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APRESENTAGAO

A Faculdade Metropolitana Sdo Carlos (FAMESC), ciente da necessidade de
formar profissionais que atendam as demandas da regido, idealizou e programou cursos
com o objetivo de inovar na concepcdo do perfil dos seus egressos: conscientes de seu
papel e de suas responsabilidades na contribuicdo para o crescimento da regido e para o
fortalecimento de suas raizes histéricas. No que concerne a missdo institucional, tem-se:
“A FAMESC tem como missdo formar profissionais de nivel superior, garantindo qualidade,
solidez, seguranca e modernidade, visando ao desenvolvimento socioecondmico e cultural

da regido na qual estd inserida”.

Com o curso de Graduacdo em Direcdo, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formacdo competente para a pratica profissional, além de uma visdo critica e
ética, alicercada em disposicdo para a investigacao e para o estudo continuado. O projeto
busca garantir a integracdo entre a teoria e a pratica, a insercdo no contexto regional e no
compromisso social. Todo o arcabouco curricular se complementa com atividades
extraclasses, exercidas pelos discentes em outros Cursos e atividades, ou fora da
Instituicdo, no intuito de enriquecimento curricular e acréscimo de suas potencialidades

para a atuacdo do profissional de Direito.

Sdo ofertadas aos discentes para a conquista de habilidades que
caracterizam o seu perfil profissional, no qual se fundem a competéncia técnica e
conceitual, a capacidade de administrar percepcdes, disponibilidade para ouvir e a

habilidade para negociar; com mente aberta para entender as mudancas e flexibilidade
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suficiente para se adaptar a elas; do trabalho em equipe, criativo, cooperativo e
colaborativo; do dominio de linguas e da tecnologia e, principalmente, a capacidade de
pensar estrategicamente e propor soluces inovadoras e decisGes profissionais embasadas
na ética, no bem-comum e na preocupac¢do com as mudancas da sociedade em busca de

desenvolvimento sustentavel.

O perfil do Curso se inspira e se volta para o contexto socio regional das
Regides Norte e Noroeste Fluminense em que se insere, bem como regides circunvizinhas
de grande expressdo e busca, através da atuacdo de seus egressos, a formulacdo de novos
conhecimentos e na sua acdo extensionistas, consolidar e aperfeicoar o processo de

crescimento da cidadania e das Instituicdes que compdem tais regides.

A partir de tais varidveis para a formacdo diferenciada de profissionais
alinhados com um cenario contemporaneo que reclama novas perspectivas formacionais,
o “Projeto Qualifica”, como iniciativa do Curso de Direito, se apresenta como uma
proposta diferenciada de qualificacdo dos discentes que cursam a disciplina de Projeto de

Pesquisa, no nono periodo.

O escopo de tal projeto visa promover um contato imprescindivel entre os
discentes e o cenario académico, a partir de bancas, constituidas por docentes do Curso e
membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto avalia, além dos tradicionais
componentes indissocidveis dos projetos de pesquisa, elementos diferenciadores e
colaboradores para o ambiente académico, a exemplo de: criticidade sobre tematicas

contemporaneas, vanguardismo para abordagem das  propostas eleitas,
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interdisciplinaridade com areas que desbordam do Direito e de sua visdo dogmatico-

tradicional.

Nesta seara, em sua sexta edicdo e em processo de consolidacdo
institucional, o “Projeto Qualifica” materializa importante instrumento de perspectiva
arrojada que culminara na confeccdao de trabalhos de conclusdao de curso capazes de
contribuir para a Comunidade Académica e para o cendrio em que a Instituicdo se

encontra inserida.

Desejamos uma boa leitura a todos!

Prof. Dr. Taua Lima Verdan Rangel
Docente da Disciplina de Projeto de Pesquisa
Coordenador Institucional de Pesquisa e de Trabalho de Curso
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A VIOLENCIA CONTRA A MULHER COMO CONSEQUENCIA DA DESIGUALDADE
DE GENERO

Discente: Cyntia Coutinho de Souza

1 INTRODUGAO

Em contrapartida aos diversos direitos sociais alcancados em busca da igualdade
de género, os valores patriarcais sdo diluidos na sociedade atual, constituindo a violéncia
de género e violando direitos humanos das mulheres. Serd discutido no presente estudo
gue o patriarcado vem de um discurso pautado na familia e na moral, ultrapassando
geracOes e sendo problema latente nos dias atuais. A igualdade de género esta longe de
ser alcangada, por conta do tema abordado, como serad debatido a seguir, e além disso, a
mulher pelo simples fato de ser mulher tem sido alvo de violéncias fisicas e psicoldgicas
imerecidas desde um tempo em que historicamente ndo se pode pontuar.

As conquistas e vitorias sdo inUmeras no que tange ao rol de direitos ja adquiridos
pelo género feminino, principalmente no que concerne a Lei Maria da Penha e seus
respaldos, mas ainda ha muito o que se fazer em termos de cultura patriarcal e
desigualdade de género no pais e no mundo. O feminismo e o empoderamento feminino
sdo fatores essenciais para dar o primeiro passo em direcdo a liberdade emocional e fisica
dessas vitimas, pois a partir dai é que perceberdo que existe algo além da relacdo abusiva e
das agress@es sofridas. A desconstrucdo didria do sistema patriarcal € um processo arduo,
porém necessario, para que as mulheres do Brasil e do mundo tenham a liberdade que

merecem e ndo morram nem sofram apenas por serem mulheres.
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2 TEMA

A violéncia contra a mulher como consequéncia da desigualdade de género.

3 PROBLEMATICA

O Estado tem cumprido seu papel protetor e promotor da igualdade de género,
diante da formacdo cultural da sociedade brasileira patriarcal, a fim de desconfigurar a

influéncia a atos de violéncia contra a mulher?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, doutrinariamente, a luz dos direitos femininos, em que aspectos a

desigualdade de género tem influenciado a violéncia contra a mulher.

4.2 Objetivos Especificos

e Revisar a bibliografia sobre desigualdade de género;
e Revisar a bibliografia em Direito Penal e a Lei Maria Penha;
e (Coletar a jurisprudéncia em casos nos quais a desigualdade de género tenha

influenciado os casos de violéncia contra a mulher.
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5 HIPOTESES

e Hipodtese 01: A desigualdade de género se configura como um dos principais

fatores motivacionais da violéncia contra a mulher.

e Hipodtese 02: A desigualdade de género ndo possui suficiente influéncia para
que seja configurada como fator motivacional para a violéncia contra a

mulher.

6 JUSTIFICATIVA

A sociedade patriarcal advém de um discurso normativo do papel familiar, sendo
gue este ndo se conceitua como construcdo bioldgica, mas como resultado de invencées
historicas na busca de sistematizar os seres humanos em grupos, pautados na
sobrevivéncia e manutencdo da espécie humana. Essa forma de sistematizacdao familiar
pautada na figura masculina como sua base, é o que se entende por familia patriarcal.
Ocorre que, nos primordios histéricos, tal definicdo familiar ndo existia e o comportamento
social e sexual ndo era definido por género.

Apenas com o avancar da histéria, tendo como ponto inicial a fixacdo das
organizacbes humanas em territorios, os papeis comegaram a ser construidos
patriarcalmente, com o conhecimento do papel do homem no sistema de reproducdo da
espécie e assim, concomitantemente, o inicio do controladorismo da sexualidade feminina,

como forma de poder, momento no qual se inicia o patriarcado, como nova ordem social,
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tendo como principio o dominio do homem sobre a mulher (NARVAZ; KOLLER; 2006, p.
49).

No entendimento de Nogueira (2018, p.1), apesar dos recentes discursos e
discussdes pleiteando a protecdo da dignidade feminina, na atualidade sdo encontradas,
em diversas atitudes, a principio inofensivas, que preservam e confirmam a forte influéncia
patriarcal no cotidiano. Tendo como primeiro exemplo, a questdo das tarefas domésticas e
criacdo de filhos, sendo de inteira responsabilidade da mulher. Enquanto o homem, em
seu papel de “protetor e mantenedor” familiar, fica por conta do sustento familiar, em
termos financeiros.

