separação de fato’, ela própria, teria sido suprimida pela
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alteração constitucional, uma vez que era mencionada, com a separação legal, e agora não o é
mais”51. Assim, se a separação de fato, ainda que sem regulamentação, continua existindo, com
mais razão prevalece o entendimento de que a separação judicial também continuará, tendo em
vista o seu regramento vigente na Legislação Civil.

5.4. Críticas ao uso desmedido dos métodos interpretativos

Afastemos, neste momento, os argumentos coligidos pela corrente abolicionista na ten-
tativa de justificar os efeitos do texto emendado a partir dos métodos interpretativos. Em geral, ao
assumir a limitação literal oriunda do novo dispositivo, alegam a necessidade da observância de
determinados métodos interpretativos, em especial a interpretação histórica e teleológica.

Inicialmente, cabe rechaçar o resultado que a primeira corrente chega através da inter-
pretação teleológica (finalidade da norma). Desprezar a leitura da norma para acreditar que a
sua finalidade seria causar o fim da separação desmerece qualquer amparo jurídico-
interpretativo, uma vez que, justamente ao contrário, “a manutenção da separação judicial
decorre de interpretação sistemática e teleológica, em razão da coerência do ordenamento e
dos fins sociais a que a norma se destina”52

Entretanto, o principal recurso utilizado pelos que defendem o fim da separação reside
na técnica de interpretação histórica, consubstanciada na chamada vontade do legislador
(mens legislatoris), argumento este que carece da melhor técnica interpretativa, sendo extre-
mamente criticado pela doutrina, desde os autores mais clássicos aos mais atuais.

Como se sabe, o legislador não é uma pessoa em si. Os textos normativos são produzi-
dos por órgãos colegiados, agregando diversos ideais, vontades paradoxais e tendências
políticas, de maneira que as exposições dos parlamentares nem sempre expressam os reais
motivos de aprovação de uma lei, “pelo contrário, muitas vezes servem justamente para ocultar
as reais intenções por trás de argumentos mais palatáveis para a opinião pública”.53 Nesta
linha, vale destacar a confusão refletida na criação de uma lei:

Uns aprovam por concordarem com os objetivos, outros apenas para
seguir a orientação do partido, outros ainda para não causar atritos com
suas bases, com colegas que lhe poderão ajudar no futuro ou com certos
grupos sociais relevantes. Alguns parlamentares rejeitam um projeto por
concordar com seus fins e não com seus meios, outros apenas porque
querem projetar na mídia uma determinada imagem: progressistas, cora-
josos, moralistas etc. Alguns votam para atender a pedidos dos
financiadores da campanha, da esposa, dos amigos.54

Trata-se, portanto, de recurso interpretativo deveras inseguro, que inclusive já fomen-
tou supressão das liberdades civis, por conta de regimes autoritários, que utilizaram-se destas
técnicas para fundamentar arbitrariedades, mitigando a possibilidade emancipatória criadora
de outras instâncias do Direito.

Nesta linha, afirma Ferrara, em obra clássica, que “o intérprete deve apurar o conteúdo
de vontade que alcançou expressão em forma constitucional, e não já as volições alhures
manifestadas ou que não chegaram a sair do campo intencional. Pois que a lei não é o que o
legislador quis ou não quis exprimir, mas tão-somente aquilo que ele exprimiu em forma de lei”.55
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No mesmo sentido, afirma o insigne constitucionalista Dirley da Cunha Jr. que a inter-
pretação jurídica não se presta a investigar a vontade do legislador, prelecionando que:

A interpretação não pode ser reconduzida a uma atividade de reconstru-
ção do pensamento do legislador, como defendiam os originalistas (ou
subjetivistas) no direito norte-americano. O que se interpreta é o texto à
luz do caso ao qual ele vai ser aplicado e concretizado; logo, o que se
busca na interpretação é construir o sentido do texto da norma em relação
à sua realidade (eis a norma, como resultado da interpretação), circunstancia
que prestigia, não a vontade do legislador, mas a vontade da própria dispo-
sição normativa (a mens legis), que, ao fim de seu processo de positivação,
adquire vida própria e autônoma, separando-se do legislador.56

Dessa forma, descarta-se, por conseguinte, os argumentos utilizados pelas outras te-
ses, em especial, a abolicionista, que insiste no uso pouco rigoroso e indiscriminado das
teorias interpretativas da ciência do Direito, como forma de alcançar o desiderato idealizado
pelo IBDFAM, que massificou, através da mídia, a concepção de facilidade e de rapidez para
atingir o divórcio, provocando o fim prematuro da separação.

Nesse sentido, não há como deixar de citar a brilhante lição de Kelsen, que defendia a
idéia de que a ciência do Direito não poderia ser utilizada como campo de opiniões pessoais e
tendências ideológicas, sob pena de gerar grave insegurança jurídica.

Para Kelsen, quando o intérprete, partindo de sua concepção axiológica pessoal, faz
uma escolha entre muitas possíveis, não estaria problematizando a ciência do Direito, mas sim
exercitando atividade de política jurídica. Assim, “eles procuram exercer influência sobre a
criação do Direito. Isto não lhes pode, evidentemente, ser proibido. Mas não o podem fazer em
nome da ciência jurídica, como freqüentemente fazem”57.

Conclui-se, assim, esposando o entendimento da corrente eclética, que a Emenda nº 66/
10 teve o condão de não mais permitir que o legislador infraconstitucional imputasse prazos ou
requisitos para divórcio, não tendo havido, entrementes, a supressão do instituto da separa-
ção, seja judicial ou extrajudicial.

6. Considerações finais

Conforme introduzido neste artigo, o casamento sempre foi instituto balizado pela Igre-
ja, que influenciou durante séculos a indissolubilidade do matrimônio, prevista expressamente
em sede Constitucional. Com a transformação da sociedade, essa realidade, aos poucos, foi
modificada. Chegamos, então, ao tão esperado advento da Emenda Constitucional nº 66/2010,
que pretendeu simplificar a dissolução casamentária.

Os reflexos diretos desta emenda, porém, ainda percorrem um vasto debate interpretativo
doutrinário e jurisprudencial.

Constatou-se que, independentemente da tese adotada, a EC nº66 provocou irretorquível
transformação no ordenamento pátrio, ao permitir que a partir de agora o legislador
infraconstitucional tenha liberdade para regulamentar a disciplina jurídica das formas de extinção
do casamento e da sociedade conjugal, possibilitando, no futuro, uma melhor e mais eficiente
adequação do Direito às relações matrimoniais.
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A mesma sorte não teve o legislador ao tentar expurgar o instituto da separação do
nosso ordenamento infraconstitucional, que, infelizmente, continua em vigor (exceto quanto
aos prazos), até que lex posterior o revogue.

Assim, nada impede que o casal, pelas mais variadas razões, opte – manifestando
vontade autônoma, livre e consciente – pela separação de direito, e não pelo divórcio. Embora
seja situação fadada ao desuso, ela existe por expressa previsão infraconstitucional (Código
Civil e Código Processual Civil), não podendo ser obstada, enquanto vigentes as disposições
ora regulamentadoras.

Ademais, não se discorda dos argumentos relativos à uma mínima intervenção do
Estado na seara familiar, respeitando a dignidade da pessoa humana. Não pode o interprete,
todavia, decidir pelo que é mais adequado ou justo, propagando uma interpretação desprovida
de rigores científico-jurídicos e desprezando as disposições legais regulamentadoras de um
instituto jurídico.

Conclui-se, por fim, que, embora seja um instituto arcaico e em desuso, a separação
judicial permanece vigente, ensejando o surgimento o de um sistema dualista optativo (opção
por divórcio ou separação) desvinculando o divórcio de quaisquer requisitos ou condições,
inclusive no que tange à prévia análise da culpa, que, muito embora ainda esteja mantida em
nosso ordenamento, não poderá causar qualquer entrave na dissolução matrimonial, que será
decretada de imediato em processos que envolvam cumulação de pedidos.

Nesta linha, o novo texto Constitucional, ao retirar os requisitos antes exigidos, prestigiou
os princípios da liberdade, da autonomia privada e da dignidade humana, minimizando a inter-
venção estatal na vida dos cônjuges, desonerando o judiciário, tornando mais céleres os
procedimentos divorcistas, e, o mais importante: representou um avanço inédito em matéria
familiarista no país, privilegiando, definitivamente, e em patamar constitucional, a facilitação da
dissolução do casamento.

Que fique claro que o que se pretende neste trabalho não é defender a manutenção da
separação de direito como instituto necessário à dissolução matrimonial, muito pelo con-
trário, entendemos ser a separação instituto de pouca utilidade e fadada ao desuso, o que
não justifica, porém, que a interpretação da Emenda nº 66 seja ampliada a ponto de provo-
car a sua extinção.

É preciso, pois, neste momento, conter-se os ânimos, agindo com extrema cautela na
análise técnica e desapaixonada da questão, uma vez que interpretar-se a Emenda pelo fim da
separação pode gerar grave precedente interpretativo da nossa Constituição.

Enquanto isso, parece-nos que a solução definitiva para o tão esperado fim da separa-
ção judicial já está a caminho. Vem tramitando na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 7.661/
10, que revoga todos os dispositivos do Código Civil (Lei 10.406/10) que tratam da separação
judicial. O objetivo do projeto – apesar de suas deficiências – é, em geral, adequar a lei à
Emenda Constitucional 66/10, atendendo, por fim, a exigência das outras correntes, que não
digeriram o fim prematuro da separação com base na interpretação dada à Emenda pelo IBDFAM
e demais partidários.

Outrossim, o que se percebe, ainda, é que a solução amadurecida pelos tribunais está
longe de ser uniformizada, havendo julgados recentes que abarcam as três correntes analisa-
das. Enquanto isso, espera-se que uma alteração cautelosa e bem sucedida do Código Civil
ocorra o quanto antes, abolindo, aí sim, a separação judicial do ordenamento jurídico brasileiro.
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Roma ao ordenamento pátrio e a modificação da noção de soberania – 5. Conclusão

1. Introdução

O presente artigo visa analisar uma problemática específica que tornou a vir à tona com
a ratificação, pelo Brasil, através do Decreto Presidencial nº 4388/2002, do Tratado de Roma,
que cria a figura do Tribunal Penal Internacional, órgão judicial permanente que visa o julga-
mento dos crimes que, segundo o seu Preâmbulo, “[...] chocam profundamente a consciência
da humanidade [...]” (BRASIL, 2012) e são de “[...] tal gravidade que constituem uma ameaça à
paz, à segurança e ao bem-estar da humanidade” (idem).

Luiz Vicente Cernicchiaro (1999), por exemplo, às vésperas da promulgação desse diplo-
ma, advertia que o Brasil, caso o firmasse, incorporando-o ao seu ordenamento jurídico, estaria
renunciando à sua própria soberania e praticando um ato contrário à Constituição, contribuin-
do com uma “marcha a ré” no caminhar da humanidade.

Não é preciso dizer mais para observar que a polêmica instaurada merece uma análise
mais detida desse tema. No presente trabalho buscaremos analisar o fenômeno da soberania
não apenas pelo seu prisma histórico, ou como instituto da ciência política apenas. A nossa
abordagem demonstrará que a sua percepção e significação é tributária de um discurso
constituinte que, por ser vinculado ao poder, tende a se modificar em diferentes momentos
históricos, o que evidencia a dificuldade de falar dele como algo consolidado, destacado do
tempo e imutável. Nesse sentido, buscaremos demonstrar que a noção de soberania é tratada
de forma diferente em diferentes momentos do pensamento filosófico político e jurídico, o
que demonstra a importância do contexto nesse trabalho de compreensão e aplicação do
instituto, cada vez mais requisitado no mundo globalizado e de blocos multinacionais que
experimentos atualmente.

Com isso, acreditamos estar contribuindo para a elaboração de um novo ponto de vista
a respeito do assunto, que demonstra ser a soberania um termo jurídico-político complexo que
necessita de revisão, de acordo com os paradigmas da pós-modernidade epistemológica1.
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2. A formação do Estado de Direito e a noção de Soberania

Como sabemos, a noção de soberania começou a ser delineada a partir da consolidação
do poder real e da formação dos impérios (para um panorama detalhado vide ALBUQUERQUE,
2004). Ao ser alçada a burguesia no papel de protagonista social e político, a noção de sobera-
nia que vinha da Idade Média foi modificada para, na esfera do direito interno, indicar a
formação de núcleos de direitos fundamentais insindicáveis pela Administração, teoria essa
que mais tarde foi denominada de liberalismo. No plano internacional, a noção de soberania
manteve-se como fenômeno inerente à própria existência do Estado, até então visto como uma
mônada auto-suficiente.

Uma das primeiras teorias liberais a respeito da soberania é a postulada por Rousseau
(2002), que destacava como característica desse instituto: a) unidade; b) indivisibilidade; c)
inalienabilidade e d) imprescritibilidade. Soberano, em verdade, para esse autor, era o povo,
que criou o Estado por contrato, e o governo apenas instrumentalizava ou tornava concreta
essa vontade popular.

Nessa linha de raciocínio, Jellinek (apud PAUPÉRIO, 1997, p. 97), outro importante
teórico da soberania do Estado Moderno, salienta que esse conceito:

“É uma vontade que encontra em si própria um caráter exclusivo de não
ser acionada senão por si mesma, uma vontade, portanto, que se
autodetermina, estabelecendo, ela própria, a amplitude de sua ação. Tal
vontade soberana não pode ser, jamais, comprometida por quaisquer
deveres diante de outras vontades. Se tem direito, não tem obrigações.
Se as tivesse, estaria subordinada a outra vontade e deixaria de ser
soberana.(...) A soberania significa, assim, um poder ilimitado e ilimitável,
que tenderia ao absolutismo, já que ninguém o poderia limitar, nem
mesmo ele próprio.”

Como vemos, a noção de soberania quer em Rousseau, quer num pensador mais contempo-
râneo como Jellinek, está arraigada no cerne ideológico do do movimento liberal e dele não pode ser
separado já que, a nosso ver, a teoria da soberania de que estamos falando nesse momento
nada mais é do que um instrumento de justificação da burguesia como classe dominante.

Morris (2005, p. 259) compila os diversos escritos dessa época acerca desse tema para
concluir que “a soberania é a mais alta, final e suprema autoridade de poder político e legal
dentro do domínio territorialmente definido de um sistema de governo direto”.

Kelsen (1995), por sua vez, encara a noção de soberania sob a perspectiva de duas
qualidades que lhe são essenciais: hierarquia e fechamento. Com isso, ele busca, de acordo
com os pilares metodológicos de sua teoria pura, fazer com que a soberania clássica perca o
seu viés voluntarista (que pode ser encontrado em Rousseau, por exemplo). Para Kelsen, a
soberania explica-se sob o prisma normativo, ou seja, pela possibilidade do Estado de criar
normas jurídicas internas e ser respeitados exteriormente com igual aos demais, bem como ser
fonte de normas jurídicas internacionais. Com isso a noção de soberania se dissolve nas
noções de gênese da norma, da sua validez e eficácia que, por sua vez, só podem ser admissíveis
se tais normas puderem ser escalonadas hierarquicamente e distribuídas racionalmente em um
sistema fechado pela supremacia da “norma fundamental” que impede uma regressão ao infini-
to na estipulação da origem desse poder soberano.
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Essas teses foram disseminadas na doutrina brasileira. Um dos livros clássicos de
Ciência Política editados aqui, de Azambuja (2005), por exemplo, destaca que a noção de
soberania se explica, essencialmente, como ordem e hierarquia, de modo a impôr a vontade
Estado aos seus cidadãos – na esfera interna – e, no âmbito internacional, de que seja respei-
tado isso que ele chama de poder supremo (summa potestas) e mais alto em relação ao indiví-
duo, e independente dos demais Estados.

3. Uma nova concepção de Estado e, por conseguinte, de soberania

Sob o impacto da pós-modernidade, o Estado não deve ser tomado como um objeto
acabado e auto-referenciado. Ele é, por um lado, um artifício, uma criação humana (vide
Rousseau) e, por outro, uma meta para a obtenção de imperativos de justiça e legitimidade.
Por tal razão, “os Estados devem ser justificados em função de como beneficiam o povo;
idealmente, portanto, eles se destinam a ser aventuras cooperativas para vantagem mútua”
(MORRIS, 2005, p. 25).

O Estado não é uma entidade autônoma e nem um organismo com vida própria, desta-
cada, em absoluto, das necessidades de seus membros. Corriqueiramente, os livros de ciência
política costumam definir o Estado tendo em vista noções de soberania, organização política e
continuidade no espaço e tempo. No entanto, segundo Christopher Morris (2005), hoje se
exigiria, além desses requisito, outro, o “compromisso de fidelidade”, consistente na lealdade
recíproca que deve haver entre as promessas estatais propaladas e o direito de seus cidadãos
que exigem o seu cumprimento. Por essa via, um Estado só se torna justificado se ele respeita
a justiça, em especial os direitos humanos fundamentais, direitos esses que, pela sua importân-
cia global e pela crença disseminada na sua existência independentemente de normatização
específica (verdadeiro direito natural), não podem apenas ser previstos mas também efetiva-
dos no plano concreto, coibindo-se ações que atentem contra eles.

Sob esse ponto de vista, o Estado (e o direito como um todo) passou a ser visto sob um
ponto de vista ético, que exige, especialmente: a) a necessidade de argumentação teleológica,
baseada em princípios que, por sua vez, estão embasados em valores reputados fundamentais
para a comunidade internacional – conclusão essa que se chega, quer pela via da teoria do
direito natural, quer pela via da normatização (tratados, compromissos bilaterais, etc.); b) a
inclusão, em definitivo, da ética no interior do direito, como parâmetro de justificação necessá-
rio, sendo impensado que o mesmo, como numa teoria positivista de base kelseniana, seja
expulso da reflexão jurídica, seja a nível interno, seja internacional.

Como conclusão, diz o autor que “os Estados são moralmente limitados, e esta é uma
das principais razões para se desejar que sejam legalmente limitados […] a autoridade e o poder
dos Estados são legal e moralmente limitados […] apenas pelas restrições que reconheçam:
quando limitados por normas externas, é porque as reconhecem e as incorporam” (MORRIS,
2005, p. 282/283).

Outra obra que segue a mesma linha é a Teoria do Estado de Martin Kriele (2009) em
que a discussão sobre a sua legitimidade predomina desde o primeiro capítulo, onde se
destaca a necessidade do Direito não ser reduzido à forma ou à lei, mas em ser um elemento
articulado com a moral e, sendo assim, comprometido com a substância, ou seja, em produzir
considerações racionais quese reflitam em determinadas condições materiais que revelem a
instrumentalização de uma pauta mínima de existência digna.2



A REVISTA DA UNICORP

189

Por esse viés, o Estado não é; ou seja, ele não é o final da experiência política humana,
mas um vir-a-ser mutável no decorrer da história, ideia essa que se afina com a lição de Streck
(2007), que separa a evolução da concepção de Estado em três fases distintas.

Em primeiro lugar, o Estado Liberal de Direito, nascido com a ascensão hegemônica
da burguesia capitalista ao poder, era pautado pelo absoluto individualismo e a doutrina
absenteísta, que busca provocar a menor intervenção possível no campo econômico. Com o
passar do tempo, e encontrando-se o sistema de produção capitalista em sua fase madura,
reconhecida a sua incapacidade de promover o bem comum, instaura-se, desde então, a
partir do pós-guerra, o Estado Social de Direito, que já admite a intervenção como mecanis-
mo de disciplina e extirpação dos excessos da liberdade contratual e econômica, além de
reconhecer princípios comuns e intrínsecos à dignidade humana. Por fim, diz ele, estamos
vivendo o modelo do Estado Democrático de Direito que “pretende precisamente a transfor-
mação em profundidade do modo de produção capitalista e sua substituição progressiva por
uma organização social de características flexivamente sociais, para dar passagem, por vias
pacíficas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar níveis reais
de igualdade e liberdade” (STRECK, 2007, p. 38).

Essa fase do Estado Democrático implica, como constata García-Pelayo (2009), uma
tentativa de “refundação” desse termo, de modo a suprimir o hiato antes existente entre Estado
e Sociedade, de modo a reconhecer a importância dos partidos políticos, grupos de interesse e
iniciativas individuais como elementos importantes na formulação das leis e nos acordos de
governabilidade.

Essas alterações na forma de encarar o fenômeno estatal trouxeram grande influência
para conceitos-chave do Direito Internacional, tais como o aumento dos defensores do indiví-
duo como sujeito de direito internacional; o ganho de importância em não apenas declararem-
se mas, também, garantirem-se os direitos fundamentais por meio de acesso a Tribunais Regi-
onais, Comunitários ou Internacionais para a apreciação dessas violações e aplicação de san-
ções; a criação de tipos penais internacionais e a criação de um Tribunal Penal Internacional
para proferir julgamentos a esse respeito.

De acordo com Casesse (2004) a adesão ao Tratado de Roma, de fato, implica no retra-
imento da soberania do Estado, mas não na sua aniquilação. Essa mudança impõe a partir de
balizas éticas a quem vem se submetendo os princípios do Direito Internacional Público nos
últimos decênios, vide a criação dos Tribunais de Nuremberg e os Tribunais ad hoc da Iugos-
lávia e Ruanda e que resultam da necessidade de reconhecimento da existência de delitos
globalizados ou cujo desdobramento se dá em vários países. Tudo isso, para o autor, impõe
uma resignificação do conceito de soberania.

De nossa parte, além de aderir a essa proposição, entendemos poder aclará-la melhor,
explicitando que o processo de significação ele não é estático. Trata-se de uma atividade
complexa onde o contexto e a memória discursiva dos agentes comunicativos tem um papel de
grande importância.

A hermenêutica jurídica tradicional trabalha com conceitos historicamente construídos
e que, como propugnava Marx, são destacados do devir para consolidarem-se como objetos
acabados e imutáveis, como uma espécie de imperativo categórico do nosso pensamento.

Quando, atualizando esse conceito hermenêutico, adotamos uma mirada mais consentânea
com as recentes reflexões acerca da filosofia da linguagem, verificamos que a atribuição de
sentido aos objetos não é algo nem automático e nem, muito menos, inocente, no sentido de
avalorativo. Pensar sobre algo é refletir sobre esse objeto a partir de um lugar (sócio-econômico),
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ou seja, é promover um diálogo com as vozes que nos antecederam, sejam elas favoráveis ou não
à nossa posição, e com base nesse dialogismo produzir e reproduzir os significados.

A defesa de uma nova conceituação para a soberania, sob tais premissas, é algo que
encontramos, também, em Trindade (2002, p. 544-545):

A ideia da soberania estatal absoluta, que levou à irresponsabilidade e à
pretendida onipotência do Estado, não impediu as sucessivas atrocida-
des cometidas por ele contra os seres humanos, e se mostrou [a tese da
soberania absoluta] inteiramente infundada. [...] Em caso de violação dos
direitos humanos, se justifica, assim, plenamente o acesso direto do
indivíduo à jurisdição internacional, para fazer valer tais direitos, inclusi-
ve contra o próprio Estado.

Albuquerque (2004, p. 208-209), após uma arguta reflexão sobre as condicionantes
históricas e, principalmente, econômicas da formação da ideia de soberania, também conclui
pela necessidade de uma mudança no seu sentido, porém sobre outras bases, que passa
destacadamente pelo empoderamento da sociedade civil nas sociedades pós-modernas:

A anunciada crise do Estado e da soberania na verdade tem suas raízes em
uma mesma realidade, a defasagem entre as estruturas jurídicas e políticas do
conceito de soberania territorial moderna e a realidade econômica, material
que lhe é subjacente. As insuficiências do velho conceito absolutista de sobe-
rania que não admite relativizações éticas, nem muito menos tangenciações a
outras formas de poder social, torna-se superado pela complexificação das
cadeias de solidariedade tecidos pela sociedade civil no plano interno e exter-
no pelo Estado. [...] A luta pela efetivação da democracia e de seus valores,
criando estruturas institucionais cada vez mais abertas ao pluralismo social e
a mecanismos pautados em procedimentos comunicativos [...] exige a cons-
trução de um novo tipo de racionalidade sistêmica, que expresse o gradativo
avanço da sociedade civil e de seus processos de auto-regulação sobre as
estruturas jurídico-políticas do Estado.

Como se vê, uma análise que prestigie uma mirada complexa, que articule direitos humanos,
filosofia da linguagem, ciência política, pós-modernidade, entre outros elementos, concluirá na
necessidade da reformulação do conceito de soberania, especialmente destacando ser esse um
elemento ideológico, de importante força retórica, que fora cunhado cientificamente pelo liberalismo
mas que, nos tempos modernos, não pode mais manter como núcleo significativo central, o seu
parâmetro de poder ilimitado do Estado de gerir os seus próprios interesses. Por isso deve ele se
basear em parâmetros que pensem-no de forma a incorporar nesse processo o critério ético a o
empoderamento dos organismos internacionais como reflexo de uma busca incessante de
tornar eficazes os chamados direitos fundamentais, especialmente os direitos humanos.

4. A incorporação do Tratado de Roma ao ordenamento pátrio e a modificação
da noção de soberania

Após a assinatura do plenipotenciário do Brasil ao Tratado de Roma, ocorrida em 07 de
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fevereiro de 2000, iniciou-se o processo de integração do mesmo ao ordenamento jurídico
pátrio, de acordo com a Constituição e demais normas vigentes em nosso país, culminando na
edição do Decreto Presidecial nº 4.388/2002, o que permitiu ao Chefe do Executivo Brasileiro o
depósito do instrumento de ratificação perante o Secretário-Geral das Nações Unidas3.

Com a manifestação do consentimento do Estado a aderir ao referido Tratado, exige-se
dele, como frisa LIMA (2006), o cumprimento aos seus termos, de acordo com os princípios da
boa-fé e da pacta sunt servanda sem o que poderá ver declarada contra si a responsabilidade
pelo inadimplemento, na esfera do direito internacional público.

Por essa razão é importante analisarmos os possíveis conflitos entre o texto do Tratado
e a Constituição Federal Brasil para, verificados possíveis conflitos, propor formas de solução
desses impasses.

A doutrina destaca a existência de cinco pontos centrais em que se poderia evidenciar
choques semânticos entre essas duas normas: a) a relativização da coisa julgada (conflito entre
o art. 17 do Tratado de Roma4 e o disposto no art. 5º, XXXVI da Constituição Federal); b) a
possibilidade de prisão perpétua no Tratado5, que é vedada na Carta Constitucional no art. 5º,
XLVII e art. 60, §4º; c) entrega de nacionais6 e a vedação de sua extradição pela Carta Política
Brasileira (art. 5º, LI e LII); d) a imprescritibilidade dos crimes7 e a a sua limitação a algumas
hipóteses, apenas, na Constituição Federal do Brasil, no art. 5º, XLII e XLIV; e) falta de imuni-
dade a agentes públicos8.

Lima (2006) se reporta a um Seminário Internacional ocorrido no auditório do Supe-
rior Tribunal de Justiça em 1999 onde, após debates de juristas renomados tanto do Brasil
quanto do exterior, teria-se chegado à conclusão de que tais antinomias seriam apenas
aparentes.

Não no interessa, nos limites em que foi proposta a abordagem do tema, destacar aqui
quais as conclusões precisas que cada autor chega para afastar o conflito.

A nossa contribuição a esse problema diz respeito apenas a um (dentre vários) tema que
liga toda essa problemática e que há de ser levado em conta, expressamente, nessa discussão,
que diz respeito, exatamente à questão da soberania.

Isso deve ser assim já que todo e qualquer país que houver firmado o Tratado de Roma
e que no futuro porventura venha a descumprir o Tratado certamente invocará, em seu favor,
o respeito à sua escolha como exercício de um poder absoluto, que se manifesta por meio da
teoria da soberania.

No entanto, é importante frisar que, como vimos anteriormente, essa prerrogativa, no
mundo pós-moderno, é diminuída a partir do momento em que a teoria da soberania se reporta
menos a um espaço de desempenho de poder (jus imperii) e mais como desempenho ético
desse poder.

Tendo em vista que o Tribunal Penal Internacional visa instrumentalizar e punir as
violações de direitos humanos, e que já estava previsto no art. 7º dos das Disposições Cons-
titucionais Transitórias a adesão do Brasil a uma Corte Internacional desse tipo, muito antes da
Emenda Constitucional nº 45/2004 haver equipado os Tratados relativos a Direitos Humanos a
emendas constitucionais, entendo que a Carta Política já sinalizava a sua adesão a uma nova
forma de concepção da soberania, de modo que não pode ser admissível que se alegue afronta
ao direito interno do Estado Brasileiro para que se descumpram os termos do Tratado, que foi
livremente ratificado por nosso país.

A mutação semântica da soberania e o retorno da primazia do direito internacional
público (tese dualista) são os elementos centrais da crítica de Cassese (2004, p. 21):



ENTRE ASPAS

192

Aqui estamos mais uma vez na presença de um confronto entre duas
concepções diferentes da comunidade internacional: a arcaica, segundo a
qual a não ingerência nos negócios internos de outros Estados constituía
um pilar essencial das relações internacionais, e a concepção moderna
centrada, ao contrário, na necessidade de implementar valores universais
e que autoriza, portanto, os juízes nacionais a contornar, talvez até aba-
ter, o escudo da soberania.

As palavras irretocáveis acima nos fazem insistir na necessidade de encararem-se os
fenômenos jurídicos como eminentemente históricos, e os significados contextuais. Nesse
contexto, tem havido uma preocupação cada vez maior em substituírem-se os marcos
exegéticos da validade/eficácia, do positivismo clássico, em termos de legitimidade que, por
sua vez, não pode significar apenas um respeito ao procedimento mas o substrato ético do
desempenho da atuação estatal, sem o que ele não pode se justificar, nem no plano interno,
e nem no internacional.

5. Conclusão

Como se vê, a introdução de um fundamento ético-valorativo como elemento intrínseco
à hermenêutica jurídica impõe a transformação na concepção semântica dos intitutos.

Por essa razão, ao analisar os possíveis conflitos entre os textos da Constituição Brasi-
leira e do Tratado de Roma, concluímos que essa problemática há de ser abordada também
sobre o prisma conceitual da soberania.

Sim, já que se o principal argumento para um futuro descumprimento do Tratado, firma-
do livremente, deverá ser a soberania, é importante que se pense no passado e no presente da
significação dessa palavra.

E em termos de presente, vimos que o conceito de soberania, balizada, na pós-
modernidade, assim como o direito como um todo, não pode ser compreendido sem que sejam
levadas em conta as condicionantes ético-valorativas de uma sociedade e relações internacio-
nais harmônicas e justas.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Para uma explanação dos pressupostos que integram essa visão pós-moderna vide Casella (2008).

2. Isso fica claro quando o autor afirma na obra citada que “[...] um poder público é legítimo quando vale como

completamente justificado aos olhos de seus subjugados. Na atualidade, um poder público só vale como justifica-

do, quando puder ser fundamentado através de considerações materiaisracionais” (KRIELE, 2009, p. 54).

3. Para uma análise minuciosa do processo de incorporação dos tratados ao ordenamento jurídico pátrio,

especialmente o Tratado de Roma, vide Bahia (2002).

4. a) O caso for objeto de inquérito ou de procedimento criminal por parte de um Estado que tenha jurisdição

sobre o mesmo, salvo se este não tiver vontade de levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou, não tenha

capacidade para o fazer; b) O caso tiver sido objeto de inquérito por um Estado com jurisdição sobre ele e tal

Estado tenha decidido não dar seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa em causa, a menos que

esta decisão resulte do fato de esse Estado não ter vontade de proceder criminalmente ou da sua incapacidade

real para o fazer; c) A pessoa em causa já tiver sido julgada pela conduta a que se refere a denúncia, e não puder
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ser julgada pelo Tribunal em virtude do disposto no parágrafo 3o do artigo 20; d) O caso não for suficiente-

mente grave para justificar a ulterior intervenção do Tribunal.

5. Art. 77, b: “Pena de prisão perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condições pessoais do

condenado o justificarem.”

6. Art. 89, I: “O Tribunal poderá dirigir um pedido de detenção e entrega de uma pessoa, instruído com os

documentos comprovativos referidos no artigo 91, a qualquer Estado em cujo território essa pessoa se possa

encontrar, e solicitar a cooperação desse Estado na detenção e entrega da pessoa em causa. Os Estados Partes

darão satisfação aos pedidos de detenção e de entrega em conformidade com o presente Capítulo e com os

procedimentos previstos nos respectivos direitos internos.”

7. Art. 29: “Os crimes da competência do Tribunal não prescrevem.”

8. Art. 27: “1. O presente Estatuto será aplicável de forma igual a todas as pessoas sem distinção alguma

baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro

de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionário público, em caso algum eximirá a

pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituirá de per se

motivo de redução da pena. 2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade

oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito internacional, não deverão obstar a que o

Tribunal exerça a sua jurisdição sobre essa pessoa.”
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Resumo: No Estado Democrático de Direitos, a Constituição Federal, garante a liberdade como
absoluta prerrogativa do indivíduo, só limitável mediante lei que obedeça aos princípios cons-
titucionais penais, explícitos e implícitos nela estabelecidos. Desse modo, os princípios da
legalidade, intervenção mínima, humanidade, pessoalidade e individualização da pena limitam
o poder de arbítrio do Estado na atribuição da responsabilidade penal, atrelando a culpabilida-
de ao juízo de reprovação da conduta para a imposição da sanção castigo, inviabilizando a
aferição de elementos subjetivos da conduta que se encontrem fora do fato delituoso respon-
sabilizado. Destarte, o presente trabalho demonstra que a criminalização pela conduta de vida,
foge à recepção do direito penal brasileiro por ferir princípios garantistas o que inviabiliza a
valoração, na dosimetria da pena, das circunstâncias judiciais da personalidade e conduta, vez
que tal criminalização é modelo de Direito Penal autoritário, incompatível com o Estado garantista.

Palavras-chave: Conduta. Culpabilidade. Garantias. Liberdade. Personalidade. Princípios.

1. Introdução

Uma Constituição, em um Estado Democrático de Direito, mais que uma Carta de Pode-
res, é uma Carta de Direitos, haja vista consagrar mais os direitos individuais e sociais do que
os poderes estatais. Destarte, a Lei Maior restringe os poderes do Estado em favor do cidadão.

A aludida argumentação se valida pelo fato da Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos ter consagrado princípios universais que, tendo sido adotados pela Constituição brasi-
leira, funcionam hoje como garantias constitucionais de direitos individuais, limitando-se,
deste modo, os poderes estatais.
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Alicerçando-se no acima exposto, não se pode negar que o Direito Penal procede
potencialmente da Constituição, pois a Carta Magna estabelece os seus fundamentos e deter-
mina seus limites, o que implica na elaboração de princípios penais em virtude de suas bases
constitucionais. Consequentemente, o jus puniendi é limitado pelos limites que a Constituição
define para o Estado.

Vale lembrar que a missão do Direito Penal, atualmente, é tutelar os bens jurídicos e os
valores ético-sociais, sendo considerada como crime qualquer conduta que os viole, sujeitando o
indivíduo a sanção como forma de punição ou castigo. Outrossim, os princípios penais constituci-
onais, tais como: o da legalidade dos crimes e das penas; o da culpabilidade; da humanidade; da
pessoalidade; da individualização da pena; entre outros, existem em razão da própria natureza de um
Estado Democrático de Direito. Todos esses princípios, sendo penalmente tutelados, relacionam-se
intimamente com os valores constitucionalmente protegidos como a igualdade, a liberdade, a digni-
dade da pessoa, a justiça, a humanidade, entre outros, como norteadores das normas penais.

Desse modo, o Estado garantidor de direitos individuais, não pode punir pelo simples
fato de punir, por ser esta uma característica de Estados autoritários; Estado este que pode
dispor como quiser da noção de bem jurídico com vista a uma atividade punitiva desenfreada.

Em razão do sistema jurídico penal brasileiro ter adotado a teoria da criminalização pelo
fato, o indivíduo autor de crime somente responde pelo que ele fez e não pelo que ele é, sendo
a culpabilidade pela conduta de vida rechaçada pelo direto penal brasileiro por dizer respeito à
subjetividade do indivíduo, seu mundo interno que resulta de marcar singulares na sua forma-
ção e que se compõe pelas suas emoções, pensamentos e sentimentos, cuja investigação
adentra a seara da psicologia e da psiquiatria.