Isso posto, vale lembrar a desvalorizacdo da sexualidade feminina, enquanto para
os homens esta é supervalorizada e estimulada, estando em casos de adultério, por
exemplo, marginalizando a mulher e aceitando tal pratica masculina. O patriarcado
contemporaneo deu a mulher a oportunidade de busca profissional, sem a possibilidade
de abrir mdo das tarefas ja atribuidas a ela em outros tempos (NOGUEIRA, 2018, p.1).

Conforme estudo da Comissdo EconOmica para a América Latina e o Caribe
(Cepal), que é vinculada a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), a cada dez feminicidios
registrados nos 23 paises da regido em 2017, quatro deles ocorreram no Brasil. Sendo que,
em 2017, pelo menos 2.795 mulheres foram brutalmente assassinadas, sendo 1.133 no
Brasil. O Atlas da Violéncia de 2018 é ainda mais alarmante, pois sugere possivel relacdo do
machismo e racismo, visto que a taxa de assassinato de mulheres negras cresceu 15,4% na
década encerrada em 2016, sendo que a média nacional foi de 4,5 assassinatos a cada 100
mil mulheres, a de mulheres negras foi de 5,3, enquanto a de mulheres ndo negras foi de

3,1 (SENADO NOTICIAS, 2019, online).
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A Lei do Feminicidio é uma conquista para dar visibilidade nesse fendbmeno social
gue vem se agravando ao longo dos anos, porque antes disso sequer eram contabilizados
0s assassinatos nesse contexto:

Com a Lei 13.140, aprovada em 2015, o feminicidio passou a constar no
Cédigo Penal como circunstancia qualificadora do crime de homicidio. A
regra também incluiu os assassinatos motivados pela condicdo de género
da vitima no rol dos crimes hediondos, o que aumenta a pena de um
terco (1/3) até a metade da imputada ao autor do crime. Para definir a
motivacdo, considera-se que o crime deve envolver violéncia doméstica e
familiar e menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher (EXAME,
2018, online).

A legislacdo deve ser reconhecida como ponto chave, mas deve contar com diversos
outros mecanismos para acabar com os crimes de feminicidio, j& que as causas estdo

relacionadas a varios aspectos.

7 REVISAO DE LITERATURA

A desigualdade de género foi naturalizada ao longo dos séculos, fato que pode
explicar, por certo, a violéncia contra a mulher. Essa desigualdade parte de uma
classificacdo sexual na qual a parte dominante, desta feita o homem, exerca soberania
absoluta sobre a mulher. Culturalmente, a mulher é inferiorizada e a relacdo conjugal ndo
deve ter intervencdo de terceiros, ainda que haja violéncia explicita, pois este seria um
espaco privado.

Uma das maiores dificuldades encontradas é conscientizar a vitima de que esta
ndo é merecedora das agressGes sofridas, tampouco tais acBes sao normais na vida

conjugal, necessitando de uma desconstrucdo das relacdes de género. O empoderamento
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feminino se revela como grande libertador das opressdes vivenciadas pelas mulheres, visto
gue a independéncia em qualquer ambito, faz com que a mulher se veja em novos
caminhos e encontre novas possibilidades, percebendo que o caminho trilhado até entdo
ndo é o unico (GUEDES; SILVA; COELHO; 2007, p. 16).

A desigualdade de género permanece ainda na atualidade, visto que as mulheres
brasileiras estudam mais que os homens, permanecem mais horas em servicos
domésticos, enquanto continuam recebendo menores salarios e menos cargos de poder.
Esses sdo dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica apenas nos
anos de 2015 e 2016. Comecando pela taxa de escolaridade no ensino médio, que é dez
pontos mais alta entre mulheres do que homens. As mulheres também possuem a maior
proporcao de formagdo no ensino superior. Totalizando, as mulheres trabalham 18,1 horas
semanais em trabalhos domésticos e os homens, 10,5. Quanto ao mercado de trabalho, a
meédia de saldrios deles é de 2.306 reais e a das mulheres é de 1.764. Os homens ocupam
62,2% dos cargos de geréncia e as mulheres, 37,8%. Na politica a situacdo se agrava, sendo
que apenas 10,5% dos deputados na Camara sao mulheres, sendo que elas eram 50,6% da

populacdo no momento da pesquisa (IBGE, 2018 apud CALEGARI, 2018, online).
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Figura 01. A desigualdade de género no Brasil em 2016

A desigualdade de género
no Brasil em 2016
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Outros fatores sdo determinantes para que a vitima permaneca numa relacao

abusiva, além da ideologia de género, tais como a dependéncia econbmica, filhos,
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preservacdo da familia “tradicional” e o0 medo da soliddo. Além do mais, muitas mulheres
tém medo da denuncia, pois se sentem desamparadas apds esta. E sabido que ocorrem
repetidas agressGes apds o conhecimento da denudncia pelo acusado, pois este € um crime
de menor potencial ofensivo e os agressores, geralmente, permanecem soltos, resultando
a denuncia apenas em um constrangimento ao agressor ou uma cesta bdsica para
instituicGes de caridade. Ainda assim, a denuncia ndo deve deixar de ser feita, pois é o
primeiro passo para gue sua voz seja ouvida, momento importante também para que as
autoridades a tratem com o devido respeito e acolhimento (ARAUJO, 2008, s.p).

A violéncia contra a mulher brasileira tem se tornado alvo de todas as classes,
racas, cores, idades ou etnias. Isto, a partir do reconhecimento de que tal violéncia se
origina de constituicdo desigual de homens e mulheres na sociedade, ndo implicando
apenas em comportamentos sexuais, mas em relacdes de poder. Resta dizer que a
desigualdade tem enquadramento histdrico, cultural e social, pondo as mulheres em papel
de submissdo aos homens. Os demais fatores, como trajes, alcoolismo, etc., ndo se
classificam como causas, mas justificativas aceitas pela sociedade para que essas mulheres
continuem a sofrer tamanha violéncia (PASINATO, 2018, s.p.).

A necessidade de mudanca fez surgir a Lei n® 11.340/2006 — a Lei Maria da Penha,
a qual criminaliza as agressdes e propde penas aos agressores, além de medidas
preventivas, no qual a educacdo deve desempenhar seu papel. Entretanto, o Brasil
continua aumentando seus indices de violéncia contra a mulher. Isto porque o medo e a
vergonha sdo latentes na vida de mulheres que dia a dia sdo violentadas das mais diversas
formas e ndo se sentem seguras com o sistema atual. Pois apenas mudam-se as leis, as

instituicGes permanecem com atuacdo seletiva, distribuicdo desigual de acesso a justica e
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falta de atendimento especializado para atender mulheres em situacdo de violéncia
(PASINATO, 2018, s.p.).

A luta inquietante das mulheres pela equidade de direitos foi necessaria, para
gue, depois de muito tempo, o género feminino fosse introduzido aos discursos juridicos e
sociais pelo mundo. Por tal ressignificacdo de direitos, hoje & possivel dizer que as
mulheres sdo sujeitos de direitos e sua violacdo € configurada como violéncia. Violéncia
esta que deixa de ser naturalizada, ainda que em ambito familiar, pois passam a ser
vislumbradas como um problema social, uma questdo de saude publica e uma quebra de
direitos humanos. Tal afirmativa, tem importancia, visto que ha necessidade iminente de
respostas dos ordenamentos juridicos quanto a grave situacdo vivida pelas mulheres em
seu ambiente doméstico e familiar, trazendo a tona a necessidade de se refletir politica e
socialmente os costumes, leis, direitos e violagdes de humanidade e dignidade
(GUIMARAES; PEDROZA, 2015, p. 8-9).

Ja em 2015, os dados da ONU Mulheres eram alarmantes, pois uma a cada trés
mulheres sofreu violéncia fisica ou sexual, principalmente por um parceiro intimo. Cerca
de 120 milhdes de meninas foram obrigadas a manter relagdes ou outros atos sexuais em
algum momento de suas vidas e 133 milhdes de mulheres e meninas foram submetidas a
mutilacdo genital feminina (ONU MULHERES BRASIL, 2015, online).

O advento do atual dispositivo constitucional fez com que a democratizacdo se
fizesse mais forte, contando com os direitos humanos e a diminuicdo da ideologia
patriarcal. Isso se faz mister ao notar a diversidade de dispositivos constitucionais,
legislacdo infraconstitucional, além de politicas publicas voltadas para os direitos e
protecdo das mulheres. Entretanto, a positivacdo juridica, por si, ndo é suficiente para

suprir o mal causado pela desigualdade de género, sendo necessdria a implementacado
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imediata de politicas publicas eficazes no combate a violéncia contra a mulher,
competindo tal responsabilidade ao Estado, com a ajuda da sociedade, para que fosse
ampliado o acesso aos direitos humanos (DIOTTO; SOUTO, 2017, p. 12).

A morte de mulheres por desigualdade de género estd presente na sociedade
brasileira hd séculos, podendo ser percebida na literatura, radio, televisdo, musica e
pesquisas académicas. Apds décadas de revolugcdo feminista, impondo a sociedade
brasileira que quem ama ndo mata e a repulsa pelo matar por amor, tais crimes sé tém
aumentado. Isto porque ainda existe em nosso meio a subordinacdo da mulher ao homem,
além do amor que tudo suporta, facilitando a disseminacdo de tal atrocidade, os
procedimentos judiciais facilitam a fuga dos réus no caso de violéncia contra a mulher e o

Estado ndo contribui dando a devida importancia a tais casos.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para o desenvolvimento da pesquisa sera utilizado o método de abordagem dedutiva

(do geral para o especifico).

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposicdo ird se basear em pesquisas de doutrinas, artigos

cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos especializados e biografias.
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O ABORTO NOS CASOS DE FETO COM MICROCEFALIA POR ZIKA VIRUS: UMA
ANALISE SOBRE A POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE

Discente: Diego de Almeida Varsi

1 INTRODUGAO

No decorrer dos anos posteriores a 1988, com a implantacdo da Constituicdo
Federal, houve grande discussdo acerca da problematica que envolve o aborto. Assunto
este faz-se necessario perpassar por varios direitos fundamentais da pessoa humana.
Assim, além de oferecer inUmeros conceitos e posi¢des jurisprudenciais e doutrinarias,
coloca o legislador perante questdes de ato valor moral e ético.

A Constituicdo Federal consagra a inviolabilidade do direito a vida em seu artigo 59,
um bem juridico invioldvel, inalienavel e sem ele impossivel de exercer a grande gama de
direitos e liberdades. A inviolabilidade do direito a vida ocorre mesmo com o feto no
periodo da gestdo (intrauterina), com a proibi¢cdo do aborto. A proibicdo que ocorre apds o
parto (extrauterina) e que configura o crime de homicidio e infanticidio.

O Coddigo Penal ainda consagra a hipdtese de aborto terapéutico ou necessario,
oferecendo a ndo punibilidade para casos em que a gestacdo causa perigo de vida para a
gestante. O legislador ainda consagra o aborto sentimental, onde permite sua pratica
guando a gestacdo foi resultante de estupro.

Faz-se necessario estabelecer e buscar um melhor entendimento sobre quando de
fato a vida comeca, real inicio da vida intrauterina e para isso a Constituicdo Federal de

1988 ndo oferece. Dessa forma uma pesquisa doutrinaria se faz necessario. Algumas
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correntes doutrinarias aparecem para auxiliar o melhor entendimento, buscando auxilio
nas ciéncias naturais. Os direitos do nascituro encontram-se elencados no Direito Civil
brasileiro, mesmo sendo de comum acordo que a vida humana deve ser tutelada mesmo
antes de seu nascimento o assunto ainda mais delicado pois o consenso ainda ndo se
mostrou igualmente comum.

Diante disso, casos de microcefalia, que ganharam muita notoriedade na
sociedade, vém a luz do debate se essa situacdo deve ou ndo ser posta sob a égide do
Direito Penal para casos de estupro ou exclusdo de antijuridicidade. O assunto, de grande
repercussdo e visibilidade chegou ao Supremo Tribunal Federal, em que fetos com ma-
formacdo congénita demonstram pequenas chances de sobreviverem apds e até mesmo
durante a gestacao.

Dentro dessa problematica exposta acima e das exigéncias que o tema exige, o
presente trabalho tem como objetivo enunciar de formar minuciosa as principais correntes
doutrinarias, posicionamentos dos tribunais e a letra da legislacdo. Para tal, o trabalho
oferecera posicionamentos relevantes para o assunto, as principais e atuais decisdes dos
orgdos responsaveis e as leis que regem o assunto. Sem pretender, é claro, exaurir um

assunto de tamanha complexidade e importancia.

2 TEMA

O aborto nos casos de feto com microcefalia por Zika Virus: uma analise sobre a

possivel inconstitucionalidade.
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3 PROBLEMATICA

A discussdo acerca do aborto no Brasil é repleta de simbolismo e condenada
moralmente por alguns grupos sociais. O direito ao aborto, e principalmente apds a
recente epidemia de Zika Virus que assolou o Brasil, tem acendido reacbes extremas e
recebido destaque no debate juridico e nas midias, principalmente devido a decisGes
judiciais para a realizacdo de aborto em situacdes especiais, como: maes portadoras de HIV
e formacdo fetal incompativel com a vida (CAMARGO, 2016).

Corroborando, em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADPF/54,
ajuizada pela CNTS - Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, que pleiteava a
permissdo para o aborto de feto com anencefalia, com a fundamentacdo de que o feto
com anencefalia ndo possuia capacidade de vida fora do Utero da mde. Ainda nessa toada,
faz-se mister analisar a situacdo em favor do feto microcefdlico, que tera sua vida ceifada
pela pratica do aborto, se for abrangido pelo mesmo entendimento que considera legal a
interrupcdo da gestacdo do feto anencefalico. Assim, o feto com microcefalia, ao contrario
do feto com anencefalia, mesmo tendo reduzida massa cerebral, possui expectativa de
vida extrauterina, ainda que limitada pelas diversas deficiéncias decorrentes da sua
situacdo (FOSSA; SALIB, 2016).

Diante do exposto, é possivel a alteracdo do entendimento dos artigos 124 e 126
do Cddigo Penal, incluindo o aborto de fetos com microcefalia no rol das possibilidades

legais de interrupcdo da gestacao?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a (in)constitucionalidade do aborto nos casos de feto diagnosticado com

microcefalia, a luz do direito brasileiro.

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar as teorias sobre o inicio da vida no contexto juridico brasileiro;
e Conceituar o aborto no sistema juridico brasileiro;
e Abordar a possivel (in)constitucionalidade sobre a interrupcdo da gestacdo

nos casos de microcefalia.

5 HIPOTESES

O presente estudo se apoia na hipdtese que na pretensdo de interrupcdo de
gravidez em face do diagndstico de microcefalia, discute-se a possibilidade de alteragao do
entendimento dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal, incluindo o aborto de fetos com

microcefalia no rol das possibilidades legais de interrupcdo da gestacao.
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6 JUSTIFICATIVA

Com o objetivo de avaliar a possibilidade do aborto nos casos de feto diagnosticado
com microcefalia, o trabalho em questdo, apresenta uma complexidade impar, e se
justifica pela relevancia social e intelectual, pois envolve questGes legais e juridicas,
individuais, morais, religiosas, culturais, econbmicas entre outras. O trabalho ainda ¢é
invencivel na tematica ja que tem ressonancia na Medicina, na Psicologia, na Religido, no
Direito, na Politica, na Etica e na Bioética.

A hipdtese de aborto de feto anencéfalo qualifica-se como ndo punivel, ou seja, do
feto portador de ma formacdo cerebral grave que impossibilite a vida extrauterina. O
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n2 54/DF, ajuizada pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude-CNTS em 2012, declarou inconstitucional qualquer
interpretacdo que tipifique como aborto a interrupcdo da gravidez de feto portador de
anencefalia.

A decisdo foi fundamentada nos principios basilares da Constituicdo Federal do
Brasil, quais sejam, direito a dignidade da pessoa humana, a liberdade sexual, a autonomia,

a privacidade, a integridade fisica, psicologica e moral e a saude.