Desse modo, ainda que psicólogos fossem, os magistrados não estariam autorizados,
por força de princípios constitucionais a avaliar na dosimetria da pena, critérios como o da
personalidade e conduta social do acusado, posto que estas circunstâncias judiciais não
dizem respeito à reprovabilidade da conduta delituosa imputada, indo de encontro ao princípio
da secularização que impede que os juízos emitidos pelo julgador versem acerca do caráter,
moralidade e outros aspectos subjetivos da personalidade do acusado.

Entende-se, destarte, que tal problemática pode ser solucionada pelo reconhecimento na
sentença, da impossibilidade da aplicação desses critérios por colidirem com os postulados que
fundamentam o ordenamento jurídico brasileiro, embasado no Estado democrático de direitos.

Assim, o presente trabalho busca demonstrar, através de uma análise embasada em
aportes teóricos, que na dosimetria da pena o magistrado não poderá levar em conta a subjeti-
vidade do indivíduo fora do ato delituoso que a ele se imputa.

A metodologia utilizada é a do estudo exploratório e descritivo, envolvendo a pesquisa
bibliográfica.

Desse modo, a fim de alcançar seu objetivo este artigo abordará os seguintes tópicos
correlatos: o Estado Democrático de Direito; o direito de liberdade bem jurídico de relevante
valor; a responsabilidade penal; a pena como sanção pela conduta ilícita; garantias constituci-
onais penais; valoração dos critérios subjetivos na dosimetria da pena e o Direito Penal do fato
e Direito Penal do autor.

2. O Estado Democrático de Direito

A Constituição de 1988 foi promulgada no intuito de se instituir um Estado Democráti-
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co, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran-
ça, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma
sociedade fraterna, fundada na harmonia social e comprometida com a solução pacífica das
controvérsias (BRASIL, 1988).

O Estado Democrático Moderno brotou dos conflitos e lutas contra o absolutismo,
principalmente com a asserção dos direitos naturais do indivíduo humano. Foi esse fenômeno
que desenvolveu as ideias dos jusnaturalistas, dos quais se pode citar Locke e Rousseau,
ainda que estes não tenham recomendado a adoção de governos democráticos.

Porém, com as mudanças sofridas no tempo e a admissão de que era possível a existên-
cia do Estado Democrático, as ideias de Rousseau foram consideradas um marco para o
surgimento do Estado Democrático. É baseado nesses princípios que Dalmo de Abreu Dallari
(2005, p.147) destaca que:

É através de três grandes movimentos político-sociais, que se transpõem
do plano teórico para a prática, os princípios que iniciam conduzir o
Estado Democrático: o primeiro desses movimentos foi o que muitos
denominam de Revolução Inglesa, fortemente influenciada por Locke e
que teve sua expressão mais significativa no Bill of Rights, de 1689; o
segundo foi a Revolução americana, cujos princípios foram expressos na
Declaração de Independência das treze colônias americanas, em 1776; e o
terceiro foi a revolução Francesa, que teve sobre os demais a virtude de
dar universalidade aos seus princípios, os quais foram expressos na De-
claração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, sendo evidente
nesta, a influência direta de Rousseau.

Como se pode observar todo esse movimento iria ganhar uma nova dimensão nos
séculos subsequentes e todas as lutas tinham o objetivo de desbancar o absolutismo nesses
Estados onde eclodiram os movimentos. Por consequência, essas revoluções influenciaram
fundamentalmente no atendimento pleno aos anseios de liberdade dos colonos.

Passadas décadas de insatisfação e incertezas, por meio de um poder centralizado, em
1889, veio a Proclamação da República, dando ao Brasil novas características de mudança para
os rumos do país e do povo brasileiro. Logo depois da tomada do poder, já com a forma de
governo republicano, o Brasil ganha uma Constituição para direcionar os destinos da nação.

Com o desencadeamento da Segunda Guerra mundial, os problemas sociais se agrava-
ram e a Carta Magna brasileira já não atendia aos avanços provocados pelos movimentos
sociais, causados por uma Constituição profundamente individualista, que, em nome das rei-
vindicações proletárias que entusiasmavam o mundo, serviu de combustível para desencadear
a Revolução de 1930.

Em 1930, Getúlio Vargas assumiu o poder provisório através de Decreto e exerceu o
cargo de Presidente de maneira discricionária, não só o Poder Executivo como também o
Legislativo, até que fosse eleita a Assembleia Constituinte, para reorganizar constitucional-
mente o país. A Constituição de 1934, apoiada na Constituição alemã de Weimar, teve vida
curta em decorrência das divergências ideológicas dos constituintes, com sentimentos, de
anarquistas, comunistas, socialistas, liberais, cristãos, anticristãos, positivistas, corporativistas,
entre outros, que não tiveram a capacidade para editar uma constituição a altura das aspira-
ções brasileiras.
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O presidente Getúlio Vargas, verificando a necessidade de retificação dos problemas
causados pela Assembleia Constituinte, tratou de editar uma nova Carta Magna em 1937,
outorgada, documento este de cunho ditatorial populista e fez, com o apoio das Forças Arma-
das e a classe operária, tendo esta durado até 1946, quando foi editada uma nova Constituição
Federal, trazendo no seu bojo alguns direitos e garantias fundamentais.

Passado o período da “República Velha”, seguida do golpe militar de 1964, o Brasil
envolveu-se num período conturbado na luta contra o Regime Militar, através de movimentos
sociais e entidades que para manter seus ideais, tinha que utilizar mecanismos de repressão
contra aqueles que atentaram contra a ordem nacional.

Com a Lei da Anistia, em 1979, inicia-se uma luta para a instituição de um Estado
Democrático de Direito. Elege-se o primeiro Presidente Civil, através de um Colégio Eleitoral.
Em seguida, criou-se uma Assembleia Nacional Constituinte para a formação e edição de uma
nova Constituição Federal com objetivo de atender às verdadeiras aspirações do povo brasileiro.

Essa nova Constituição Federal que foi promulgada em outubro de 1988, foi apelidada
de “Constituição Cidadã”, pelas suas características e conteúdo de seu texto, principalmente
no tocante ao seu artigo 5o, seus incisos e parágrafos, que fundamentam os direitos e garan-
tias fundamentais que também se chamam de direitos humanos fundamentais.

A CF/88 garantiu em seu artigo 1o, que o Brasil fosse um Estado Democrático de Direito,
de acordo com o seu princípio da indissolubilidade, do vínculo federativo, sua soberania, sua
cidadania, seu princípio da dignidade da pessoa humana, seus valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, do pluralismo político, do princípio da soberania popular e da democracia
representativa. Lenio Luiz Streck (2001, p.22) declara que:

Mais do que assegurar os procedimentos da democracia – que são abso-
lutamente relevantes –, é preciso entender a Constituição como algo

substantivo, porque contêm valores (direitos sociais, fundamentais,
coletivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como passí-
veis de realização.

Ao contrário de constituições anteriores, principalmente as ditatoriais, o fundamento
maior era a ordem, agora com novo texto constitucional, o fundamento maior é a liberdade.
Segundo Geovane Moraes (2005, p. 132-133), que cita um ementário do superior Tribunal de
Justiça sobre o Estado Democrático de Direito e Liberdade:

A liberdade é a regra do Estado de Direito Democrático e a restrição à
liberdade é a exceção, que deve ser excepcionalíssima, aliás. Ninguém é
culpado de nada enquanto não transitar em julgado a sentença penal
condenatória ou seja, ainda que condenado por sentença judicial, o acusado
continuará presumidamente inocente até que se encerrem todas as possibi-
lidades para o exercício do seu direito da ampla defesa. Assim, sem o
trânsito em julgado, qualquer restrição à liberdade terá finalidade meramen-
te cautelar. A lei define as hipóteses para essa exceção e a Constituição
Federal nega validade ao que o Juiz decidir sem fundamentação. O pressu-
posto de toda decisão é a motivação; logo, não pode haver fundamentação
sem motivação. Ambos só poderão servir gerando na decisão a eficácia
pretendida pelo Juiz se amalgamadas com suficientes razões.
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Assim, a Constituição passou a ser escrita em código superior, formal e rígido, para
organizar mais racionalmente o Estado. Porém o valor diretivo, o vetor axiológico que motivou
e guiou a escrita da Constituição, não foi organizar o Estado, mas garantir a liberdade individu-
al1. A liberdade foi, então, concebida como absoluta prerrogativa do individuo, só limitável
mediante uma lei igual para todos em função do interesse comum.

A liberdade individual foi o valor que fundou um novo tipo de Estado que, por substi-
tuir e impor o império da lei ao império do rei, submetendo todos os indivíduos ao direito, foi
chamado Estado de Direito, tendo por conteúdo no primeiro momento histórico, um regime
político derivado da ideologia do liberalismo, se chamando Estado Liberal de Direito.

Surgindo a Constituição escrita na Europa e na América, o Estado de Direito já aparece
historicamente como Estado Constitucional, no qual toda a lei fica submetida à Constituição,
posta como lei maior, fundamento de toda ordem jurídica.

A Constituição escrita, com separação de poderes e declaração de direitos, seria o
necessário e o bastante para debelar o arbítrio de poder e garantir a liberdade do indivíduo.
Mas essa crença logo se revelou uma ilusão do liberalismo revolucionário da primeira hora
liberal. Não tardou a verificação de que a lei, embora feita pelos agentes do poder legislativo em
nome do povo em função do interesse comum, não raro feria a Constituição e, por consequência,
agredia os direitos que significavam liberdades. Daí a necessidade histórica de, para garantir a
liberdade individual contra o arbítrio político, mediante a Constituição escrita, garantir a pró-
pria Constituição mediante o controle da constitucionalidade das leis.

Eis como à necessidade histórica de garantir a liberdade pela Constituição, sobreveio a
necessidade histórica de garantir a constituição pela constitucionalidade. Nesse ponto, Lenio
Luiz Streck (2001, p. 22) afirma que:

A Constituição ainda deve “constituir-a-ação”, mormente porque, no Brasil,
nunca constituiu. No texto da Constituição de 1988 há um núcleo essen-
cial, não cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade,
que deve ser resgatado. O problema é que, em países como o Brasil,
formou-se um “silêncio eloqüente” acerca do significado da Constituição,
naquilo que ela tem de “norma diretiva fundamental”. Numa palavra: sob o
manto de uma “baixa constitucionalidade”, olvidou-se o constituir da Cons-
tituição; mas, muito pior do que o silêncio é não prestarmos atenção nele.

Dentro de um Estado Democrático de Direito, baseado em uma Constituição que regu-
lamenta e ao mesmo tempo limita o poder, legitimando-o pelo respeito aos direitos fundamen-
tais, a finalidade precípua do ordenamento punitivo deve ser a de proteger os direitos humanos
e os bens jurídicos essenciais à sua coexistência, à exemplo do direito de liberdade.

3. O direito de liberdade bem jurídico de relevante valor

O homem é um ser social em sua essência e por viver em sociedade, suas ações podem
interferir na vida de outras pessoas. A fim de que esta interferência ocorresse de forma constru-
tiva, foram sendo criadas ao longo do tempo, de forma escrita ou não, regras e normas de
comportamento visando à preservação da paz nesse contexto. Esse conjunto de regras tornou-
se um grupo que hoje é chamado de Direito.
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Nesse sentido, o direito à liberdade passou a ser citado nas mais variadas formas, sempre
colocando o indivíduo como elemento de um conjunto, no qual exerce influência e ao mesmo
tempo é influenciado, ou seja, para existir o convívio harmonioso entre estas pessoas, tornou-se,
de fato, indispensável que fossem definidas regras claras, apresentadas sob qualquer forma.

A Constituição Federal, consagra no seu art. 5º o direito de liberdade como de relevante
valor, sequenciando-o logo após o direito à vida, evidenciando que em uma sociedade que se
pretenda democrática há que abrigar um rol de valores que em razão da sua importância social
e visto como mecanismo de proteção dos direitos humanos, numa dimensão individual-social,
seja resguardado de agressões, pondo os indivíduos à salvo de agressões e dos abusos do
Poder Estatal.

Considera-se a liberdade como um estado no qual as pessoas se supõem livres de
coações ou limitações, desde que se esteja agindo de forma lícita, pautada por princípios legais
e éticos cristalizados no seio da sociedade.

De modo geral, a expressão “liberdade” denota a condição de uma pessoa não ser
submetida ao domínio de outra e, por esse motivo, ter absoluto poder sobre ela mesma e sobre
suas ações.

O pensamento atual é de que nenhuma sociedade na qual a liberdade, em todas as suas
formas de expressão, não seja respeitada, é livre, qualquer que seja a sua forma de governo; e
nenhuma será completamente livre se não houver liberdade absoluta e irrestrita.

Nessa esteira, cada um pode buscar o seu próprio bem, à sua própria maneira, contanto
que não tente privar os outros do seu, ou impedir seus esforços em consegui-lo. Na concepção
de Francesco Carnelutti (1956, p. 37) a liberdade:

[...] no es la abstracta posibilidad de escoger entre el bien y el mal, sino
la concreta potencia de esgoger el bien, y así la fuerza de liberación del

peso de la carne; de donde, si la acción buena es ejercicio, la acción

mala es no ejercicio de libertad; cada vez que sucumbo, en lugar de
superarme, al deseo o, digamos también, a la tentación, ésta no es

libertad sino servidumbre2.

Daí inferir-se que uma coisa é ser livre e outra é exercer a liberdade. Nenhum servo pode
libertar-se, mas quem é livre pode servir.

Segundo Noberto Bobbio (1992, p. 52), a liberdade é “o único direito inato, ou seja,
transmitido ao homem pela natureza e não por uma autoridade constituída”. É, portanto, a
independência em face de qualquer constrangimento imposto pela vontade do outro, ou sim-
plesmente, uma autonomia.

Saliente-se que a liberdade opõe-se ao autoritarismo, à deformação da autoridade; não,
porém, à autoridade legítima, posto que esta provém do exercício da liberdade, mediante o
consentimento popular. Nesse sentido, autoridade e liberdade são situações que se
complementam por que:

[...] a autoridade é tão indispensável à ordem social [...] como esta é
necessária à expansão individual. [...] O problema está em estabelecer,
entre a liberdade e a autoridade, um equilíbrio tal que o cidadão médio
possa sentir que dispõe de campo necessário à perfeita expressão de sua
personalidade (SILVA, 1996, p. 226).
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Infere-se destarte, que toda lei que limita a liberdade precisa ser normal, moral e legítima,
ou seja, consentida por aqueles cuja liberdade restringe.

Desse raciocínio depreende-se que a liberdade só tem sentido se for exercida dentro da
ordem, da hierarquia e da disciplina, pois do contrário, se cada um fizesse o que quisesse em
detrimento do bem comum o resultado seria uma anarquia que só traria prejuízos para a coleti-
vidade. Diante disso, pode-se afirmar que os direitos de liberdade são relativos e limitados, o
que é corroborado por David Hume (2007, p. 112) quando declara que “em nenhum lugar do
universo há contingência, nem indiferença e nem liberdade”.

Assim, diante da tendência humana ao exercício da liberdade em todas as suas ações
externas, se estas sofrem restrições, malogram-se o desenvolvimento e o crescimento do indi-
víduo desprezando-se sua dignidade e seus direitos, o que, de certa forma, se constitui no que
se pode chamar de violência externa.

Partindo do pressuposto de que todos nascem livres e iguais perante a lei, com obriga-
ções e direitos, pode-se fazer uso do direito à liberdade para o lado positivo tanto quanto o
negativo, de forma consciente. Pelo que, todo aquele que confundir liberdade com licenciosi-
dade, certamente, será cobrado pela sociedade.

4. A responsabilidade penal

Para que uma pena seja aplicada, é necessário que a realização da conduta típica (des-
crita na Lei), contrária ao ordenamento jurídico, reste evidenciada e provada, com identificação
precisa do seu autor, estando tal responsabilização intrinsecamente ligada à culpabilidade.

Com efeito. Hassemer, (apud CARVALHO. CARVALHO, 2004, p. 37) “diagnostica que
conceito de culpabilidade representa um grave inconveniente, visto que constitui um dos
instrumentos mais difíceis e obscuros do sistema jurídico-penal”.

A dogmática tradicional trata a culpabilidade pressupondo a capacidade de autodeter-
minação do indivíduo, embasada na cognição e na finalidade da conduta. Desse modo, a noção
de culpabilidade é empregada a partir da assunção de um juízo de reporovabilidade imposto ao
indivíduo pela realização de um injusto penal quando podia ter atuado de maneira diversa
(CARVALHO. CARVALHO, 2004, p. 45).

Hans Welzel (1993, p. 76) aduziu que a capacidade prescindiria da possibilidade de
escolha (volição) entre condutas previamente cognoscíveis (representadas), sendo, destarte,
“a falta de autodeterminação conforme um sentido em um sujeito capaz”.

A incidência da responsabilização penal exige assim a existência do crime como fato
típico, antijurídico e culpável.

4.1. Crime

Conforme os ensinamentos de Guiseppe Bettiol (1977) duas correntes opostas se
embatem entre si com a finalidade de conceituar o crime. Uma de caráter formal, outra de caráter
substancial. A primeira atém-se ao crime sub espécie iuris, no sentido de considerar o crime
todo fato humano, proibido pela lei penal. A segunda, por sua vez, supera este formalismo
considerando crime; todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condi-
ções de existência, de conservação e de desenvolvimento da sociedade.
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Sob o aspecto formal, crime será toda conduta que atente ou colida frontalmente contra
a lei penal editada pelo Estado. Considerando o seu aspecto material, conceitua-se o crime
como aquela conduta que viola os bens jurídicos mais importantes.

Como se pode perceber, o conceito formal e material não traduz o crime com precisão,
pois que não conseguem defini-lo. Surge assim, outro conceito, chamado analítico, porque
realmente analisa as características ou elementos que compõem a infração penal.