Conforme anotou o Min. Marco Aurélio em seu voto, ndo se coaduna
com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres da
relacdo, privilegiar aquele que, no caso de anencefalia, ndo tem sequer
expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os
direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposicdo
estatal da manutencdo da gravidez cujo resultado final serd
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios
basilares do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacédo, a salde, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos
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de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacao,
colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo,
desprovida do minimo essencial de autodeterminacdo e liberdade,
assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a
gualquer pessoa ou dela exigido. (LENZA, 2014, p. 1071)

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3.510, que tratava da analise do artigo
59 da Lei n? 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), definiu que a vida comega com a
existéncia do cérebro. Neste sentido, declarou constitucional os dispositivos da referida lei,
uma vez que o cérebro sé comeca a existir com a implantacdo do embrido no Utero da
mae.

Apesar das restricOes, € importante ressaltar que a inviolabilidade do direito a vida
é o principio constitucional basilar de que resultam todos os outros direitos previstos na
Constituicdo Federal. Neste sentido, corrobora Tavares (2010, p. 569) quando diz que “é o
mais bdsico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito
da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito
humano mais sagrado”.

E importante ressaltar, ainda, o pensamento de Silva (2009, p. 198) que estabelece
gue “no conteldo de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o
direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral g,
especificamente o direito a existéncia”. O principio da dignidade da pessoa humana esta
contido no inciso Ill, do artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988 e, Lenza (2014) diz que é
fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio-matriz de todos os direitos
fundamentais.

De acordo com Chimenti et al. (2010), a dignidade da pessoa humana é uma

referéncia constitucional unificadora dos direitos fundamentais inerente a espécie
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humana, ou seja, daqueles direitos que visam garantir o conforto existencial das pessoas,
protegendo-as de sofrimentos evitaveis na esfera social. O principio da dignidade da
pessoa humana ultrapassa o ambito de protecdo do direito a vida, pois protege e, acima de
tudo, garante que os meios bdsicos e essenciais a uma vida digna sejam fornecidos aos

cidadaos.

7 REVISAO DE LITERATURA

A Constituicdo Federal, em seu capitulo |, do Titulo Il, consagra os direitos e

deveres individuais e coletivos, dentre eles esta a inviolabilidade do direito a vida.

Art. 59, CF- Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLVII- ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX (BRASIL, 1988).

Afirma Masson (2016) que a vida humana é o bem juridico mais importante dentre
todos os direitos constitucionalmente tutelados, afinal, estar vivo é um pressuposto
elementar para se usufruir dos demais direitos e liberdades garantidos na Constituicdo
Federal. O principio da inviolabilidade do direito a vida protege a vida humana intrauterina
e extrauterina, até a morte, garantindo que ndo sofrera violacdo nem por parte do Estado
e nem por particulares.

A inviolabilidade do direito a vida prevista na Constituicdo se refere a vida

especificamente humana e garante a protecdo desde o momento anterior ao nascimento
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até a morte. O direito fundamental a vida, embora seja pressuposto para a pratica de
todos os demais direitos, ndo possui carater absoluto, podera sofrer restricdes quando se
encontrar diante de colisdo entre bens juridicos iguais ou principios de maior peso,
avaliando-se o caso concreto (NOVELINO, 2016).

No campo das restricGes do direito a vida de que trata Novelino (2016), estd o
aborto necessdrio ou terapéutico e o aborto humanitdrio ou sentimental. Nesse sentido,

Paulo e Alexandrino prelecionam:

A Constituicdo protege a vida de forma geral, ndo sé a extrauterina como
também a. intrauterina. Coroldrio da protecdo que o ordenamento
juridico brasileiro concede a vida intrauterina é a proibicdo da pratica do
aborto, somente permitindo o aborto terapéutico como meio de salvar a
vida da gestante, ou o aborto humanitario, no caso de gravidez resultante
de estupro (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 371).

Em se tratando do crime de aborto, o Codigo Penal prevé duas hipdteses expressas,
em seu art. 128, de ndo punibilidade. O aborto terapéutico, ou necessario, que trata o
inciso |, é a realizacdo do aborto quando hd perigo de vida para a gestante decorrente da
gravidez, e ndo existe nenhum outro meio para salva-la, nessa hipotese ha uma excludente
de antijuricidade, o estado de necessidade (PAULO; ALEXANDRINO, 2017).

O aborto sentimental, previsto no inciso Il, é aquele praticado quando a gravidez é
resultante de estupro, nesse caso o legislador sobrepds a dignidade da pessoa humana e a
liberdade sexual da gestante ao direito a vida do feto (BRASIL, 1940). Importante para
estabelecer o crime de aborto é saber a partir de qual momento se inicia a vida

intrauterina. Ha divergéncia na doutrina em relacdo ao comeco da vida do feto, alguns
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entendimentos sdo que a vida comeca com a fecundacdo e outros sdo que a vida se inicia

apenas quando ocorre a nidacao.

A vida tem inicio a partir da concepcdo ou fecundacdo, isto é, desde o
momento em que o 6vulo feminino é fecundado pelo espermatozoide
masculino. Contudo, para fins de protecdo por intermédio da lei penal, a
vida so tera relevancia apds a nidacdo, que diz respeito a implantacdo do
6vulo ja fecundado no Utero materno, o que ocorre 14 (catorze) dias
apos a fecundacdo (GRECO, 2014, p. 238).

Para Nucci (2017), o aborto é a cessacdo da gravidez, cujo inicio se dd com a

nidacdo, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrido. Entretanto,

Masson (2016) estabelece que é com a fecundacdo que se inicia a gravidez. A partir de

entdo ja existe uma nova vida em desenvolvimento, merecedora da tutela do Direito

Penal. Seguindo o mesmo entendimento de Nucci, percebe-se que o marco inicial para

protecdo da vida, por intermédio do crime de aborto é o da nidagdo. Assim qualquer

comportamento com finalidade de interromper a vida intrauterina, a partir da implantacao

do ovo no Utero materno é definido como pratica de aborto delimita o termo ad quem do

delito de aborto:

Se a vida, para fins de protecdo pelo tipo penal que prevé o delito de
aborto, tem inicio a partir da nidacdo, o termo ad quem para essa
especifica protecdo se encerra com o inicio do parto. Portanto, o inicio do
parto faz com que seja encerrada a possibilidade de realizacdo do aborto,
passando a morte da nascente a ser considerada homicidio ou
infanticidio, dependendo do caso concreto (GRECO, 2014, p. 240).

Classificacdo doutrinaria do crime de aborto
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O aborto é crime material (somente se consuma com a morte do feto);
proprio e de mdo propria (art. 124) ou comum (arts. 125 e 126);
instantaneo (consumacdo em momento determinado, sem continuidade
no tempo); comissivo ou o missivo; de dano (depende da efetiva lesdo ao
bem juridico); unissubjetivo, unilateral ou de concurso eventual (em
regra praticado por uma Unica pessoa, mas admite o concurso); ou entdo
plurissubjetivo ou de concurso necessario (no aborto provocado com o
consentimento da gestante, nada obstante a diversidade de crimes para
os envolvidos: art. 124 para a gestante e art. 126 para o terceiro); em
regra plurissubsistente (conduta_ divisivel em varios atos); de forma livre
(admite qualquer meio de execucdo); e progressivo (o feto é ferido antes
de morrer) (MASSON, 2016, p. 88)

O crime de aborto se divide em duas espécies, o natural ou espontaneo e o

provocado, o Ultimo pode ser praticado na modalidade dolosa ou culposa. No que

concerne ao aborto natural ou espontaneo, Nucci (2017) afirma que o aborto natural é a

interrupcdo da gravidez oriunda de causas patoldgicas, que ocorre de maneira espontanea

(ndo ha crime).

A Constituicdo Federal de 1988 garante a inviolabilidade do direito a vida,

entretanto ndo fixa o momento de inicio da vida humana. N3o existe, ainda, um consenso

para se estabelecer o marco inicial da vida e a partir de qual momento ela deva ser

protegida. Afinal, ndo é uma discussdo tdo simples, porém, que merece guarida na mais

abalizada doutrina, como expde-se a partir de agora. Nesse sentido preleciona Masson:

Nossa Carta Constitucional ndo dispGe sobre o inicio da vida humana,
precisando o instante em que ela comega. E, a rigor, nem deve mesmo
fazé-lo, afinal ndo é atribuicdo da ciéncia juridica fixar este marco, mas
sim das ciéncias naturais. Ndo ha, todavia, qualquer consenso cientifico
hoje a esse respeito (MASSON, 2016, p. 213).
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Dentre as teorias existentes, algumas sdo mais usadas, como a teoria que defende
gue a vida humana se inicia com a concepc¢do, ou seja, com a fecundacdo do évulo pelo
espermatozoide, da qual resulta o zigoto. (NOVELINO,2016). Uma segunda teoria
estabelece que a vida humana tem seu marco inicial com a nidacdo, que ocorre com a
fixacdo do zigoto no Utero materno (NOVELINO, 2016)

Sob outra perspectiva, ha teoria que defende a ideia de que a vida humana surgiria
com a formacdo do sistema nervoso central (capacidade neuroldgica de sentir prazer e
dor), o que ocorre por volta do décimo quarto dia ulterior a concepcgdo. Existe, ainda, uma
teoria que assegura que a vida humana se inicia quando o feto passa a ter capacidade de
vida extrauterina, o que acontece entre a vigésima quarta e a vigésima sexta semanas de

III

gestacdo, que seria a passagem da “pessoa humana em potencial” para a “pessoa humana

toucourt” (MASSON, 2016, p. 213)

De acordo com o Codigo Civil brasileiro de 2002, o nascituro possui direito desde a
sua concepcao. “Art. 22 — A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pOe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002). Ja o

Estatuto do Nascituro, projeto ainda em tramitacdo nas instancias legislativas prevé que:

Art. 22 Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido.
Paradgrafo Unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos
concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro
meio cientifica e eticamente aceito.

Art. 32 O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida,
mas sua nhatureza humana é reconhecida desde a concepcdo,
conferindo-lhe protecdo juridica através deste estatuto e da lei civil e
penal.

Paragrafo Unico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a
integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos da
personalidade (BRASIL, 2007)
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Na doutrina civilista, também, existem algumas teorias sobre o momento em que o
nascituro passa a possuir personalidade juridica. A teoria natalista, utilizada no Brasil,
dispde que a aquisicdo da personalidade se opera a partir do nascimento com vida,
conclui-se que, ndo sendo pessoa, 0 nascituro possuiria mera expectativa de direito. Por
sua vez, a teoria concepcionista estabelece que o nascituro adquiriria personalidade
juridica desde a concepc¢do, sendo, assim, considerado pessoa. Ha também a teoria da
personalidade condicional, a qual explica que o nascituro possui direitos sob condicdo
suspensiva, pois a sua protecdo comeca com o nascimento com vida e se ndo chegar a
viver ela se encerra (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Destarte, o marco inicial da vida humana para o direito ainda ndo foi estabelecido,
em meio a tantas teorias, o que se faz mister destacar é que a vida humana é protegida
desde o inicio da sua existéncia, embriondria, fetal e apds o nascimento. A microcefalia é
uma condicdo neuroldgica em que a cabeca do recém-nascido é menor do que o padrdo
daquela mesma idade e sexo.

Neste caso, os bebés com essa malformacdo congénita nascem com um perimetro
cefdlico menor do que o normal, que habitualmente é superior a 33 cm. Isto ocorre
porque os 0ssos do crdnio se fundem prematuramente impedindo que o cérebro da
crianca tenha o seu crescimento normal. As causas da microcefalia podem incluir doencas
genéticas ou infecciosas, o uso de substancias quimicas durante a gravidez, como drogas,
contaminacdo por radiacdo e infeccdo por agentes bioldgicos, como bactérias, virus e
radiacdo (VARELLA, 2015).

Algumas situacBes sdo levantadas hoje como possibilidades que podem provocar a

microcefalia sdo elas: infeccdes como rubéola; citomegalovirus e toxoplasmose; o Zika
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virus contraido durante a gravidez, especialmente no primeiro trimestre de gestacdo; o
consumo de cigarro; alcool ou drogas como cocaina e heroina durante a gravidez; a
sindrome de Rett; envenenamento por mercurio ou cobre; meningite; desnutricdo; HIV
materno; doencas metabdlicas na mae como fenilcetonuria, exposicdo a radiacdo durante
a gestacdo e, também, o uso de medicamentos contra epilepsia, hepatite ou cancer, nos
primeiros 3 meses de gravidez (BELTRAME, 2016).

A microcefalia possui varios graus. A verdadeira ou primaria, ocorre quando a ma-
formacdo tem causa genética hereditdria e para manifestar o transtorno, a crianca precisa
herdar uma cdpia do gene defeituoso do pai e outra da made, que ndo manifestam a
doenca. Esse tipo de microcefalia pode estar correlacionado com vdrias sindromes
genéticas e anomalias cromossémicas (VARELLA, 2015).

A microcefalia por craniossinostese pode estar associada a causas secundarias, que
determinam o fechamento prematuro das moleiras (fontanelas) e das suturas entre as
placas 6sseas do cranio, impedindo o crescimento normal do cérebro. Podem afetar o feto
dentro do Utero, especialmente nos trés primeiros meses de gestacao, ou depois do parto,
nos dois primeiros anos de vida da crianca, quando o cérebro ainda estd em acelerado
processo de formacdo (VARELLA, 2015).

O diagndstico da microcefalia pode ser feito durante a gestacdo, com os exames do
pré-natal, como o ultrassom por exemplo, e pode ser confirmado logo apds o parto através
da medicdo do tamanho da cabeca do bebé. Além disso, exames de raios X, tomografia
computadorizada, ressonancia magnética, mapeamento 6sseo e testes sanguineos podem
ser necessarios para determinar a causa da ma-formacdo, a gravidade, as possiveis

consequéncias para o bebé e a conduta terapéutica melhor indicada (BELTRAME, 2016).
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Na maioria dos casos, a microcefalia estad ligada ao atraso no desenvolvimento
neuroldgico, mental, psiquico e motor da crianca. Contudo excepcionalmente, é possivel
gue algumas criancas portadoras da microcefalia tenham inteligéncia e desenvolvimento
normais apesar de a circunferéncia do cranio ser menor do que as estabelecidas nas
tabelas de referéncia para sua idade e sexo. A gravidade da condi¢do pode variar de uma
crianga para outra e é mais frequente no sexo masculino (VARELLA, 2015).

A microcefalia ndo possui cura, entretanto é essencial o tratamento com equipe
multidisciplinar composta por médicos de diferentes especialidades como pediatras,
fisioterapeutas, fonoaudiélogos, além do uso de medicamentos e o total apoio e incentivo
dos pais que deverdo estimular o aprendizado da crianca para garantir o seu melhor

desenvolvimento e qualidade de vida. Dessa maneira, estabelece Beltrame:

A microcefalia ndo tem cura porque o fator que impede o
desenvolvimento cerebral, que é a unido precoce dos ossos que forma o
cranio, ndo pode ser retirado. Se esta unido precoce dos 0ssos acontecer
ainda durante a gestacdo, as consequéncias podem ser mais graves
porque o cérebro pouco se desenvolve, mas existem casos em que a
unido destes ossos ocorre no final da gestacdo ou apds o nascimento, e
neste caso a crianca pode ter consequéncias menos graves (BELTRAME,
2016, s.p).

Em parte dos casos de fusdo prematura das suturas dos 0ssos da caixa craniana, se
diagnosticada precocemente, é possivel realizar uma cirurgia para separa-los nas primeiras
semanas de vida, como forma de evitar a compressdo do cérebro que impede seu
crescimento e provoca complicacBes mais graves (VARELLA, 2015).
Ndo obstante, grande parte das criangcas com microcefalia tenham atraso metal, algumas mantén

forma algumas criancas ndo conseguem comer sozinhas, nem tomar banho e, por isso,
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podem precisar de ajuda da familia para fazer as tarefas basicas do cotidiano (BELTRAME,

2016). De acordo com o Cddigo Penal:

Art. 128 — Ndo se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

| —se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal. (BRASIL, 1940)

Portanto, para o Codigo Penal em vigéncia, salvo o aborto necessario e aquele resultante de gravid

Ocorre que chegou até o Supremo Tribunal Federal a ADPF 54, que culminou na
analise acerca da possibilidade de aborto no caso de fetos anencefalicos, ou seja, agueles
em que hd uma ma formacdo congénita, implicando na auséncia de parte vital do sistema
nervoso central. Ao proporem a aludida ADPF, os profissionais da area da saude
apresentaram dados estatisticos acerca da mortalidade nos casos de anencefalia, que
chega em 100%. Isto é, é praticamente impossivel sobreviver sem parte substancial do
cérebro, o verdadeiro “motor” do corpo humano. Ndo obstante, 50% ndo resistem sequer
até o nascimento, vindo a 6ébito ainda no ventre materno (CUNHA, 2018).