Sobre o conceito analítico de crime, preleciona Francisco de Assis Toledo (1991, p. 80):

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expõe a perigo
bens jurídicos (jurídicos –penais) protegidos. Essa definição é porém,
insuficiente para a dogmática penal, que necessita de outras mais analí-
tica, apta a por à mostra os aspectos essenciais ou os elementos estru-
turais do conceito de crime. É entre as várias definições analíticas que
têm sido propostas por importantes penalistas, parece-nos mais acei-
tável a que considera as três notas fundamentais do fato-crime, a saber:
ação típica (tipicidade), ilícita ou antijurídica (ilicitude) e culpável (cul-
pabilidade). O crime, nessa concepção que adotamos, é, pois, ação
típica, ilícita e culpável.

Segundo a visão finalista, o fato típico, é composto pelos seguintes elementos:
a) conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva.
b) resultado (nos crimes onde se exija um resultado naturalístico).
c) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.
d) tipicidade (formal e conglobante)

A antijuridicidade, que é sinônimo de ilicitude, é aquela relação de contrariedade, de
antagonismo entre conduta do agente e o ordenamento jurídico. Assim, na precisa conceituação
de Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 324):

Delito é uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo
legal (tipo) que revela sua proibição (típica), que por não estar permitida
por nenhum preceito jurídico (causa de justificação) é contrária ao
ordenamento jurídico (antijurídica) e que, por ser exigível do autor que
atuasse de outra maneira nessa circunstância, lhe é reprovável (culpável).

No conceito formal, crime é toda ação ou omissão proibida ou ordenada pela lei, sob
ameaça de pena. Sob o aspecto material, o crime é um desvalor da vida social, uma conduta que
se proíbe, com a ameaça de pena, porque constitui ofensa a um valor da vida social, ou seja, a
um bem jurídico.

Sob o prisma analítico, conceitua-se o crime como sendo a ação humana, antijurídica,
típica, culpável e punível. Mas a punibilidade não constitui um requisito do crime. A punibilidade,
como possibilidade jurídica de imposição de sanção, é consequência jurídica do crime, pois se
ela fosse requisito do crime, extinta a punibilidade o crime não subsistiria.

Assim, a conceituação de crime como conduta (ação ou omissão) típica, antijurídica e
culpável, é a definição dos adeptos da teoria naturalista e de vários seguidores da teoria
finalista da ação.
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4.2. Conduta

Observa-se que, pelo conceito de crime, a existência deste, imprescinde do elemento
conduta e sabemos que, conduta é vontade exteriorizada do homem dirigida a um fim. Dentro
desta concepção, nega-se toda possibilidade de separar o fim da vontade.

Para grande parte da nossa doutrina, a vontade nada mais é do que um querer do
momento corporal, despida de qualquer conteúdo finalístico, ou, por outras palavras, a condu-
ta, embora voluntária, prescinde do fim a que essa conduta se dirige. Argumenta José Frederico
Marques (1966, p. 43-44).

Sem que a vontade, ou ato psíquico interno se incorpore a um ato externo,
não há fato punível nem ação delituosa. Para que a vontade externa do
autor seja plenamente relevante é preciso, como diz Menzeger, “que se
transforme em acontecimento natural, em um movimento corporal em
um processo do mundo externo e sensível”.

Dentro do conceito puro de ação, escreve Aníbal Bruno (1959), que a ação se define
“como comportamento humano voluntário que produz uma modificação no mundo exterior”.

Para Welzel (1987), a ação humana é exercício de atividade final. A ação é, portanto,
um acontecer final e não puramente causal. A finalidade ou o caráter final da ação baseia-se
em que o homem, graças a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as conse-
qüências possíveis de sua conduta. Em razão de seu saber causal prévio pode dirigir os
diferentes atos de sua atividade, de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim
e assim determine finalmente.

Ainda para Welzel (1987), a atividade final é uma atividade dirigida conscientemente em
função do fim, mas é resultante causal da constelação de causas existentes em cada caso. A
finalidade é, por isso – dito graficamente – “vidente” e a causalidade é “cega”.

Aduz César Bittencourt (1999), que a ação compõe-se de um comportamento humano
exterior de conteúdo psicológico, que é a vontade dirigida a um fim, da representação ou
antecipação mental do resultado pretendido, da escolha dos meios e da consideração dos
efeitos concomitantes ou necessários e o momento corporal dirigido ao fim proposto.

A vontade consciente do fim, que dirige todo acontecer causal, apresenta-se, assim,
como elemento fundamental da ação e, por conseguinte, de toda estruturação analítica do delito.

4.3. Culpabilidade

A culpabilidade é o último elemento do conceito analítico do delito que realiza juízo de
reprovação pessoal sobre o autor de conduta punível. É no juízo de culpabilidade que se
verifica a possibilidade de censurar o indivíduo que a praticou.

Culpabilidade é conceito jurídico-penal estritamente vinculado ao ordenamento jurídi-
co vigente, pois no Estado de Direito não se pode violar a liberdade individual sem expressa
autorização legal.

O conceito formal de culpabilidade se caracteriza, diante dos elementos que o ordenamento
jurídico exige como pressupostos, para a reprovação do autor do fato punível.

Em sentido material, a culpabilidade considera as razões pelas quais se reprova o autor
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do fato punível, de modo a justificar a atuação repressiva do Estado. O juízo de reprovação
pessoal não pode se realizar pelo simples contraste entre o fato naturalístico e as disposições
normativas, que caracteriza formalmente a culpabilidade, mas encontrar justificação na utilida-
de social da punição.

Assim, a reprovação deve possuir razão de ser, vinculada a atuação do direito penal na
realidade social, e a concepção material da culpabilidade põe em evidência a legitimidade da
punição no caso concreto. O conteúdo material da culpabilidade identifica o denominador
comum de todos os critérios necessários à caracterização da reprovação, bem como a mensuração
de sua intensidade constitui objeto para a valoração jurídica que considera a possibilidade de
reprovação do autor do injusto.

Ao adotar a teoria finalista, o Código Penal brasileiro recepcionou a teoria normativa pura
da culpabilidade. O dolo e a culpa são excluídos da culpabilidade e inseridos no tipo penal,
enquanto a consciência da ilicitude é desvinculada do dolo e analisada sob os ditames da
culpabilidade. A culpabilidade, desta forma, traz consigo três elementos, a saber: a imputabilidade,
a potencial consciência da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Assim, a imposição de
uma pena de caráter criminal exige a concorrência destes três dados mencionados.

Desse modo, caracterizada e provada a conduta delituosa, justificada estará a aplicação
da pena como forma de sanção.

5. A pena como sanção pela conduta ilícita

Ao autor do fato típico, antijurídico e culpável se imporá uma sanção por força do
controle sócio-jurídico-penal que é um controle normativo exercido por meio de um conjunto
de normas que foram criadas previamente pelo Estado com o objetivo de regular as relações
humanas, possibilitando uma convivência pacífica entre os indivíduos, atribuindo a estes,
direitos e obrigações.

Nilo Batista (1999) assevera que, desde o surgimento das sociedades estas se movem
em sistemas de regras. Aduzindo ainda o ilustre jurista que o Direito Penal não existe apenas
para a simples celebração de valores eternos ou glorificação de paradigmas morais, mas é
disposto pelo Estado para fazer com que algo se realize, para cumprir finalidades para e dentro
de uma sociedade que se organizou de determinada maneira.

Assim, a violação da norma penal acarreta a sanção que se denomina pena.

5.1. Conceito de pena

Segundo Samolão Shecaria (2002); O conceito de pena, sempre foi alvo de divergência
entre os doutrinadores penalistas como Franz Vonz Liszt, Edmundo Mezger, Guiseppe Bettiol,
Francesco Antolisei, Aníbal Bruno, Frederico Marques dentre outros, os quais a conceituam
de acordo com a visão da finalidade preventiva, repressiva, punitiva, retribucionista e
ressocializadora que dela têm.

De acordo com Antônio Sodré de Aragão Moniz (1952), a Escola Clássica, que tem
como principais expoentes, Cesare Beccaria e Francesco Carrara, formula o conceito de pena
embasada no mal que merece castigo, em decorrência de uma falta criminosa cometida pelo seu
autor de forma voluntária e consciente. Para esta escola, a pena é um “justo castigo”, é o mal
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que redime outro mal, é a repreensão da conduta de um sujeito livre que deliberou agir ilicita-
mente. Sendo meio de intimidação àquele que já cometeu um crime, constrangendo-o a não
reincidir, bem como da comunidade como um todo, que passa a conceber a punição como
consequência necessária da prática de crimes.

Ainda na visão do mesmo doutrinador o conceito de pena, para a Escola Positiva,
representada por Cesare Lombroso, autor de L’uomo delinquente, e Enrico Ferri, se sustenta
na defesa social, como aduz Moniz (1952, p. 267) “um remédio contra o crime, e, na sua aplica-
ção, não tem em vista o castigo, mas a defesa social”.

Assim, o conceito de pena evoluiu ao longo do tempo, ou seja, daquele proposto por
Franz Vonz Liszt, para quem a pena consistia em um mal imposto pelo juiz ao delinquente em
razão do delito por este cometido, com o objetivo de expressar a reprovação social, tanto ao ato
praticado quanto ao seu autor. Ao dado por Damásio de Jesus (1991, p. 457), para quem “a pena
é uma sanção aflitiva imposta pelo Estado através de uma ação penal, ao autor de uma infração
(penal), como retribuição do seu ato ilícito, consistente na diminuição de um bem jurídico e cujo
fim é evitar novos delitos.”.

Eugênio R. Zaffaroni define la pena como privación de bienes jurídicos

que el Estado impone al autor de un delito en la medida tolerada por el
sentimiento social medio de seguridad jurídica y que tiene por objeto

ressocializarlo, para evitar nuevos ataques a bienes jurídicos penalmen-

te tutelados3 ( ROJT, 2004, p. 168 )

Entretanto, até o século XVIII, vigeu o entendimento da pena como castigo ou punição,
imposta pelo detentor do poder de punir, ao autor de crime ou infração penal, com o fim de
exemplá-lo e evitar a prática de novas infrações, servindo também como meio intimidatório
social. Desse modo, o castigo como pena surge no contexto material da dívida, prescindindo
da noção moral de culpa.

Francesco Carnelutti (1955, p.16) afirma que a pena nasce da relação causal entre um mal
e outro, isto vale dizer que a pena é um mal que se impinge a uma pessoa em razão de um outro
mal que causou.

La conexión causal entre un mal y el otro, de donde provine a este último

el carácter de pena, se encuentra, en el caso que estamos observando, un
síntoma en la identidad de la persona, que padece el primero e infiere el

segundo; aparece así que el segundo mal es, como se dice, una reacción

contra el primero4 (CARNELLUTI, 1955, p. 16)

Mas, Carnelutti (apud BITTENCOURT, 1973, p.52), não via a pena, apenas como um mal
em si mesma, ao afirmar que do entendimento da sua aplicação deriva o entendimento sobre a
dor, pois a dor não é um simplesmente um mal, mas a reação da vida contra o mal, porquanto ela,
como a fome e sede é uma sábia defesa da natureza. Por isso é fecunda. Desse modo, uma alma
angustiada pela dor é como a terra que se revolve, assemelhando-se assim, a pena, à ação de
arar a terra. Destarte, o mal é negativo, mas a dor é positiva e, desse modo, a positividade da
pena é a dor.

A pena de prisão é sempre aflitiva e dolorosa para o condenado, pois retira-lhe a liber-
dade, bem jurídico que somente se sobrepõe à vida, se bem que não se pode conceber o
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exercício do direito à vida sem liberdade. Fiodór Dostoiévski (2006, p. 17) retrata muito bem a
revolução que tal aflição causa no condenado; quando declarou:

E eu pensava, desalentado, que anos e anos se passariam e, tal como agora,
ficaria espiando pela fresta, não vendo nada mais, que a mesma muralha,
o mesmo barranco, a mesma sentinela e apenas um trechinho do céu; não
o céu que cobre o presídio, mas sim aquele ao fundo, distante, livre.

A pena engessa a alma do condenado, macula o seu orgulho, encolhe a sua autoestima,
o rotula e o marca pelo resto da sua existência.

Na sua obra Vigiar e Punir, Michel Foucault (2007) declara com propriedade que a
privação da liberdade a partir do século XIX deixou de ter como alvo o corpo do condenado
para focar a sua alma.

Na condição de prisão pena, ao cárcere é delegado o papel ressocializador, onde o
objetivo não é somente a punição, mas também a recuperação do apenado.

À proporção que as penas forem mais suaves, quando as prisões deixarem
de ser a horrível mansão do desespero e da fome quando a piedade e a
humanidade adentrarem as celas, quando, finalmente, os executores impla-
cáveis dos rigores da justiça abrirem o coração, as leis poderão satisfazer
com provas mais fracas para pedir a prisão” (BECCARIA, 2001, p. 26.)

Em razão do caráter aflitivo da pena, o Estado, para exercer a cobrança da responsa-
bilidade penal em nome da sociedade, deve fazê-lo com observância das garantias constitu-
cionais penais.

6. Garantias constitucionais no Direito brasileiro

Em uma democracia, com no Brasil, o Estado não possui um poder absoluto, apresen-
tando várias limitações, existindo inclusive previsão em lei de garantias individuais e coleti-
vas constitucionalmente asseguradas ao individuo para com os seus iguais e destes para
com o Estado.

Desse modo, a Constituição da República Federativa do Brasil promulgada em 1988,
elenca aos longos de seus dispositivos inúmeros princípios norteadores ao regular funciona-
mento do poder jurisdicional do Estado.

Os princípios constitucionais penais inseridos quase que em sua totalidade no art.5º da
nossa Constituição Federal devem orientar o legislador ordinário na adoção de um sistema
penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um
Direito Penal mínimo e garantista (BITENCOURT, 2002).

Neste diapasão a Constituição é o início das demandas penais e processuais penais, e
desse modo, nenhuma norma infraconstitucional poderá ser aplicada sem a observância dos
seus ditames.

A Constituição brasileira contempla no seu texto, alguns deles inequivocamente explí-
citos e outros encontram implícitos no contexto da norma. Dentre os princípios explícitos,
destacam-se os da legalidade, intervenção mínima, humanidade, pessoalidade e individualização
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da pena, como os que merecem especial destaque por se encontrarem de certa forma tão
entrelaçados e dependentes uns dos outros, quase como se fossem sub-princípios de um
único, sendo que quando da aplicação da lei penal todos eles deverão ser observados.

Falarei aqui brevemente sobre os princípios elencados, direcionando maior atenção
para o principio da individualização da pena por ser o principal foco deste nosso trabalho.

6.1. O princípio da legalidade

O princípio da reserva legal, ou da legalidade, está insculpido no art. 5º inciso XXXIX
da CRFB, possuindo o seguinte teor: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominação legal”.

Luigi Ferrajoli (2006) assinala que de todos os princípios garantistas, o da legalidade é
aquele que caracteriza especificamente o sistema cognitivo, ocupando um lugar central no
sistema cognitivo. Em sentido lato se limita a exigir a lei como condição necessária da pena e do
delito. Por outro lado, no estrito, exige todas as demais garantias como condições necessárias
da legalidade penal. Disso infere-se que a legalidade estrita, tal como resulta de sua conformi-
dade para as demais garantias, por hipótese de hierarquia constitucional, é uma condição de
validade ou de legitimidade das leis vigentes. Ela garante a verificabilidade e a falseabilidade5

dos tipos penais abstratos, assegurando, mediante as garantias penais, a denotação taxativa
da ação, do dano e da culpabilidade, que formam seus elementos constitutivos.

 A norma constitucional, expressa com tal postulado a exigência de que as leis penais,
especialmente de natureza incriminadora, sejam claras, certas e precisas de forma a vetar ao
legislador a elaboração de tipos penais ambíguos.

6.2. O princípio da intervenção mínima

O princípio da intervenção mínima decorre do caráter fragmentário e da natureza subsi-
diária do direito penal, posto que, por se tratar a intervenção penal de forma drástica de reação
do Estado frente ao delito, o direito penal deve ser a última ratio e como tal, somente deve ser
acionado quando todos os demais ramos do direito se revelarem incapazes de dar a devida
tutela a bens de relevância para a própria existência do homem em sociedade.

Para Luiz Flávio Gomes (2007) o principio da intervenção mínima é de natureza
marcantemente político-criminal, e segundo os seus aspectos somente os bens juridicamente
mais relevantes devem merecer a tutela penal e somente devem ser punidos penalmente os
ataques mais intoleráveis.

Não se pode olvidar que tal princípio encontra-se vinculado ao pensamento iluminista
de penas justas e que terminou sendo editado na Revolução Francesa e consagrado na Decla-
ração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.

Em sendo assim, o caráter fragmentário do direito penal é um postulado do jus puniendi,
estando o seu núcleo substancial constituído pela essencialidade do bem jurídico e pela
intolerabilidade da ofensa, enquanto a subsidiaridade encontra-se fundada no exame razoável
de todas as perspectivas para se constatar que o ordenamento jurídico não disponha de nada
melhor que o direito penal para a tutela do bem jurídico, ressaltando Luiz Flávio Gomes (2007)
que, para àqueles que propugnam por uma finalidade preventiva de tutela subsidiária dos bens
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jurídicos, tal caráter é uma consequência da supremacia do valor da liberdade como direito
fundamental do Estado de Direito.

6.3. O princípio da humanidade da pena

O princípio em análise não se encontra fundado apenas na Constituição Federal brasi-
leira, mas também em pactos internacionais, sendo princípio universal inscrito no art.5º da
Declaração Universal dos Direitos Humanos, celebrada em Paris/França, pela 3ª Assembléia
Geral da Organização das Nações Unidas, através da Resolução nº 217, França, no ano de 1948,
que assim estabelece que “ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante (ONU. 2010 p.2)

A Declaração Universal dos Direitos Humanos deve ser considerada a base internacio-
nal do princípio da humanidade da pena. Ainda no âmbito internacional, se pode dizer que o
princípio da humanização das penas encontra-se inserido no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Políticos, aprovado pela Assembléia Geral das Nações Unidas em 1966, na Convenção
Americana sobre Direitos Humanos, aprovada em 1969, ratificada pelo Brasil, mais conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica e na Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura 1985, ratificada pelo Brasil em 1989.