Em razdo disso e levando-se em conta o sofrimento que advinha para mulher que
passava por esse tipo de situacdo, ou seja, a frustracdo de ter seu bebé morto em poucos
dias de vida, ou, sequer do feto vir a nascer, a Corte Suprema decidiu ser possivel o aborto
de fetos anencefalicos, desde que a mae assim deseje, fundamentando sua decisdo nos
principios da dignidade da pessoa humana, legalidade, liberdade e autonomia de vontade
(CUNHA, 2018).

Todavia, o procedimento para aborto, ainda que na situacdo que o STF autorizou,

deve ser estritamente observado, obedecendo o previsto na Resolucdo n® 1989/2012 do
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Conselho Federal de Medicina. Até o surto de Zika que assolou o Brasil, as discussdes
acerca de permissdo do aborto se encontravam paralisadas, porém, a aludida doenca
desencadeou em uma geracdo de fetos com microcefalia. A partir dai, comegou o
guestionamento acerca da possibilidade de aborto nos casos de feto com microcefalia. Ha
duas correntes para responder a esse questionamento. A primeira corrente entende que
se cabe ao feto com anencefalia, poderia, também, caber ao com microcefalia, desde que
autorizado pela mae, por razGes de dignidade, ja que se trata de enfermidade incuravel
(CUNHA, 2018).
A segunda corrente entende que a situacdo de fetos com microcefalia em nada se parece com os

deficiéncia. Outrossim, defende, essa corrente, que permitir o aborto nesse caso seria
ferir, por completo, as disposi¢cdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual, logo em

seu art. 19, preconiza pela inclusdo social dos portadores de necessidades especiais.

Art. 12 E instituida a Lei Brasileira de Inclus3o da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pess

Eis a corrente majoritaria, razdo pela qual se defende a inadmissibilidade do aborto

em caso de microcefalia (CUNHA, 2018).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia é o desenhar do percurso em que se foi percorrido para a

consolidacdo deste trabalho de conclusdo de curso. Segundo Andrade (2007, p. 49),

“metodologia € o conjunto de métodos ou caminhos que sdo percorridos na busca do
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conhecimento”. Para Minayo (2002) A metodologia geralmente é uma parte complexa e
deve requerer maior cuidado ao pesquisador mais que uma descricao formal dos métodos
e técnicas a serem utilizados, indica as opcdes e a leitura operacional que o pesquisador
fez do quadro tedrico.

O desenvolver metodolégico do artigo monografico se apoia na metodologia
dialética, uma vez que o trabalho procura dialogar com a tematica proposta, abordando
argumentos favoraveis e ndo favoraveis sobre o tema. Segundo Merraroba; Monteiro
(2003, p. 71) a metodologia dialética, nesse caso restringe-se a emissdo de opinides “(...)
gue poderiam ser consideradas racionais, desde que fundamentadas em uma

argumentacdo consistente”.

8.2 Técnicas de Pesquisa

O presente trabalho se configura como pesquisa bibliografica que, segundo Minayo
(2002, p. 44), “constitui o procedimento basico para os estudos monograficos, pelos quais
se busca o dominio do estado da arte sobre determinado tema”.

Ainda segundo Andrade (2007), a revisdo literdria enquanto pesquisa bibliografica
tem por funcdo justificar os objetivos e contribuir para prépria pesquisa. E a pesquisa
bibliografica consiste no exame desse manancial, para levantamento e analise do que ja
produziu sobre determinado assunto que assumimos como tema de pesquisa cientifica.

Para realizar os fichamentos e resenhas criticas dos textos primeiramente definiu-
se que ndo haveria limite de data para publicacdo e que poderiam ser levados em conta os
textos digitais e ndo digitais oriundos de artigos, monografias, dissertacGes, teses, sites

eletrénicos livros. Para coleta dos textos nos sites de pesquisa entdo, utilizou-se das
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palavras-chaves que sdo: Aborto. Direito a vida. Microcefalia. No ambiente eletronico os

sites escolhidos foram o Google Académico, Scielo e periddicos do CAPES.
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A DISTINGAO ENTRE A UNIAO ESTAVEL E O NAMORO QUALIFICADO A LUZ DA
CONSTRUGAO JURISPRUDENCIAL DO STJ

Discente: Diomar Aparecida Azevedo Melo

1 INTRODUCAO

Com a evolucdo da sociedade, as formas de agrupamento também foram se
modernizando. O que antes era possivel somente pelo casamento, atualmente é possivel
determinar outras formas, como na unido estdvel. Todavia a unido estdvel ndo possui o
rigor do casamento, pois acontece com o fato de duas pessoas unirem-se sob o intuito de
constituir familia.

Os fatores sociais influenciaram diretamente na flexibilizagcdo dos institutos, pois o
casamento e o namoro eram rigidamente separados. Assim, 0 namoro era uma etapa pré-
nupcial que servia para a preparacdo do casamento e para o casal se conhecer, cada um
morava na sua casa e se encontravam com supervisdo pelos pais, muitas das vezes.
Contudo, tais estruturas sofreram modificacBes, atualmente os tracos de um namoro e
casamento sdo semelhantes. Sendo assim, muitos namoros sdo vividos sob o0 mesmo teto,
os namorados dormem juntos, possuem uma vida sexual ativa, sendo algo totalmente
diverso do que era.

Diante dessa nova visdo de namoro, surgiu o namoro qualificado, que é aquele
namoro de longa duracdo, publico e notdrio. Isso leva a uma linha muito ténue entre os
institutos e, assim, o namoro era confundivel com a unido estavel, pois para ser uma unido

estavel, dispensa-se formalidades.
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E nesse ponto que esse projeto de pesquisa se desenvolve, para diferenciar o
namoro qualificado da unido estavel. Importante dizer que ndo existe previsao legal para o
namoro qualificado, dessa forma fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia fazer essa
diferenciacdo. Logo, serdo analisados julgados do Superior Tribunal de Justica para verificar

gual o fator que distinguem dois institutos tdo semelhantes a luz da jurisprudéncia.

2 TEMA

A distincdo entre a unido estdvel e o namoro qualificado a luz da construcdo

jurisprudencial do STJ.

3 PROBLEMATICA

A luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quais sdo os requisitos

estabelecidos para a diferenciacdo entre namoro qualificado e unido estavel?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a distingdo entre o namoro qualificado e a unido estavel a luz do STJ.
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4.2 Objetivos Especificos

® Examinar a evolucdo histérica da familia;
e (lassificar os principios concernentes a unido estavel;

e Avaliar os requisitos de constituicdo da unido estavel perante o STJ.

5 HIPOTESES

® Ao considerar as relagBes contemporaneas e a dispensa da coabitacao
como requisito para categorizacdo da unido estavel, o STJ estabeleceu a
avaliacdo do elemento subjetivo “affectio maritalis” como o elemento de

distincdo entre unido estavel e namoro qualificado.

6 JUSTIFICATIVA

No decorrer do século XX, as relagdes afetivas recebiam uma valoracdo mediante o
casamento, havendo uma certa idolatria ao modelo familiar tradicional. Ocorre que a
sociedade evoluiu e com isso as formas de construces afetivas ganharam autonomia,
sendo um desdobramento num direito democratico fundamental (CABRAL, s.d., online).

Por isso, atualmente existem varias formas de relacdes afetivas e diversas
identidades dos arranjos familiares, bem como os vinculos afetivos que sdo
completamente plurais (CABRAL, s.d., online). Adentrando aos institutos que compdem o

foco do presente projeto, tem-se que as caracteristicas que diferenciam a unido estavel do
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namoro qualificado sdo subjetivas, porém os institutos ndo devem ser confundidos
(CUNHA, 2015, online).

Em ambos os casos sdo relacdes afetivas que se baseiam na publicidade,
durabilidade, estabilidade, compromisso e existe um vinculo firme entre as partes. Com a
evolucdo da sociedade, o que era requisito para constituir uma unido estavel foram
modificados (CUNHA, 2015, online).

A evolucdo social foi o ponto de partida para as diferentes modalidades familiares
qgue foram surgindo (CABRAL, s.d., online). Pode-se dizer que o contexto social moderno
influenciou nos requisitos para a configuracdo de uma unido estavel, pois estavam sendo
destoantes a essas circunstancias. Desse modo, requisitos como coabitacdo que exigia que
os conviventes dividissem o mesmo teto, tempo minimo de convivéncia e filhos em

comum foram afastados (CUNHA, 2015, online).

A unido estdvel consiste em uma relagdo em que, mesmo sem a
celebracdo de ato formal, apresenta o animus de se manter uma vida
estdvel, duradvel e publica, atribuindo-se aos companheiros o dever de
lealdade e assisténcia mutua, a semelhanca do casamento. Constitui-se
por meio de uma série de fatos que se concretizam com o passar do
tempo (ALMEIDA, 2018, p. 22).

Diante da simplificacdo para a configuracdo de uma unido estavel, ela ainda se
aproximou mais do namoro qualificado. Até porgue acontece a coabitacdo mesmo num
relacionamento considerado namoro, com longa durabilidade, com participacdo ativa na
vida social e familiar do outro e que tenham contas e cartdes de créditos conjuntas

(CUNHA, 2015, online).
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Segundo Cabral (s.d., online), diante da proporcdo de autonomia que as relagdes de
afeto tomaram, foi criada um traco extremamente ténue entre namorar de forma
qualificada e compor uma unido estavel. Paira uma complexidade em diferenciar esses
dois institutos na qual o ordenamento juridico encontrou e essa discussdo esta apenas no
inicio. A alta complexidade mora exatamente na cldusula diferenciadora do namoro
qualificado e da unido estavel de natureza subjetiva.

Diante varias semelhancas, vale ressaltar alguns aspectos que diferenciam a unido
estavel em relacdo ao namoro qualificado. Tomando como base a intencdo de formar
familia, na unido estdvel esse projeto é bem préximo da realidade, ou seja, é uma
perspectiva de presente, diferentemente do namoro qualificado em que essa é uma
vontade a ser realizada no futuro. Tem-se que no namoro qualificado existem “planos para
constituicdo de familia, ha projetos para o futuro, enquanto na unido estavel ha uma
familia plena ja constituida que transmite a imagem externa de um casamento, ou, em
outras palavras, transmite a ‘aparéncia de casamento’” (CUNHA, 2015, online).

Almeida (2018, p. 22) firma seu entendimento no sentido de que a unido estavel
deve, além do desejo de constituir familia, representar uma verdadeira comunhdo de
vidas, distinguindo-se do namoro. Pois nesse ultimo instituto, ndo existe essa ideia de
comunhdo de vidas no presente, mesmo que seja o namoro qualificado no qual estdo
presentes os requisitos objetivos da unido estavel, exatamente pela falta do pressuposto
subjetivo chamado affectio maritalis.

O affectio maritalis é o principal contraponto entre a unido estavel e o namoro
qualificado. Averiguar essa questdo de ordem altamente subjetiva e ampla tem sido uma
tarefa complicada feita pelo judicidrio, haja vista que o pressuposto é firmado na intencao.

Ainda mais complexo pelo fato de ndo existir suporte legislativo especifico, levando

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

48



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

facilmente ao equivoco. Assim, surge a figura do contrato de namoro, exatamente para
definir limites e para que ndo sobrevenham os efeitos da unido estavel (ALMEIDA, 2018, p.
39).

O contrato de namoro serve como um respaldo para impedir que um namoro
qualificado cruze a linha ténue entre esse instituto e o da unido estdvel. Isso acontece
porgue os requisitos objetivos dos dois institutos em questdo se confundem, mas o que
deve ser realcado n3o s3o esses pressupostos. E de grande relevancia a intencdo de
constituir familia que, no namoro, ndo é t3o proxima assim. Desse modo, o casal usa do
contrato de namoro para resguardarem-se, mesmo estando envolvidos romanticamente
(ALMEIDA, 2018, p. 39).

Todavia, a questdo conflitante estd no fato de que a existéncia de algum
documento ndo é passivel de afastar a configuracdo de unido estavel, desde que estejam
presentes todos os requisitos. Assim, alguns doutrinadores entendem que o contrato de
namoro ndo seria um documento suficiente para desconfigurar a unido estavel. Por outro
lado, existem estudiosos que entendem que o contrato de namoro é uma fraude, pois

afastam efeitos juridicos previstos em lei (ALMEIDA, 2018, p. 39).

O contrato de namoro, entretanto, apesar de ndo ser valido para
descaracterizar uma unido estdvel, pode ser Util como instrumento de
registro da vontade de um casal no momento da contratagdo, servindo
como uma exteriorizacdo relativa da intencdo dos individuos envolvidos
naquele relacionamento. Isso porque, na maioria das vezes, é muito
dificil se comprovar se determinada pessoa tinha ou ndo intencdo de
constituir familia em um determinado momento (ALMEIDA, 2018, p. 40).

E nessa natureza distintiva de ordem subjetiva que o presente projeto de pesquisa

se baseia. A importancia de entender a distincdo entre esses dois institutos, namoro
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gualificado e unido estdvel, é exatamente para evitar fraudes. Diante da dificuldade em
verificar a diferenca entre eles, faz com que as pessoas busquem o judiciario para obterem
vantagens, agindo de ma-fé mediante o término de um namoro qualificado (ALMEIDA,
2018, p. 40).

Dessa maneira, o que acontece é a utilizacdo da falha legislativa especifica para
obter vantagens ilegitimas. A forma com que as pessoas se vinculam afetivamente e a
flexibilizacdo dos padrdes sdo uma barreira para a diferenciacdo desses institutos. Entdo é
necessaria uma analise minuciosa do caso, a fim de determinar se existe ou ndo o
elemento subjetivo que distingue esses dois tipos de relacdo afetiva, dai a importancia do

affectio maritalis (ALMEIDA, 2018, p. 40).

7 REVISAO DE LITERATURA

A principio, a unido estavel deve ser conceituada, assim como serdo feitos com os
demais institutos que compde esse projeto de pesquisa. Dessa forma, o Codigo Civil ndo
aponta uma definicdo para a unido estdvel, ficando a cargo da Lei Maria da Penha que
prevé como qualquer relacdo intima de afeto (DIAS, 2016, p. 412). J4 Rolf Madaleno (2018,
p. 1433) afirma que essa unido advém do laco afetivo e amoroso entre duas pessoas, sem
carater adulterino ou incestuoso, presente a estabilidade e durabilidade, constituindo
familia, ndo sendo necessariamente coabitantes e ndo obtendo vinculo por casamento
civil.

Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p. 698) traz o conceito de unido estavel no sentido
de ser uma das possibilidades de construcdo de familia, segundo a Constituicdo Federal de

1988. Além disso, esse autor ressalta que a primeira utilizacdo dessa expressdo foi feita
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pelo desembargador Edgard de Moura Bittencourt em 1975, em seu livro denominado
Concubinato. A ideia de unido estavel deve estar ligada a nocdo de relacdo entre duas
pessoas que se apresentam como marido e esposa, como se casados fossem.

Pereira (2015, p. 698) até traz uma expressao popular que diz “Quem ama com fé,
casado é”, como uma maneira explicativa do que vem a ser a unido estavel. Por mais que
esse instituto seja dotado de uma certa liberdade, existem alguns elementos para
caracteriza-lo. Esses elementos sdo constituidos de durabilidade, a existéncia de prole,
aquisicdo de bens em comum, a relacdo de dependéncia financeira, affectio societatis,
coabitacdo, lealdade, notoriedade, vida em comum, entre outros fatores que contribuem
para a verificacdo de existéncia ou ndo de uma unido estavel.