A humanização das penas “apresenta-se como uma diretriz de ordem material e restritiva
da lei penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacionando-se de forma estreita
com princípios da culpabilidade e da igualdade” (PRADO, 2005, p.124).

Luiz Regis Prado (2005, p.123) ensina que:

[...] a idéia de humanização das penas criminais tem sido uma reivindica-
ção constante no perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de
morte e corporais, passou-se, de modo progressivo, às penas privativas
de liberdade e destas às penas alternativas.

A consagração de tal princípio, segundo Luis Luisi (1991) deve-se ao movimento
iluminista, cujos adeptos do movimento advogavam a transformação do Estado, afirmando a
existência de direitos inerentes à condição humana os quais, por força do contrato social do
qual se erigiu o Estado, devem ser respeitados e assegurados, pelo que o direito penal se
vincula a leis prévias e certas, limitadas ao mínimo necessário e sem penas degradantes.

Consoante lição de Jescheck (apud GOMES, 2007, p.550):

O princípio impõe que todas as relações humanas que o Direito penal faz
surgir no mais amplo sentido se regulem sobre a base de uma vinculação
recíproca, de uma responsabilidade social frente ao delinqüente, de uma
livre disposição à ajuda e assistência sociais e de uma decidida vontade de
recuperação do condenado [...] dentro dessas fronteiras, impostas pela
natureza de sua missão, todas as relações humanas reguladas pelo Direito
Penal devem estar presididas pelo principio da humanidade.

Este princípio visa evitar os abusos e as arbitrariedades por parte do Estado e pode ser
encontrado em diversos dispositivos constitucionais da Constituição brasileira.
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Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrático de Direito e tem como fundamentos:
[...]
III - a dignidade da pessoa humana;
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XLVII - não haverá penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caráter perpétuo;
c) de trabalhos forçados;
d) de banimento;
e) cruéis;
[...]
XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral; 20

Com efeito. Tais princípios são importantíssimos para a manutenção do Estado Demo-
crático como pedra angular do limite estatal , porquanto todos os atos e todas as leis devem
para ela convergir.

6.4. O princípio da individualização da pena

O principio da individualização da pena tem sido muito descuidado pela doutrina,
comprometendo tanto as garantias individuais quanto a segurança jurídica, resultado que é
do exagerado desenvolvimento que envolveu a teoria do delito (ZAFFARONI, 2002), posto
que quanto mais inadequada se mostrar a forma de quantificação, maior será o campo da
arbitrariedade.

Para Ricardo Schmitt (2009, p. 76) o referido princípio “se mostra indispensável por
permitir que seja eleita e aplicada a justa sanção penal a determinado indivíduo, quer seja em
sua espécie, em seu quantum, bem como na forma de sua execução”.

A individualização da pena se encontra estatuída no inciso XLVI do art.5º da Constitui-
ção Federal de 1988, que assim estabelece:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XLVI - a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as
seguintes:
a) privação ou restrição da liberdade;
b) perda de bens;
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c) multa;
d) prestação social alternativa;
e) suspensão ou interdição de direitos;

O dispositivo legal acima transcrito impõe que a pena deve ser aplicada de forma indi-
vidualizada com relação a cada agente que tenha perpetrado ou participada do crime, devendo,
a cada um deles, ser aplicada uma pena de acordo com a gravidade de sua conduta delituosa.

Neste diapasão a lei deverá determinar, em razão das circunstâncias e modo de execu-
ção pelo qual se deu a infração, o tipo e a quantidade de pena a ser aplicada, respondendo o
agente no caso de concurso de pessoas na medida de sua culpabilidade. Assim dispõe o art.29
do código penal pátrio: 21

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.
§ 1º - Se a participação for de menor importância, a pena pode ser dimi-
nuída de um sexto a um terço.
§ 2º - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-á aplicada a pena deste; essa pena será aumentada até metade, na
hipótese de ter sido previsível o resultado mais grave.

De acordo com Geovane Moraes e Rodrigo Junior Capobianco (2009) a individualização
da pena ocorrerá em três etapas: cominação, aplicação e execução. A cominação é a fase
legislativa em que o legislador define os comportamentos tidos como criminosos e determina a
qualidade e quantidade desta. A aplicação é a fase em que o juiz aplica a pena estabelecida em
lei ao indivíduo que cometeu o ato criminoso e a execução é a fase em que, após transitada em
julgado a sentença penal, o Estado coloca em prática a pena estabelecida na fase de aplicação.

Para cada fato típico a lei penal brasileira prevê o máximo e o mínimo de pena a ser
cominada ao agente infrator, e o aplicador, o juiz, deve analisar o fato, em todas as suas
circunstâncias, bem como os motivos do crime, e em conformidade com o art.59 do CP6 e o art.
387 do CPP7, fixar uma pena base, para depois analisar as circunstâncias agravantes e atenuan-
tes, fixando a pena provisória. Em seguida observará a existência de causas especiais de
diminuição ou de aumento da pena, chegando a uma pena definitiva em conformidade com o
art. 68 do CPP8.

As penas serão cumpridas em estabelecimentos penais distintos, de acordo com o
regime aplicado ao condenado na sentença, prevendo a Lei de Execuções Penais a progressão
de regimes e estabelecendo regime mais brando (domiciliar9), desde que o condenado preen-
cha os requisitos do art.117, ou mais gravoso (RDD10), com base em seu comportamento.

7.  Valorização dos critérios subjetivos na dosimetria da pena

O direito penal brasileiro adotou o direito penal de culpabilidade do ato, cujo princípio
obsta a responsabilidade objetiva, ou seja; pelo princípio da culpabilidade, não há crime sem
dolo e sem culpa (nullum crimen sine culpa). Não havendo pena se a conduta não for reprovável
ao autor. “Desse modo, a pena relaciona-se diretamente ao agente do fato criminoso, evitando-se
a malfadada responsabilidade penal objetiva, ao menos como regra geral” (NUCCI, 2007).
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O princípio da culpabilidade decorre da garantia constitucional da dignidade da pessoa
humana, que preserva a intimidade de todo ser humano, do arbítrio do Estado.

Por estar o juízo de culpabilidade atrelado ao fato, nenhum argumento poderá ser con-
siderado para elevar a reprimenda além dos limites estabelecidos por ela, dessa forma ao dosar
a pena, mesmo encontrando-se previstos no art. 59 do Código Penal pátrio as circunstâncias
judiciais da personalidade e conduta social, não pode o magistrado valorá-las por afetarem
garantias constitucionais penais baseadas nos princípios da humanidade, legalidade,
individualização da pena e intrevenção mínima.

7.1. Da circunstância judicial da personalidade do réu

O juízo valorativo de tal circunstância é incompatível com o princípio da refutabilidade
das hipóteses, pois não apresenta possibilidade de verificação processual nem pelo magistra-
do nem pelas partes.

Com efeito. Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) ressaltam que existem
poucas palavras na língua portuguesa que exercem tanto fascínio quanto o termo personalida-
de, podendo tal termo referir-se popularmente à habilidade ou perícia social, isto é à efetividade
com que o indivíduo consegue eliciar11 reações positivas em uma variedade de pessoas em
diferentes circunstâncias ou à impressão mais forte e destacada que ele cria nos outros.

Psicologicamente a palavra personalidade tem uma variedade de significados e que
nenhuma definição substantiva de personalidade pode ser generalizada, porque a definição de
personalidade dependerá da linha teórica adotada pelo observador. E assim, “consiste em uma
série de valores ou termos descritivos que descrevem o indivíduo que está sendo estudado em
termos das variáveis ou dimensões que ocupam uma posição central dentro de uma teoria
específica” (HALL; LINDZEY ; CAMPBELL, 2000, p. 33).

Existe uma multiplicidade de teorias da personalidade, cada uma dessas teorias enfatizam
diferentes componentes do comportamento do sujeito. As teorias psicodinâmicas enfatizam os
motivos inconscientes e seus conflitos intrapsíquicos, as estruturalistas se fixam nas diferen-
tes tendências comportamentais que caracterizam o indivíduo e as experienciais observam a
maneira pela qual o sujeito percebe a realidade e experiência seu mundo.

Falarei aqui brevemente sobre as 3 teorias da personalidade que julgo principais. Teoria
Psicanalítica Clássica de Sigmund Freud, Teoria Analítica de Carl Jung e a Teoria Psicanalítica
contemporânea com a contribuição de Erik Erikson, nos seus principais aspectos.

7.1.1. Teoria Psicanalítica Clássica de Sigmund Freud

Freud dividia a personalidade em três níveis: consciente, pré-consciente e o inconsci-
ente. Para ele o consciente corresponde ao seu significado normal do cotidiano. Ele inclui
todas as sensações e experiências das quais estamos cientes em todos os momentos, sendo
um aspecto limitado da personalidade, isto porque somente temos o tempo todo na nossa
consciência, uma pequena parte dos nossos pensamentos, sensações e lembranças. O incons-
ciente é a parte maior e invisível, moradia dos instintos, dos desejos que regem o nosso
comportamento sendo o depósito de forças que não conseguimos ver e controlar.

Entre esses dois níveis (consciente e inconsciente) está o pré-consciente, que é o
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depósito de lembranças, percepções e idéias das quais não estamos ciente no momento, mas
que podemos trazer facilmente para o consciente.

Entretanto, mais tarde, Freud (1923) revisou esse conceito e introduziu três estruturas
básicas na anatomia da personalidade: o id, o ego e o superego.

O id corresponde ao conceito inicial do inconsciente, sendo o reservatório do instinto
e da libido estando relacionado à satisfação das necessidades corporais, agindo de acordo
com “princípio do prazer12”. Ele nos conduz ao que queremos, quando queremos, sem levar em
consideração o que os outros querem, é uma estrutura amoral, egoísta, primitiva, insistente e
impulsiva, que não tem consciência da realidade.

O ego, o mestre racional da personalidade, cujo objetivo não é contrariar os impulsos
do id, mas ajudá-lo a obter a redução da tensão que almeja, é ele quem decide quando e como
os instintos do id devem ser satisfeitos e qual a melhor maneira. E ele que tenta adiar ou
redirecionar a satisfação do id em função das exigências da realidade, ele opera de acordo com
o “princípio da realidade13” que se opõe ao principio do prazer. É o ego que nos induz a se dar
bem com as pessoas da qual não gostamos, porque a realidade requer esse comportamento
como uma forma adequada de satisfazer as necessidades do id.

O superego é a moralidade interna de consciência que é adquirida por volta dos 5
(cinco) ou 6 (seis) anos e que no início é constituída por regras de conduta ditada pelos pais.
É o aspecto moral da personalidade: a introjeção de valores e padrões dos pais e da sociedade.
Ele busca a perfeição moral, ele busca inibir totalmente as necessidades do id e ele não admite
compromisso com as suas demandas.

Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) argumentam que, para Freud a
personalidade é formada por volta dos 5 anos, estando sujeita a poucas mudanças depois
disso, contudo, estudos do desenvolvimento da personalidade ao longo do tempo indicam
que a personalidade muda drasticamente com o passar do tempo, se desenvolvendo em res-
posta à tensões fisiológicas, frustrações, conflitos e ameaças.

Assim, o sujeito aprende a reduzir a sua tensão, modelando o seu comportamento segun-
do o da outra pessoa, assumindo as características de outra pessoa e tornando essas caracterís-
ticas parte da sua personalidade. Essas identificações, na maioria das vezes ocorre inconscien-
temente, e podem se dar por amor, por medo, ou como forma de recuperar um objeto perdido.

Quando a pressão é excessiva, segundo Freud (1923), o mecanismo de defesa do ego
é acionado para aliviá-la, surgindo daí a repressão, a projeção, a formação reativa, a fixação
e a regressão.

Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) aduzem que a repressão atua na
lembrança de situações e pessoas, na percepção do presente e no funcionamento fisiológico
do corpo, sendo o afastamento involuntário de algo da consciência. A projeção é a atribuição
de impulsos perturbadores a outra pessoa. A formação reativa se constitui na substituição de
um impulso ansiogênico pelo seu oposto, portanto, a luxúria pode tornar-se virtude e o ódio
pode tornar-se amor. A fixação e a regressão são responsáveis pela irregularidade no desenvol-
vimento da personalidade.

7.1.2. Teoria Analítica de Carl Jung

Para Carl Jung o conceito de inconsciente não é o mesmo que o de Freud, se formando
a partir do consciente, ou seja, dos conteúdos reprimidos pelo ego. Segundo informam Calvin
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Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000) A psique ou personalidade total consiste nos
seguintes sistemas: ego, inconsciente pessoal, inconsciente coletivo e seus arquétipos (a
anima, o animus e a sombra).

O ego encontra-se no centro da consciência, sendo o responsável pelo sentimento de
identidade com o qual o inconsciente trabalha numa relação compensatória e complementar,
produzindo conteúdos e reagrupando os já existentes. Portillo (2010) diz que para Jung o
inconsciente não é estático e que nele se encontram em movimento conteúdos pessoais adqui-
ridos durante a vida do sujeito.

Jung classificou o inconsciente em pessoal e coletivo. Os próprios autores Hall, Lindzey
e Campbell (2000), já citados, recordam que o inconsciente pessoal, para Jung, consiste em
umas “experiências que outrora foram conscientes”, mas que agora estão reprimidas, suprimi-
das, esquecidas ou ignoradas, isto porque foram experiências fracas demais para “deixar uma
impressão consciente demais na pessoa”.

Todos os conteúdos do inconsciente pessoal formam um imenso banco de dados que
poderão surgir na consciência à qualquer momento, assim como os complexos “uma constela-
ção de sentimentos e pensamentos, percepções e memórias que existem no inconsciente pes-
soal” (HALL; LINDZEY ; CAMPBELL, 2000, p. 88) e que possui um núcleo, que como um ímã
atrai várias experiências, citando como exemplo o complexo materno.

Já o inconsciente coletivo é o dominador do ego e do inconsciente pessoal, sendo os
materiais que foram herdados da humanidade, e como os seus conteúdos são predisposições
latentes eles necessitam das experiências pessoais para expressar-se. Os traços funcionais do
inconsciente coletivo foram chamados por Jung de arquétipos.

Segundo Calvin Hall; Gardner Lindzey ; John Campbell (2000, p. 89):

Arquétipo é uma forma universal de pensamento (idéia) que contém um
grande elemento de emoção. Essa forma de pensamento cria imagens ou
visões que correspondem na vida normal de vigília a algum aspecto da
situação consciente. Por exemplo, o arquétipo da mãe produz a imagem
de uma figura de mãe que é então identificada com a mãe real. Em outras
palavras, o bebê herda uma concepção pré-formada de uma mãe genérica
que determina em parte como ele perceberá a sua mãe.

Vanilde Gerolim Portillo (2010) , já citada, observa que sendo o homem um ser gregário
por natureza, desenvolve ele “características básicas para a adaptação social”, arquétipo que
Jung chamou de “persona”, uma máscara que o sujeito exibe com o objetivo de “facilitar a
comunicação com o seu mundo externo, com a sociedade onde vive e de acordo com os papéis
dele exigidos” objetivando ser aceito pelo seu grupo social, sendo benéfica quando “auxilia a
convivência em sociedade e maléfica quando o sujeito se identifica com o próprio papel que
desempenha se distanciando da sua própria natureza. Desse modo, um juiz não é juiz o tempo
todo. Em casa ele é pai, esposo, o filho e assim, outras máscaras ele estará usando. Quando ele
é possuído por sua “persona”, torna-se-á uma pessoa difícil de se conviver, posto que passará
a exigir que as outras pessoas se comportem igual a ele.

O anima e o animus, informam Hall; Lindzey; Campbell (2000, p. 91) são “as caracterís-
ticas masculinas e femininas que são encontradas em ambos os sexos” e que não são somente
produtos biológicos mais também “fruto das experiências raciais do homem com a mulher e da
mulher com o homem”.
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De acordo com Portillo (2010, p. 1):

A valorização do comportamento viril no homem, desde criança e o
desencorajamento do comportamento mais agressivo nas mulheres, po-
derá provocar uma anima ou animus subdesenvolvidos e potencialmente
carregados de energia, atuando no inconsciente.

A sombra ajuda a completar a pessoa, ela é o arquétipo que consiste nos instintos
animais e que quando projetada para fora se torna, no dizer de Calvin Hall; Gardner Lindzey ;
John Campbell (2000, p. 91) “o diabo ou um inimigo”. Ela permeia a consciência e grande parte
dos conteúdos do inconsciente pessoal, sendo responsável pelos pensamentos e sentimen-
tos desagradáveis. Ainda citando Portillo (2010); quando o sujeito reconhece a sombra, passa
a questionar toda a consciência de si, mergulha no desconhecido, fica “sem chão” sendo
necessário ser possuidor de um ego muito bem estruturado para poder reconhecer que tudo
aquilo que projetou no outro, principalmente aquelas coisas das quais menos gosta, são
coisas dele e de “mais ninguém”. A sombra representa o que falta a cada personalidade cons-
ciente, ela contém conteúdos que podem emergir à qualquer momento e quanto “mais unilate-
ral se torna o consciente”, mais a “persona é banhada de prupurina e mais acentuados são os
elementos que compõem a sombra”.

Para a teoria analítica, o Self é o ponto central da personalidade, o ordenador dos
processos psíquicos, é ele quem dá a personalidade equilíbrio, unidade e estabilidade, mas
para que ele possa emergir é necessário que todos os componentes da personalidade estejam
totalmente desenvolvidos, pelo que ele não se torna evidente a partir da meia-idade, quando o
sujeito inicia um processo de esforço para mudar o centro da personalidade.

Jung acreditava que os seres humanos estão sempre progredindo para um desenvolvi-
mento mais completo e descreveu quatro estágios de desenvolvimento: infância, idade adulta,
meia–idade e velhice, ressaltando que o desenvolvimento pode ter movimento regressivo ou
progressivo e que mesmo o efeito regressivo pode ajudar a encontrar um caminho descobrindo
conhecimentos úteis no consciente os quais permitirão ao sujeito superar as frustrações. “Para
ter uma personalidade sadia e integrada, todos os sistema precisam atingir o grau mais pleno de
diferenciação, desenvolvimento e expressão” (HALL, LINDZEY & CAMPBELL, 2000, p. 103),
chamando-se processo de individuação aquele por meio do qual tal estado é atingido.

7.1.3 Teoria psicossocial do desenvolvimento

Pela teoria psicossocial do desenvolvimento de Erikson, 08 estágios são demasiada-
mente importantes para a personalidade do sujeito. Ocorrendo os quatro primeiros no período
de bebê e da infância, um no período da adolescência, que é um período transacional, e os
outros três durante a idade adulta e a velhice. Sendo a adolescência o estágio mais importante
para a personalidade em decorrências das crises de identidade que o cerca.

Durante esses estágios ocorrem crises específicas e que tem raízes em estágios prévios
e consequências em estágios subsequentes; assim os modos psicossociais, relações signifi-
cativas, forças, patologias e antipatias básicas, princípios de ordem social, ritualizações de
união e ritualismos, são diferentes em cada estágio, sendo nesses estágios que o sujeito se
desenvolve. Destarte, se em um estágio, como por exemplo, o da ritualização, promove na
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criança a liberdade da auto-expressão e a amorosidade, deve ela ser estimulada a desenvolver
um senso de autonomia e auto controle, para evitar que se torne, segundo explicam Hall;
Lindzey ; Campbell (2000); fechada, dissimulada, indecisa e envergonhada.

Ao longo desses estágios o sujeito pode desenvolver virtudes e adquirir e defeitos
de caráter.

Aduzem Hall; Lindzey ; Campbell (2000, p. 176) que:

A concepção de ego de Erikson era bastante socializada e histórica. Além
de fatores genéticos fisiológicos e anatômicos que ajudam a determinar a
natureza do indivíduo, também existem importantes influências culturais
e históricas [...] Erikson também especulou sobre as dimensões que uma
nova identidade d ego poderia assumir (1974). Uma identidade, segundo
ele, precisava estar ancorada em três aspectos da realidade. O primeiro é
a fatualidade: “um universo de fatos, dados e técnicas que podem ser
verificados com os métodos observacionais e com as técnicas de trabalho
da época” [...]. Depois existe um senso de realidade [...]. A terceira dimen-
são é a realidade.

Nessa esteira, podemos concluir que cada uma das teorias abordadas possui seu méto-
do próprio de pesquisa para a avaliação da personalidade. Vários testes psicológicos e que
somente podem ser aplicados por psicólogos muitas vezes se mostram necessários para a
aferição de traços da personalidade à exemplo do CPS (Escala de Personalidade de Comrey),
Roschach, a técnica de Zullinger ou Z-Teste, TAT – Teste de Apercepção Temática, conforme
modelo interpretativo de Murray, o DFH – Desenho da Figura Humana , HTP, o MMPI e o IFP-
Inventário Fatorial de Personalidade, comentados exaustivamente por Jurema Alcides da Cu-
nha (2009). Tais testes exigem do psicólogo não apenas uma sólida fundamentação em psico-
logia, mas também conhecimento da sua aplicação e manejo.

À vista do quanto exposto, para poder o juiz fundamentar o juízo sobre a personalidade
do réu terá que indicar em qual teoria aportou a sua análise e qual a metodologia por ele
utilizada, o que foge do seu campo de saber, porquanto este encontra-se delimitado ao jurídico
e não à psicologia, à psiquiatria ou à psicanálise.

Assim, toda avaliação feita pelo magistrado no sentido de aferir a personalidade do
acusado padecerá, como bem posiciona Amilton Bueno de Carvalho e Salo Carvalho (2004, p.
57) de “profunda anemia significativa”, posto que não detendo ele o domínio do conhecimento
e da técnica não poderá proferir uma decisão fundamentada, ferindo o principio da ampla
defesa e da jurisdicionalidade.

Rodrigo Moraes (apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 58), enfatiza que “a decisão
tem de ser verificável. As partes devem poder apreender o processo de racionalização nela
desenvolvido e de todos os elementos por meio dos quais o juiz formou o seu convencimen-
to”. Não raro, os juízes criminais, quando consideram a circunstância judicial da personalidade
tecem superficialmente comentários sobre o temperamento e o caráter do acusado, sem que se
tenha realizado um estudo da história de vida daquele e das suas relações, etapas nas quais
evolui a sua personalidade.

Mesmo que apto estivesse o magistrado a realizar tal tarefa, o juízo sobre a personalida-
de do acusado seria “ilegítimo” em razão de se encontrar firmado em valoração estritamente
moral do “ser” do acusado (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 58), fechando a porta para o
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juízo de culpabilidade do fato, adotando princípios autoritários do modelo de direito penal do
autor, ferindo o princípio da secularização pelo qual a jurisdição somente pode versar sobre
fatos penalmente proibidos, os únicos que podem ser provados e refutados pela defesa.

7.2. Da circunstância judicial da conduta social

Também a conduta social é um elemento subjetivo que não pode ser valorado na
dosimetria da pena, por dizer respeito ao “ser” do acusado e retratar traços da sua personalida-
de, que como já vimos não pode ser valorada pelo julgador o qual deve obediência aos princí-
pios constitucionais.

A conduta de vida do homem é pautada pela sua própria história, pelo desenvolvimento
da sua psiqué, pelas influências sociais e culturais as quais está exposto desde a sua infância.
Punir um homem pela forma moral como ele se comporta nas suas relações sociais é aviltar o
direito penal, pois o relacionamento social do indivíduo é fruto do seu caráter.

Guilherme Nucci (2007, p. 203) argumenta que ao criar ambientes de risco, a sociedade
fomenta o despertar das condutas delituosas, inserindo grupo de pessoas na “marginalidade
social”. Depreende-se de tal assertiva que a forma como o indivíduo pauta a sua conduta na
sociedade é fruto do atuar dessa mesma sociedade para com ele. O juiz não tem que avaliar o
atuar do sujeito no exercício da sua “persona”, mas sim o atuar do sujeito no cometimento do
injusto, como grau de reprovabilidade da sua conduta. “Não se pode penalizar um homem por
ser o que escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de auto-determinação” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 119), o nosso ordenamento jurídico, em que pese as distorções que nele
se apresentam, não consagrou o direito penal do autor.

8. Direito penal do fato e direito penal do autor

Sustentando o direito penal brasileiro ser a pena uma retribuição pela reprovabilidade
da conduta, tendo o sujeito a liberdade de autodeterminar-se, a “consagração da culpabilidade
reconhece ao indivíduo a qualidade de pessoa capaz de conduzir-se racionalmente no ambien-
te social” (GALVÃO, 1995, p. 142). Daí ser o exame da culpablilidade, um juízo de valor que
comporta graduação e que conforme preleciona Fernando Galvão (1995, p. 143), “se fosse
observado não seria possível que dois indivíduos acusados pela prática de um mesmo crime
recebessem penas idênticas”, pois as variações da reprovabilidade da conduta estão vincula-
das às condições pessoais do agente, indiscutivelmente, nas circunstâncias da situação de
fato em que a sua conduta se verificou.

Desse modo, quando o Direito Penal deixa de valorar o ato por ele mesmo, pelo seu
potencial injusto e perigoso, para valorá-lo como sintoma de uma personalidade do sujeito, ele
nega a autonomia moral do homem para fundar-se em uma concepção antropológica que serve
de sustentáculo ao direito penal do autor, o qual considera o homem dentro de uma concepção
determinista.

Segundo o pensamento de Luigi Ferrajoli (2006) o Direito Penal de autor é um pensa-
mento autoritário que desenvolve uma antropologia da desigualdade, pois somente podemos
conceber a culpabilidade como um elemento normativo do delito e não do réu, pois, uma
pessoa somente pode ser punida pelo que fez e não pelo que é.
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Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 610) aduz que alguns autores mais moderados, entendem,
equivocadamente, ser possível uma combinação em reprovar-se o autor pelo seu ato e pela sua
conduta de vida, posto que “qualquer pretensão de combinar ambas as reprovações cai em
uma culpabilidade de autor, atualmente chamada de “culpabilidade pela conduta de vida”.

A culpabilidade pela conduta de vida é o mais claro expediente para burlar
a vigência absoluta dp principio da reserva e estender a culpabilidade em
função de uma actio inmoral in causa, por meio da qual se pode chegar a
reprovar os atos mais íntimos do indivíduo. Poucos conceitos podem ser
mais destrutivos para uma sã concepção do direito penal”. (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 610)

Ultimamente se tem abandonado a perspectiva garantista ao vincular a culpabilidade ao
julgamento ético/moral do autor vinculando-a à sua personalidade.

Rosa Maria Cardoso da Cunha (apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p.45) afirma que:
“no âmbito da individualização da pena, a qual deveria se relacionar com a culpabilidade pelo
fato, examina-se sempre a culpabilidade do autor, a sua personalidade culpável”.

Tal anomalia que deixa de ter como eixo o fato criminoso para ter senão um determinado
tipo de autor, é uma forma, como bem ressalta Luiz Flávio Gomes (2007), de tratar determinados
criminosos que, por não apresentarem garantias de fidelidade a direito devem ser considerados
como não-pessoas, sem direitos e garantias fundamentais do cidadão, um inimigo, para quem
se reserva um direito penal especial, o direito penal do inimigo, sustentado por Mezger em seu
tempo, e defendido, na atualidade por Jakobs, o que é inconcebível dentro de um Estado
Democrático de Direitos.

9. Considerações finais

Foi demonstrada a importância dos princípios constitucionais penais dentro do siste-
ma constitucional garantista, não só sob a ótica dos direitos e garantias individuais, mas
principalmente sob a perspectiva abrangente das exigências do próprio Estado Democrático
de Direito.

Sabe-se que existe uma estreita relação entre os bens jurídicos protegidos pela norma
penal e os valores fundamentais da sociedade que são garantidos pela Constituição. Logo,
é certo afirmar que o conteúdo e a legitimidade das normas penais são oriundos dos princí-
pios constitucionais.

Também foram apontadas no texto constitucional, que as vigas-mestras do Estado de
Direito têm por fundamento e por escopo a tutela da liberdade do indivíduo contra as várias
formas de exercício arbitrário do poder.

Verificou-se que pelo princípio da secularização o estado não está autorizado a si imis-
cuir coercitivamente na vida moral do cidadão e muito menos, deve ele promover moralidade
mediante coação, pois o seu mister é a tutela da segurança jurídica que se assenta nos direitos
e garantias fundamentais da Carta Magna.

Quanto ao critério adotado para a dosimetria da pena, imposta como sanção por viola-
ção do regramento penal, sobre o qual gravita a segurança jurídica, resta evidente que não se
referindo eles ao fato ilícito imputado, mais sim ao “ser” do indivíduo, não devem ser analisa-
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dos em função de se encontrar o sistema jurídico penal brasileiro atrelado ao princípio da
culpabilidade do fato recepcionado pela Constituição Federal.

Finalmente, atingindo o objetivo deste trabalho, abordou-se através das diversas teo-
rias que cercam o conceito de personalidade, a impossibilidade da sua avaliação sem o conhe-
cimento técnico científico sobre o comportamento humano e que desse modo, a investigação
da subjetividade do indivíduo depende de conhecimentos que fogem da área jurídica para
adentrar a seara técnica da psicologia e da psiquiatria, exigindo conhecimento dos vastos
aportes teóricos que permeiam essas áreas do conhecimento científico. Conhecimento técnico
que o magistrado não possui, tornado-o inapto para formular uma análise das circunstâncias
judiciais da personalidade e conduta social do agente, por ocasião da fase da dosimetria da
pena, como se lhe impõe o art. 59 do Código Penal pátrio.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à

propriedade, nos termos seguintes: [...]

2. Não é a abstrata possibilidade de escolher entre o bem e o mal, senão o concreto poder de escolher o bem,
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e assim a força de libertação do peso da carne; de onde, se a boa ação é exercício, a má ação é não exercício

da liberdade; cada vez que sucumbo, em vez de me superar, ao desejo ou, digamos também, à tentação, esta não

é liberdade, mas servidão (tradução minha).

3. Eugenio R. Zaffaroni define a punição como a privação de direitos legais em que o Estado impõe ao autor

de um delito, na medida tolerada pelo sentimento social médio de segurança jurídica, e que tem por objeto

ressocializá-lo a fim de evitar novos ataques a bens jurídicos tutelados (tradução minha).

4. O nexo de causalidade entre o mal e outro, é de onde provém o caráter de pena, se encontra, no casa em que

estamos observando um sintoma da identidade da pessoa que tem o primeiro e deduz o outro, aparecendo o

segundo mal como uma reação contra o primeiro (tradução minha).

5. As condições da verificabilidade e da falseabilidade, a propósito de uma afirmação, dependem da semântica

da linguagem na qual seja formulada, quer dizer, do fato de que sabemos exatamente a que nos referimos com

as palavras que nela utilizamos (FERRAJOLI, 2006).

6. Art. 59. O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos

motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá,

conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime:

I - as penas aplicáveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituição da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível.

7. Art. 387. O juiz, ao proferir sentença condenatória:

I - mencionará as circunstâncias agravantes ou atenuantes definidas no Código Penal, e cuja existência

reconhecer;

II - mencionará as outras circunstâncias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicação

da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940

- Código Penal;

III - aplicará as penas de acordo com essas conclusões;

IV - fixará valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos

sofridos pelo ofendido;

V - atenderá, quanto à aplicação provisória de interdições de direitos e medidas de segurança, ao disposto no

Título Xl deste Livro;

VI - determinará se a sentença deverá ser publicada na íntegra ou em resumo e designará o jornal em que será

feita a publicação (art. 73, § 1o, do Código Penal).

Parágrafo único. O juiz decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, se for o caso, imposição de

prisão preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuízo do conhecimento da apelação que vier a ser

interposta.

8. Art. 68. A pena-base será fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste código; em seguida serão

consideradas as circunstâncias atenuantes; por último, as causas de diminuição e de aumento.

Parágrafo único. No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na Parte Especial, pode o

juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente

ou diminua.

9. Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto em residência particular

quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

II - condenado acometido de doença grave;

III - condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental;

IV - condenada gestante.
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10. 11Art. 53. Constituem sanções disciplinares:

[...]

V - inclusão no regime disciplinar diferenciado.

11. Extrair uma resposta ou reação.

12. Princípio pelo qual o id opera para evitar a dor e maximizar o prazer.

13. Princípio pelo qual o ego opera para providenciar as limitações adequadas à expressão dos instintos do id.
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O PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DA INOCÊNCIA
COMO NORMA DE TRATAMENTO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Marcos Antonio Santos Bandeira
Juiz de Direito da Vara da Infância e Juventude da Comarca de Itabuna.
Especialização em Direito Processual Civil. Especialização em Ciências
Criminais. Mestrando em Segurança Pública, Direitos Humanos e Cida-
dania – UFBA. E-mail: <marcos.bandeira@hotmail.com>.

Resumo: O presente artigo trata do princípio da presunção de inocência como norma de trata-
mento, objetivando demonstrar a sua atual efetividade no ordenamento jurídico brasileiro. A
análise da temática perpassa pela relação sutil e tensa do princípio constitucional da inocência
com as prisões provisórias, ou mesmo com a sentença condenatória recorrível ou a decisão de
pronúncia. O princípio da presunção de inocência como norma de tratamento exige que se trate o
acusado de uma infração penal durante toda a persecução penal como provável inocente até que
sobrevenha uma decisão condenatória transitada em julgado, evitando assim, decisões provisó-
rias que traduzam verdadeira antecipação de pena. A prisão cautelar deve se apoiar em razões de
ordem cautelar e processual, em face de determinado comportamento do imputado, e não em
matéria de mérito. A efetividade do princípio constitucional de inocência sinaliza a opção do
constituinte brasileiro em observar as garantias processuais e constitucionais na apuração de
um fato delituoso, no sentido de assegurar a todo o acusado o direito de ser submetido a um
julgamento justo. Este é o verdadeiro desiderato de um Estado Democrático de Direito.

Palavras-chave: Presunção de inocência. Norma de tratamento. Prisão provisória. Razões
cautelares. Antecipação de pena.

Resumen: “En este trabajo se aborda el principio de presunción de inocencia como un tratamiento
norma, con el objetivo de demostrar su eficacia en la ley brasileña actual. El análisis del tema
aborda la relación sutil y tensa del principio constitucional de inocencia con la detención
provisional, o incluso la sentencia apelada de la decisión o la pronunciación. La presunción de
inocencia como un tratamiento norma exige que el imputado  de un hecho criminal sea tratado
durante el proceso penal como probable inocente hasta superado una sentencia condenatoria
definitiva, evitando así las decisiones provisionales que corresponda verdadera anticipación
de la pena. La prisión cautelar debe fundarse en razones cautelares y de procesales, por causa
de un determinado comportamiento del imputado, y no en el mérito. La efectividad del principio
constitucional de inocencia, señala la opción de Brasil constituyente en observar las garantías
procesales y constitucionales en la determinación de un hecho criminal, con el fin de asegurarse
de que el imputado tenga ?el derecho a someterse a un juicio justo. Este es el verdadero
desideratum de un Estado democrático de derecho.



ENTRE ASPAS

224

Palabras clave: Presunción de inocencia. El tratamiento norma. Prisión provisional. Razones
cautelares. Anticipación de la pena.

1. Introdução

A doutrina de uma forma geral aponta que o Código de Processo Penal é o espelho ou
vitrine de um Estado, de sorte a afirmar que a ideologia política, o regime de Estado é identifi-
cado pelo conjunto de normas e princípios abarcados em seu estatuto processual penal. Pode-
se afirmar, com efeito, que determinado Estado é totalitário ou democrático pela forma como é
aplicado o seu jus puniendi, depurando-se nessa análise se o foco da intervenção estatal está
mais voltado para a defesa social ou para a aplicação da justiça com a observância estrita dos
direitos e garantias individuais dos acusados da prática de uma infração penal.

Nessa perspectiva pode-se afirmar que o nosso Código de Processo Penal de 1941, de
inspiração nazi-fascista, porquanto teve como fonte o Código Rocco Italiano, era de concep-
ção manifestamente autoritária. O princípio reitor do Código de Processo Penal era o princípio
da presunção da culpabilidade, pelo qual bastava  atribuir a alguém a prática de uma figura
típica para que assim fosse considerado e tratado como possível culpado durante toda a
persecução penal.

O legislador Constituinte Brasileiro de 1988, no afã de modificar este modelo de Estado
autoritário de forma definitiva e sem querer correr maiores riscos, resolveu elevar a status de
cláusula pétrea o princípio da presunção de inocência, inscrevendo-o no Art. 5º, LVII da nossa
CF,  constituindo-se no princípio reitor do processo penal e pelo qual é identificado o Estado
Brasileiro como um Estado Democrático de Direito. Como base no princípio da presunção de
inocência qualquer pessoa acusada de um crime deve ser considerado e tratado durante todo
o desenvolvimento do processo como possível inocente, até que sobrevenha uma sentença
condenatória transitada em julgado.

Este trabalho abordará o princípio da presunção de inocência como norma de tratamen-
to, abordando o seu conteúdo e área de abrangência de sua incidência, bem como a resistência
identificada ao longo do tempo pela sua fiel aplicação no mundo, especialmente em nossa
realidade brasileira. A relevância do tema está não somente no caráter de status constitucional
de que se reveste o princípio da presunção de inocência, mas sobretudo por se tratar de um
princípio-farol que ilumina toda a relação processual penal, rompendo definitivamente com o
paradigma do princípio da presunção da culpabilidade, princípio reitor do nosso vetusto Códi-
go de Processo Penal de 1941, de inspiração nazi-fascista e que foi utilizado por longo tempo
no Brasil. O presente artigo principia com uma breve evolução histórica do princípio da presun-
ção de inocência e encontra-se dividido em quarto partes, abordando o caráter de direito
fundamental do princípio da presunção de inocência, a sua incidência ou interferência nas
decisões ou prisões provisórias, além de sua condição de norma de tratamento, aferindo assim,
a sua atual efetividade em nosso ordenamento jurídico pátrio.

2.  Breve incursão histórica

O princípio da presunção da inocência surgiu na fase do iluminismo, em plena Revolu-
ção Francesa de 1789 (MORAES, 2010, p. 77)1, todavia não foi compreendido e conseqüente-
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mente aplicado em França e em quase todos os países europeus, pois a influência das Escolas
Positiva (FERRAJOLI, 2002) e Técnico-Jurídica italianas tornava incompatível a sua
aplicabilidade, precisamente por deixar o Estado vulnerável às oposições e demais influências
externas, representando assim séria ameaça as estruturas do então poder constituído.  O jurista
Ferrajoli (2002, p. 442), com propriedade, assinala a grande resistência da escola positivista
italiana, senão vejamos:

O primeiro ataque foi propiciado pela Escola positivista italiana: Rafaele
Garofalo e enrico Ferri, em coerência com suas opções substancialistas,
consideraram ‘vazia’, ‘absurda’ e ‘ilógica’ a fórmula da presunção de
inocência, o primeiro exigindo a prisão preventiva obrigatória e genera-
lizada para os crimes mais graves e o segundo aderindo a modelos de
justiça sumária e substancial além das provas de culpabilidade. Mas o
golpe decisivo foi desferido em princípio pela autoridade de Vincenzo
Manzini, que estigmatizou a fórmula como um ‘estranho absurdo
excogitado pelo empirismo francês e a julgou ‘grosseiramente paradoxal
e irracional’(grifos do autor).

Havia uma necessidade premente de justificar e preservar o poder autoritário e re-
pressivo do Estado, de sorte que a aplicação do princípio da presunção de inocência ia de
encontro a base ideológica do final do século XIX até início do século XX, quando o poder
autoritário do Estado reclamava à aplicação do princípio da presunção da culpabilidade,
adotado nos códigos de processo penal italianos de 1913 e 1930 (FERRAJOLI, 2002)2. Com a
derrubada do poder absolutista francês, surgiu a necessidade de a França substituir a figura
do monarca por um líder que pudesse exercer o poder central e afastar os seus opositores e
assim implementar em tese os ideais iluministas da igualdade e liberdade (MORAIS, 2010).
Esse poder foi ocupado pelo General Napoleão Bonaparte, o qual em 1811 promulgou o
Código Penal e o Código de Processo Penal Franceses, expurgando o princípio da presunção
da inocência e instalando um novo absolutismo na França. O jurista Maurício Zanoide de
Moraes (2010) com maestria explicita:

O processo penal, portanto, e mais uma vez na história, foi utilizado
como instrumento de exercício do poder estatal para que, aquele gover-
no em implantação, por meio da força legalizada, imprimisse seus no-
vos desígnios frente a todos que fossem tidos como seus opositores
(criminosos ou não).

Assim, sacrificava-se o princípio da presunção da inocência para combater o “inimigo”
do Estado Napoleônico. Zanoide Morais (2010) mais uma vez preleciona:

Em detrimento do avanço humanitário iluminista, pelo desinteresse e
conveniência de não criar condições organizacionais e procedimentais
para efetivar a presunção de inocência, cedia-se, mais uma vez na histó-
ria, à conhecida figura do ‘inimigo’. Repristinada a construção romana
dos hostis, estava aberto o caminho para a revivificação da presunção de
culpa na persecução penal( grifos do autor)
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Essa influência, como já dito anteriormente alcançou o Código Rocco italiano de 1930,
que por sua vez, serviu de inspiração para o Código de Processo Penal Brasileiro de 1941, que
trouxe como princípio guia a presunção da culpabilidade, pelo qual o acusado, como mero
objeto de intervenção estatal, era considerado a partir da deflagração da ação penal como
provável culpado até que sobreviesse uma sentença penal absolutória transitada em julgada,
e a prisão preventiva era obrigatória para os crimes graves, cuja pena fosse igual ou superior a
dez anos (MORAIS, 2010), de sorte que a prisão preventiva era automática já no início da
persecução penal.

3. O princípio da presunção da inocência como direito fundamental

O princípio da presunção da inocência foi insculpido no Art. 5º, LVII da CF do Brasil de
1988, como Direito fundamental assegurado a todos os indivíduos acusados de uma infração
penal. A Declaração Universal dos Direitos Humanos celebrada pela Assembléia Geral da ONU,
em 12 de dezembro de 1948, acolheu o princípio da presunção de inocência, todavia, á sua
aplicação passou em branco no Brasil. Somente em 1992 o nosso país aderiu ao Pacto de São
José da Costa Rica, celebrado em 22 de novembro de 1969, mediante a promulgação do Decreto
n.º 678, de 6 de novembro de 1992, cujo Art. 8º, 2 rezava que  “toda pessoa acusada de um delito
terá direito a que se presuma sua inocência enquanto não for legalmente comprovada sua
culpa”. Importante ressaltar que a Convenção Americana sobre Direitos Civis e Políticos cele-
brada pela Assembléia Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24
de janeiro de 1992 também já agasalhava o princípio da presunção da inocência, muito embora
alguns doutrinadores (TAVORA et al., 2007, p. 176-177)3 já sustentavam o seu reconhecimento
em período anterior. Todavia, o referido princípio, sem embargo de seu status constitucional e
de sua contemplação nas convenções internacionais sobre direitos humanos ratificadas pelo
Brasil carecia de efetividade. Não se tratava, a rigor, de simples aplicação de um princípio
constitucional, mas de ruptura de um modelo de Estado que sempre esteve centrado no princí-
pio da presunção da culpabilidade, como viga mestra do sistema penal – mecanismo de contro-
le social e mantenedor das estruturas do poder político.

O nosso constituinte ao acolher o princípio da presunção de inocência adotou redação
diversa daquelas constantes das convenções internacionais, fazendo com que parte da doutri-
na brasileira, influenciada pela doutrina italiana (SCHEIREBER, [21--])4, defendesse a restrição
do seu conteúdo princípio, com forma de garantia da eficacidade do processo penal. Assim,
passou-se a elaboração do princípio da não-culpabilidade, pelo qual não se poderia presumir a
inocência de alguém contra quem foi instaurada uma ação penal, podendo-se, no máximo
presumir-se a sua não-culpabilidade (SCHEIREBER, [21--]). Essa foi a forma encontrada no
Brasil para justificar a não aplicação efetiva do princípio da presunção de inocência, não
obstante o seu status de norma constitucional,  todavia, atualmente não mais se discute a
restrição do conteúdo deste princípio, de sorte que presunção de inocência e presunção de
não culpabilidade são utilizados normalmente como expressões sinônimas e como exigência
legal de tratar o acusado como possível inocente em toda a persecução penal até que sobreve-
nha uma sentença condenatória transitada em julgado. Identificado e delimitado o alcance do
conteúdo do princípio da presunção de inocência estabelecido no art.5º, LVII d CF de 1988, vê-
se que o problema atual não é mais de reconhecimento ou o alcance do seu conteúdo, mas de
aplicação efetiva. O filósofo do Direito Norberto Bobbio (2004), de forma magistral, asseverava
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que a grande preocupação atual não é de natureza filosófica, mas jurídica, ou seja, não importa
mais o fundamento ou o reconhecimento dos direitos humanos, mas sim a garantia de sua
efetividade. Destarte, o princípio da presunção da inocência, desde o iluminismo vem sendo
reconhecido, inclusive em várias convenções internacionais e ordenamento jurídico de vários
países signatários de convenções interncionais que o contemplaram, todavia, a sua aplicabilidade
sempre enfrentou sérias resistências, principalmente nos países de regime autoritários.

4. Prisão provisória e prisão decorrente de sentença penal condenatória
transitado em julgado

Como é curial, no âmbito de um Estado Democrático de Direito, cujo princípio reitor é o
da presunção de inocência, qualquer prisão provisória, seja temporária ou preventiva, só
estará legitimada na medida que seja decretada para atender exigências processuais de nature-
za acautelatórias e instrumental. A pedra de toque da prisão preventiva estará identificada na
necessidade de segregar prematuramente o acusado de uma imputação penal se houver razões
de ordem cautelar ou instrumental-processual a ancorar a medida extrema. Se o magistrado
decretar a prisão preventiva do acusado com base na possível condenação deste, ou porque
se trata de crime grave ou de grande repercussão, ou seja, com base no mérito da demanda,
estaremos diante de uma verdadeira antecipação de pena e violando, portanto, o princípio da
presunção de inocência. Discorrendo sobre o tema o jurista Santiago Vegezzi (2008, p. 528),
valendo da lição de Vélez Mariconde, preleciona:

Es por ello, que entiende que ‘la coercion personal Del imputado es
legitima cuando tiende a hacer posible y a asegurar el ejercicio regular

de la función judicial que la norma constitucional prevê, asi como será

ilícita la conducta de aquél toda vez que impida o ponga em peligro tal
ejercicio y concluye: ‘la libertad personal Del imputado solo puede ser

restringida a titulo preventivo, cautelar y provisional, em la medida

indispensable para hacer posible el ejercicio regular de la función judici-
al del Estado’. Por lo tanto, segun esta postura, la prisión preventiva,

cuando não persigue fines procesales, vulnera el principio de inocência

(grifos do autor).

Ocorre, entretanto, que o cenário brasileiro já há algum tempo vinha destoando dessa
construção teórica constitucional, pois as pessoas acusadas da prática de uma infração penal
grave acabavam cumprindo antecipadamente a pena sem as garantias do contraditório e da
ampla defesa , ou seja, eram presas antes de um julgamento justo, por força da banalização da
decretação da prisão preventiva por parte de alguns juízes criminais brasileiros, principalmen-
te, quando embasava a medida extrema na necessidade de garantir a ordem pública. Com efeito,
os juízes criminais brasileiros ignoravam o princípio constitucional da presunção da inocência
e aplicavam de forma acrítica o Código de Processo Penal de vulnerável, 1941. O jurista Pierpaolo
Cruz Bottini (2011, p. 127-128) categoricamente explicita o fenômeno:

É deste sentimento de impotência diante de expectativas frustradas que
surge – consciente ou inconscientemente – a estratégia de alguns magistra-
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dos de antecipar os efeitos das decisões judiciais definitivas pela aplicação
de medidas cautelares. Na ânsia de responder às demandas por efeitos
concretos da prestação jurisdicional, e diante da incapacidade de torná-la
efetiva em curto espaço de tempo, passam alguns magistrados a usar de
expedientes tipicamente processuais para satisfazer tais expectativas, como
prisões temporárias, preventivas e medidas de execução provisória.

Com efeito, o que se verificou na prática forense foi uma profusão de prisões provisórias
no Brasil, superlotando ainda mais o nosso combalido sistema penitenciário, o qual já em dezem-
bro de 2010, segundo dados do Departamento de Monitoramento e Fiscalização do CNJ
(BIANCHINI, 2001), atingiam cerca de 500 mil presos, dos quais 44% (220.886) eram provisórios,
havendo um aumento de 1.252% de presos provisórios. Banalizava-se assim o instituto da prisão
preventiva, principalmente, quando a decretação se apoiava na “necessidade de garantir a ordem
pública”. O conceito aberto e genérico de “ordem pública”, a exemplo do remédio salsa parrilha,
servia para tudo, mormente quando o juiz não encontrava elementos concretos e idôneos extra-
ídos dos autos para decretar a preventiva, e necessitava de dar uma satisfação à mídia ou a
sociedade para prender alguém que cometeu algum crime grave. Na vala larga da “ordem pública”
cabia tudo para justificar a prisão preventiva, como a “motivação de “comoção social”,
“credibilidade da Justiça”, “perigosidade do réu”, dentre outros fundamentos, banalizando as-
sim a prisão preventiva e transformando-a num verdadeiro instrumento de opressão e de política
pública5 nas mãos de um juiz criminal, violando assim, frontalmente, o princípio constitucional da
presunção da inocência insculpido no art. 5º, LVII da CF de 1988. Essa situação não passou
despercebida pelo jurista Geraldo Prado (2011)6 quando asseverou sobre a angústia penalista da
expansão permanente e geométrica dos presos provisórios, especificamente sobre o abuso da
utilização da prisão preventiva e a decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Diante desse cenário sombrio de violação de direitos fundamentais de presos provisó-
rios, em face do aumento assustador da violência urbana potencializado com o discurso da lei
e da ordem, que entoava o hino da ampliação e endurecimento das penas, entrou em vigor
assim, num contexto manifestamente adverso, a Lei n.º 12.403/2011, também conhecida pela lei
das prisões e medidas cautelares, a qual, na verdade, veio, sobretudo, concretizar o princípio
constitucional da presunção da inocência. Como se infere, o sistema processual brasileiro que
sempre se caracterizou pela bipolaridade – prisão ou liberdade –, agora, com o advento da Lei
n.º 12.403/2001 se ajusta ao princípio constitucional da presunção da inocência e oferece ao
magistrado várias alternativas descarcerizadoras, de natureza cautelar, capazes de assegurar a
efetividade do processo, sem a necessidade de sacrificar prematuramente a liberdade do acu-
sado, ficando a prisão preventiva como a “ultima ratio”.

Desta forma, havendo os requisitos indispensáveis e incidindo alguma hipótese extra-
ída de elementos concretos dos autos, indicando a necessidade, o juiz, fundamentadamente,
deverá decretar a prisão preventiva, desde que não seja recomendada outra medida cautelar.
Assim agindo, estará decretando uma prisão provisória ancorada em razões de ordem cautelar
ou instrumental – de efetividade processual –, sem que viole o princípio constitucional da
presunção da inocência. Abstraídas as hipóteses de prisões temporárias e preventivas, o
sujeito só deverá cumprir pena de prisão, após a prolação de sentença condenatória transitada
em julgado, ou seja, após o devido processo legal, no qual lhe tenha sido assegurados o direito
a ampla defesa e ao contraditório. É o que se denomina na doutrina de prisão-pena. Desta
forma, após a realização do julgamento, o sujeito passa a cumprir a pena, na forma da lei. A rigor,
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no âmbito do processo penal brasileiro, cujo fio condutor é o principio da presunção de
inocência, só podemos admitir duas espécies de prisões provisórias: a prisão temporária regida
pela Lei n.º 7.960/89, de discutível constitucionalidade (FERNANDES, 2002)7, e a prisão pre-
ventiva, nos moldes estabelecido nos Arts. 311 e 312 do CPP. A prisão preventiva à luz do
princípio da presunção de inocência – Art. 5º, LVII da CF e da nova normativa da Lei n.º 12.403/
2011 – só deve apoiar-se em razões de ordem cautelar e instrumental/processual extraídas do
comportamento do imputado para se sustentar como medida cautelar. Destarte, a prisão pre-
ventiva é a mais drástica das medidas cautelares previstas no Art. 319 do CPP, pois priva
prematuramente o indivíduo do convívio social sem a formação de culpa concluída, devendo,
pois, ser a “ultima ratio” entre as medidas cautelares prevista em nosso ordenamento jurídico.
Logo, para a sua admissibilidade, a priori, deve o juiz verificar se a pena cominada ao delito é
superior a 4 anos de reclusão. Em seguida, deve aferir se está presente o requisito do “fumus
comissi delicti”, ou seja, os indícios suficientes de autoria e a prova da materialidade delitiva.
Seguindo, apurar-se-á a existência do outro requisito, o “periculum libertatis”, com base
precisamente no comportamento do acusado embasado em prova concreta extraída dos autos,
que dite a necessidade de resguardar a ordem pública ou econômica – esta hipótese de discu-
tível constitucionalidade –, bem como em face da conveniência da instrução criminal e da fiel
aplicação da lei penal. Finalmente, ultrapassadas essas fases, o juiz deverá aferir, no âmbito do
princípio da proporcionalidade (MELLO, 2007)8, se existe entre as medidas cautelares alterna-
tivas elencadas no Art. 319 do CPP outra medida mais branda capaz de atingir de forma menos
prejudicial a esfera individual e dos direitos fundamentais do acusado, e assim alcançar o
mesmo propósito daquele almejado pela prisão preventiva. Depois então, não havendo outra
medida cautelar adequada, o juiz poderá decretar a prisão preventiva, de forma fundamentada,
sem que venha arranhar o princípio da presunção de inocência. Ademais, como é sabido, na
perspectiva de um Estado Democrático de Direito, que a regra é a liberdade provisória, e a
exceção é a prisão provisória.

Na verdade, nem mesmo a prisão em flagrante, no âmbito do Estado democrático de
Direito se sustenta por si só, pois sem embargo de ser a certeza visual do delito – “fumus
comissi delicti” –, trata-se de uma mera medida pré-cautelar, de caráter precário, e que se
destina a deixar o flagranteado à disposição da autoridade judiciária para que o mesmo conver-
ta o flagrante em prisão preventiva ou outra medida cautelar, inclusive a liberdade provisória.
Nesse sentido é lapidar a lição de Aury Lopes (2011, p. 1):

Exatamente porque existe a visibilidade do delito, o fumus commissi
delicti é patente e inequívoco e, principalmente, porque essa detenção
deverá ser submetida ao crivo judicial no prazo máximo de 24h. Precisa-
mente porque o flagrante é uma medida precária, que não está dirigida a
garantir o resultado final do processo é que pode ser praticado por um
particular ou pela autoridade policial.

Com este sistema, o legislador consagrou o caráter pré-cautelar da prisão em flagran-
te. Como explica BANACLOCHE PALAO, citado por Aury Lopes na obra acima identificada, o
flagrante – ou la detención imputativa  –  não é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-
cautelar, no sentido de que não se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas
destina-se a colocar o detido a disposição do juiz para que adote ou não uma verdadeira
medida cautelar.
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5.  Princípio da presunção da inocência como dever de tratamento no processo
penal

Como se sabe levará algum tempo para se absorver algo novo em nossa cultura forjada
em cima de um Código de Processo Penal autoritário que tinha como guia o princípio da
presunção da culpabilidade. A violação de Direitos fundamentais de um sujeito acusado da
prática de uma infração penal grave é algo culturalmente tolerável na área jurídica, principal-
mente pelos próprios operadores do Direito (delegados, juízes, promotores). Desconstruir
essa prática nefasta e substituí-la por outra é o grande desafio dos operadores do Direito
Processual no país. A prisão de alguém em flagrante ou por ordem judicial já se reveste de todo
o simbolismo do poder constituído, expondo o indiciado a mídia policial que devassa
indevidamente a sua intimidade e privacidade, sujeitando a julgamentos imediatos e midiáticos.
Os programas policiais tentam substituir a instância Justiça, e confunde as pessoas incautas
com o discurso policialesmo de que “polícia prende a justiça solta”, potencializando o discurso
da impunidade. Nesse sentido é lapidar a lição do mestre Geraldo Prado (2005, p. 162-163),
senão vejamos:

A exploração das causas penais como casos jornalísticos, com intensa
cobertura por todos os meios, leva à constatação de que, ao contrário do
processo penal tradicional, no qual o réu e a Defesa poderão dispor dos
recursos para tentar resistir à pretensão de acusação em igualdade de
posições e paridade de armas com o acusador formal, o processo paralelo
difundido na mídia é superficial, emocional e, muito, raramente, oferece a
todos os envolvidos, igualdades de oportunidade para expor seus pontos
de vista.

A seguir, focando na figura do investigado integrante das elites políticas, econômicas
e intelectual, Prado (2005) assevera que o princípio da presunção da inocência é violado
porquanto, sem qualquer garantia ou mesmo sem exercer o mais elementar direito de defesa, a
imagem do investigado já é difundida pela mídia como o responsável pela infração penal,
colocando-o numa posição de inferioridade em face da exposição midiática, passando
“subliminarmente a idéia do caráter obsoleto e ineficiente das garantias processuais oferecidas
pelo processo, que é visualizado como um método demorado de se fazer justiça em comparação
com a investigação e ‘julgamento’ da mídia” (PRADO, 2005, p.163, grifo do autor). Sem dúvida
alguma, essa exposição excessiva do investigado a mídia, principalmente aquela veiculada, de
forma sensacionalista, nos programas policiais de radiodifusão ou televisados de médias e
grandes cidades brasileiras fere frontalmente o princípio da presunção de inocência como
norma de tratamento, além de ferir outros direitos fundamentais, como a intimidade, privacida-
de e dignidade da pessoa humana.

Como se depreende, esse primeiro contato do indiciado ou suspeito com o aparato
policial é discriminatório e violador de alguns direitos fundamentais, inclusive o direito funda-
mental da presunção da inocência. Discorrendo sobre o assunto, o jurista Zanoide Morais
(2010, p.163) preleciona:

[...] atualmente, mercê de um esforço doutrinário e juspolítico de décadas
, a concepção de presunção de inocência, sob a perspectiva constitucio-
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nal de um âmbito de proteção amplo, compreende um significado de
‘norma de tratamento’, relacionado mais diretamente com a figura do
imputado, e outros dois significados: ‘Norma de Juízo e norma probatória’
mais ligados à matéria probatória (grifo do autor).

No âmbito desse trabalho trataremos somente do princípio de presunção de inocên-
cia como “norma de tratamento”, ou seja, qualquer espécie de prisão provisória que seja
decretada como antecipação de pena, que só adviria depois de uma sentença condenatória
transitada em julgado viola o princípio da presunção de inocência como norma de tratamento
(MORAES, 2010, p.427). Com efeito, em face da incidência do princípio da presunção de
inocência como norma de tratamento foram expurgadas de nosso ordenamento jurídico a
possibilidade de prisão provisória em face de decisão de pronúncia e também de sentença
condenatória recorrível.

Como se sabe, a prisão decorrente da pronúncia traduzia uma reminiscência do princí-
pio da presunção da culpabilidade do Código de Processo Penal de 1941, pois, o sujeito, em
face de uma decisão ainda provisória, ficava privado de sua liberdade e o seu nome era incluído
no rol dos culpados9, constituindo assim, uma verdadeira antecipação de pena com violação
frontal do princípio da presunção de inocência. Todavia, o Pleno do STF10, antes mesmo da
reforma de 1995 já suprimia a parte do texto que determinava a inserção do réu  no rol dos
culpados, por reconhecer à sua inconstitucionalidade material com o princípio da presunção
de inocência (Art. 5º, LVII da CF), entretanto, permanecia a parte do texto que admitia a prisão
em decorrência exclusivamente da pronúncia. Felizmente, alguns juízes criminais brasileiros,
antes mesmos dessa decisão e das reformas legislativas já faziam incidir na espécie o  princípio
da presunção da inocência, deixando de decretar a prisão decorrente unicamente da pronúncia
e também de encaminhar o nome do réu para o rol dos culpados. Atualmente, por força da Lei
n.º 11.689/200811, o dispositivo correspondente se ajustou aos cânones do princípio constitu-
cional da presunção de inocência e afastou definitivamente a possibilidade de o juiz decretar
prisão provisória em decorrência exclusivamente de pronúncia, ou mesmo de lançar o nome do
réu no rol dos culpados em face dessa decisão provisória.

A mesma argumentação expendida pode ser estendida para os casos de decretação de
prisão e colocação do nome do réu no rol dos culpados, em face de decisão judicial condenatória
recorrível, nos moldes como era previsto pela antiga redação do Art. 393 do CPP12, constituin-
do-se numa flagrante antecipação de pena com base no mérito da demanda ou, segundo o
insigne jurista Zanoide Morais (2010, p. 445), que com base na visão “gradualista da presunção
de inocência”, preleciona:

Essa visão ‘gradualista’ da presunção de inocência não deixa de esconder
um ranço técnico-positivista da ‘presunção da culpa’, pois sob o seu
argumento está uma ‘certeza’ de que, ao final, a decisão de mérito será
condenatória. Desconsiderando a importância da cognição dos tribunais,
‘crê’ que a análise do juízo a quo pela condenação prevalecerá e, portanto,
‘enquanto se aguarda por um desfecho já esperado’, mantém-se a pessoa
presa ‘provisoriamente’ [...] Assim, acreditar que ao se avançar na
persecução (mesmo ao se atingir uma decisão condenatória em primeiro
grau) está-se mais próximo de uma condenação significa trabalhar com a
‘presunção de culpa’, e não coma de inocência (grifos do autor).
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 Não obstante parte considerável da doutrina e também da jurisprudência insistissem
em defender a constitucionalidade da prisão provisória decorrente de decisão judicial
recorrível, antes de reforma da Lei n.º 11.689/2008 (MORAIS, 2010), o Art. 393 do CPP foi
revogado pela Lei n.º 12.403/2011, ajustando-se assim ao conteúdo do princípio da presun-
ção de inocência como norma de tratamento e pondo termo as discussões que se travavam
em torno do tema.

Segundo o escólio de Zanoide Morais (2010, p. 442) existem outros dispositivos
espalhados em nossa legislação especial que tratam da prisão provisória decorrente de
sentença penal condenatória recorrível, quais sejam: a) o § 3º do Art. 2º da Lei n.º 8.072/9013;
b) o Art. 3º, segunda parte, da Lei n.º 9.613/9814 (Lei de Lavagem de Capitais) e c) Art. 59 da
Lei  n.º 11.343/2006. O referido autor não elenca o art. 9º da Lei nº 9.034/95 sob a justificativa
de que foi vetado o art. 1º da referida lei, que previa o único tipo legal, de sorte que o art. 9º,
que previa expressamente a proibição do réu apelar em liberdade, ficou esvaziado. O autor
ainda acrescenta o § 2º do Art. 27 da Lei nº 8.038/90, o qual estabelece que os recursos
extraordinário e especial interpostos na área processual penal junto ao STJ e STF serão
recebidos somente no efeito devolutivo. Destarte, assinala esse autor (2010) que numa
interpretação contrario sensu, caso o recorrente esteja preso, o mesmo continuará nessa
situação até a decisão final, configurando assim uma verdadeira execução provisória. Nesse
sentido, Zanoide Morais (2010, p.442) ao analisar o Art. 59 da Lei n.º 11.343/2006 reconhece
a sua inconstitucionalidade, como se observa:

Como já tivemos oportunidade de explicitar, viola a presunção de inocên-
cia a aplicação desse dispositivo da Lei de Drogas pela jurisprudência
que, além de aplicar dispositivo inconstitucional, porquanto elaborado
sem justificação constitucional e sem proporcionalidade, ainda lhe au-
menta o caráter violador ao negar, mesmo que primários e sem anteceden-
tes criminais, o direito de permanecer solto após a sentença condenatória
recorrível.

A seguir, ele arremata categoricamente:

Necessário compreender, portanto, que os citados § 2º do Art. 27 da Lei
nº 8.038/90 e o Art. 59 da Lei n.º 11.343/09 preceituam real e indisfarçável
antecipação de pena, desrespeitando, simultaneamente, a justificação
constitucional daqueles três direitos contida na referida ‘cláusula restritiva
(‘até o trânsito em julgado’)” (MORAIS, 2010, p.442, grifo do autor)

Todas essas situações que impliquem em prisões provisórias decorrentes de uma sen-
tença condenatória recorrível, sem dúvida alguma, ferem frontalmente o princípio constitucio-
nal da presunção de inocência como norma de tratamento, pois o Estado “trata” o réu como
possível culpado com base numa decisão de mérito – material – que ainda é incerta, ou seja,
quando ainda não existe uma sentença condenatória transitada em julgado.

Sem embargo essas resistências à aplicabilidade do princípio constitucional de inocên-
cia vem esmaecendo ao longo do tempo, e já se vislumbra no horizonte a ruptura definitiva com
a cultura forjada pelo princípio da presunção da culpabilidade do Código de Processo Penal de
1941, com a remoção total de todo o entulho autoritário que ainda persiste em nosso
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ordenamento jurídico. Nesse sentido, serve de alento a edição da Súmula n.º 34715 do Superior
Tribunal de Justiça, que praticamente revogou ou esvaziou a Súmula n.º 9 do mesmo sodalício,
a qual preceitua que “a exigência da prisão provisória, para apelar, não ofende a garantia
constitucional da presunção de inocência”, o que, sem dúvida, feria o conteúdo do princípio
guia do processo penal brasileiro.

6. Considerações finais

A preservação do princípio constitucional de inocência é fundamental para a consoli-
dação do Estado Democrático de Direito, pois todo cidadão acusado da prática de um crime
deve ter direito a um julgamento justo, no qual sejam observadas todas as garantias do devido
processo legal, como o contraditório, a ampla defesa, o direito a intimidade, a privacidade, a
dignidade da pessoa humana, dentre outros direitos fundamentais e, sobretudo, o princípio da
presunção de inocência como norma de tratamento, ou seja, o investigado ou acusado deve
ser tratado como possivelmente inocente até que sobrevenha uma sentença condenatória
transitado em julgado. A liberdade provisória é a regra, e a privação de liberdade provisória
deve ser a exceção. Logo, não se pode aprioristicamente, sem justificativa constitucional ou
mediante a aplicabilidade do princípio da proporcionalidade, vedar a liberdade provisória. O
juiz, em cada situação fática que lhe é submetida é que deve aferir, diante do comportamento do
imputado, se há necessidade ou não de decretar a prisão preventiva de alguém, em face da
existência dos pressupostos do “fumus comissi delicti” e do “periculum libertatis”. A pedra
de toque da prisão cautelar é a necessidade extraída dos autos, de ordem cautelar/processual,
em face do comportamento indevido do acusado, que venha justificar à sua segregação pre-
ventiva por incidir numa das hipóteses prevista em lei. Fora disso, estaremos diante de uma
antecipação de pena e da violação incontornável do princípio constitucional da presunção de
inocência, repristinando assim, o princípio da presunção da culpabilidade, de triste memória em
nosso ordenamento jurídico.
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Notas  ______________________________________________________________________________

1. Maurício Zanoide Moraes (2010, p. 77), afirma que: “Nessa declaração francesa, destinada a fixar preceitos

fundamentais ao cidadão e invioláveis pelo Estado, foi inserida, legalmente, pela primeira vez, a concepção

de ‘presunção de inocência’ [...]. Todo homem deve ser presumido inocente até que tenha sido declarado

culpado; se julgar-se indispensável detê-lo, todo rigor que não seja necessário para prendê-lo deverá ser

severamente reprimido pela lei” (MORAES, grifo do autor).

2. Luigi Ferrajoli (2002, p. 442) explicita que: “O Código Rocco de 1930 repeliu ´por completo a absurda

presunção de inocência, que alguns pretendiam reconhecer ao imputado, liquidando-a como ‘uma extravagân-

cia derivada daqueles conceitos antiquados, germinados pelos princípios da revolução Francesa, os quais levam

as garantias individuais aos mais exagerados e incoerentes excessos’” (grifos do autor).

3. Ferrajoli, citado por Nestor Távora et al., afirmara que o princípio da presunção de inocência remonta ao

direito romano, tendo sido ofuscado ou mesmo invertido... Assinala ainda os autores que “o princípio da

presunção de inocência foi referenciado pela primeira vez no bojo do due process of law, na Declaração de

Direitos do Bom Povo de Virgínia, em 2 de junho de 1776” (2007, p.442).

4. Diz a autora ([21--, p. 1), sobre o princípio de inocência na Itália: “só se pode admitir a presunção de

inocência do delinqüente ocasional, que houvesse negado a prática de crime, e mesmo assim enquanto não se

reunisse a prova indiciária contra ele. A própria instauração do processo criminal autorizava que se presumisse

a culpa do imputado, e não sua inocência”.
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5. Segundo Bottini, em obra citada (p. 127), “a caracterização do Judiciário como agente de política criminal

faz com que as expectativas sociais de promoção e efetivação da segurança pública se voltem para a atuação

jurisdicional”

6. A Comissão Interamericana de Direitos Humanos emitiu o informe n.º 35/07 sobre o caso Jorge, José e Dante

Peirano Basso e República Oriental do Uruguai (caso 12.553), estipulando regras para os Estados signatários da

convenção Interamericana de Direitos Humanos, entre os quais o Brasil, acerca dos critérios desenvolvidos no

âmbito da Corte interamericana para a validade jurídica das prisões preventivas (PRADO, 2011).

7. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. Segundo Fernandes (2002, p. 305), “as prisão temporária surgiu no Brasil com a Lei n.º 7.960, de 21 de

dezembro de 1989, resultante da conversão da Medida Provisória 111, de 14 de novembro de 1989, que visou

regularizar a anterior ‘prisão para averiguações’, ilícita, mas utilizada.Mereceu a nova espécie de prisão severa

crítica de tourinho Filho. Considerou-a ‘odiosas’ , ‘arbitrária’, ‘sem real necessidade’, ‘severa’, de ‘indisfarçável

inconstitucionalidade’, ‘retrocesso’, ‘possível em face de meros indícios’” (grifos do autor).

8. O autor (2007, p.208) assevera que “a vulneração penal de direitos e garantias somente pode ser justificada

de acordo com o princípio da proporcionalidade em suas três dimensões, porque a pena – e outras medidas

penais e processuais – só podem ser implementadas se atingir na menor escala possível os direitos fundamen-

tais, e por isso mesmo, só pode haver intervenção penal, se necessária , adequada e proporcional, atingindo o

mínimo possível os direitos dos indivíduos”.

9. Antiga redação do § 1º art. 408 do CPP: “na sentença de pronúncia o juiz declarará o dispositivo legal em

cuja sanção julgar incurso o réu, mandará lançar-lhe o nome no rol dos culpados, recomendá-lo-á na prisão em

que se achar, ou expedirá as ordens necessárias para sua captura”.

10. (STF – TP – HC 69.696 – rel. Celso de Mello – j. 18.12.1992 – DJU 01.10.1993).

11. Art. 413 – O juiz, fundamentadamente, pronunciará o acusado, se convencido da materialidade do fato e

da existência de indícios suficientes de autoria e participação. [...] § 3º – O juiz decidirá, motivadamente, no

caso de manutenção, revogação ou substituição da prisão ou medida restritiva de liberdade anteriormente

decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretação da prisão ou imposição de

quaisquer das medidas previstas no Título IX, do Livro I deste Código”.

12. Art. 393 – São efeitos da sentença condenatória recorrível:

I – Ser o réu preso ou conservado na prisão , assim nas infrações inafiançável, como nas afiançáveis

enquanto não prestar fiança.

II – Ser o nome do réu lançado no rol dos culpados.

13. Art. 2º - omissis. [...] §3º – Em caso de sentença condenatória , o juiz decidirá  fundamentadamente se o

réu poderá apelar em liberdade.

14. “Os crimes disciplinados neste Lei são insuscetíveis de fiança e liberdade provisória e, em caso de sentença

condenatória, o juiz decidirá se o réu poderá apelar em liberdade”

15. Súmula 347 do STJ: O conhecimento de recurso de apelação do réu independe de sua prisão”.