Ocorre que os elementos que delimitam a unido estavel ndo rigidos, devendo ser
verificado caso a caso. Devido esse fator de flexibilidade presente nas caracteristicas da
unido estavel, esse instituto € comumente confundido com o namoro, especialmente, o
namoro qualificado que serd abordado adiante (PEREIRA, 2015, p. 698). A familia é
considerada algo natural, diferentemente de outros institutos como o casamento que é
uma convencgdo social. Assim, o homem ndo tem como fugir da propria natureza de

constituir familia, seja dentro dos parametros legais ou ndo (MADALENO, 2018, p. 1433).

Sua existéncia é instintiva, continua, e desafia os céticos progndsticos de
esfacelamento da instituicdo familiar, como demonstra o volume
crescente de divércios e a correlata reducdo dos casamentos; mas ndo é
possivel chegar a mesma conclusdo quando se depara com o geométrico
crescimento dos agrupamentos afetivos e sexuais de homens e mulheres
constituindo informalmente suas células familiares, delas gerando prole,
e desenvolvendo vidas e familias distanciadas das convencées sociais
(MADALENO, 2018, p. 1433).
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Logo, o casamento é mais uma das formas de constituicdo de familia e ndo a Unica,
pois existem maneiras informais disso acontecer, que ndo seja ligado a regras juridicas,
como o caso da unido estavel (MADALENO, 2018, p. 1433). Maria Berenice Dias (2016, p.
412) afirma gque a unido estavel nasce da simples convivéncia como um fato juridico, mas
se transforma em ato juridico a partir dos direitos que surgem desse fato.

Assim, torna-se um ato-fato juridico, pois ndo é precedido de nenhuma declaragdo
de vontade para a producdo de efeitos no ambito juridico. “Basta sua existéncia fatica para
gue haja incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas,
convertendo-se a relagdo fatica em relacdo juridica” (DIAS, 2016, p. 412).

Neste contexto, a unido estavel ndo possui regulamentacdo juridica prépria, o que
faz aplicar as regras do casamento de forma equiparada. Isso faz com que uma unido livre,
tona-se amarrada por conta das regras impostas pelo Estado. Na verdade, regulamentar o
instituto da unido estavel seria extinguir esse instituto que é marcado, principalmente, pela
livre convivéncia e unido, longe de regras e formalidades (DIAS, 2016, p. 412-413).

Pela unido estdvel ndo ser algo regulamentado, com elementos e limites definidos
rigidamente, ha uma dificuldade enorme para a sua distingdo em relacdo ao namoro, pois
essa diferenca é, basicamente, definida pelo grau de comprometimento do casal (DIAS,
2016, p. 433). Afora isso, no namoro normal, sem ser qualificado, existe um recente
envolvimento do casal, em que um conhece pouco o outro, os quais estdo passando por
um processo de conhecimento e experimentacdao (MADALENO, 2018, p. 1490).

Apds esse periodo, vinha o noivado como uma fase anterior ao casamento, fase
pela qual era tracado um projeto de vida bem elaborado e estabilizado, visando uma unido
madura e estabilizada. A partir das mudancas sociais, percebeu-se uma maior liberdade

sexual e facilidade na ruptura afetiva, gerando relacGes adversas ao casamento e da unido
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estavel, mais informais e que, a qualquer tempo, poderiam ser desfeitas, momento esse

gue surgiu o namoro qualificado ou estavel (MADALENO, 2018, p. 1490).

[...] reservado para aqueles pares que querem ter o direito de nao
assumirem qualquer compromisso entre eles e muito menos tencionam
constituir familia, embora estejam sempre juntos em viagens e
principalmente em finais de semana, e que rotineiramente pernoitam na
habitacdo um do outro, e frequentam as festas familiares em comum
(MADALENO, 2018, p. 1490).

Continuando esse raciocinio, no namoro qualificado as vidas estdo paralelamente
constituidas onde cada um possui a sua casa, conta bancaria, ndo sdao dependentes um do
outro na previdéncia social, ndo possuem a intencao de formar familia e nem ter filhos no
momento atual. Assim, “embora se trate até de um namoro prolongado e com congresso
intimo, ndo induz ao estabelecimento de uma unido estavel” (MADALENO, 2018, p. 1490).
Pereira (2015, p. 473) traz que o namoro € o relacionamento amoroso que acontece entre
duas pessoas com o intuito de formar uma familia no futuro. Diferentemente da unido
estavel que a familia ja existe, trazendo como principal distincdo entre esses dois institutos
o animus familiae e o affectio maritalis.

Podem existir namoros longos que nunca se transformaram em unido estavel, bem
como a presenca de filhos numa relacdo ndo configura unido estavel, pois no namoro
também ¢é possivel té-los. Assim, o namoro ndo constitui efeitos juridicos, faz parte da
autonomia privada em que as pessoas optam por se relacionar e seu rompimento pode ser
a qualquer momento sem que haja ofensa ao direito de outrem ou ato ilicito (PEREIRA,

2015, p. 473-474).
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Por isso, a unido estavel passou a exigir pressupostos concretos para sua
configuracdo de maneira que ndo fosse confundida com mero namoro (MADALENO, 2018,
p. 1490). E comum que haja uma diferenca entre as partes quanto os anseios e a
nomeacdo da relacdo vivida, enquanto os homens encaram o relacionamento como
namoro, as mulheres podem enxergar uma unido estavel por serem mais comprometidas
com o vinculo afetivo (PEREIRA, 2015, p. 474-475).

Essa diferenca tem oportunizado os tribunais definirem se trata de namoro
qualificado ou unido estavel (PEREIRA, 2015, p. 475). Em ambos os casos a convivéncia é
publica e notdria, duradoura, estavel em que as duas partes estdo comprometidas
reciprocamente, levando facilmente a confusdo entre esses institutos (VAZ, 2015, online).

Por mais que seja confuso, a unido estavel possui varios efeitos no ambito juridico,
mas o namoro qualificado ndo. Logo, a principal distingdo entre a unido estavel e o namoro
qualificado esta no affectio maritalis. O affectio maritalis nada mais é do que o animo de
constituir familia, na unido estavel esse aspecto faz parte do contexto atual, j4 no namoro

qualificado faz parte dos planos, ou seja, do futuro (VAZ, 2015, online).

[..] no namoro qualificado ha planos para constituicdo de familia, ha
projetos para o futuro, enquanto na unido estavel hd uma familia plena ja
constituida que transmite a imagem externa de um casamento, ou, em
outras palavras, transmite a “aparéncia de casamento” (VAZ, 2015,
online).

Nesse sentido o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar a apelacdo Civel
n2 70038076402, salienta que a unido estavel é similar ao casamento e exige a comunhdo
de vida e interesses, ndo bastando a publicidade e a estabilidade, mas deve ser

incontroverso o carater familiar, demonstrado pelo affectio maritalis. No caso, o
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relacionamento durou até o falecimento do marido e a relacdo era semelhante ao
casamento, com comunhdo de vidas e interesses, logo ficou induvidoso a existéncia do
affectio maritalis. Gerando a procedéncia da demanda pela Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS — AC: 70038076402 RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 28/10/2011, Sétima Camara Civel,
Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 31/10/2011).

Por outro lado, na Apelacdo Civel n2 70038909149 julgada pela Sétima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ndo verificou a presenca de affectio
maritalis ao analisar os autos, ensejando o desprovimento do presente recurso. No teor do
julgamento é ressaltado o fato de que nenhuma das partes tinham impedimento para se
casarem ou conviverem sob o mesmo teto, mas mesmo assim levaram um relacionamento
tipico de namoro, sem qualquer pretensao de constituir familia (TJ-RS — AC: 70038909149
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 04/11/2011,
Sétima Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 10/11/2011). Ficando
demonstrado que o affectio maritalis € um elemento imprescindivel para a verificacdo e
diferenciacdo entre a unido estavel e o namoro qualificado.

Nesse sentido, tem surgido demandas judiciais a discutir qual o tipo de
relacionamento que o casal possui, vez que a linha entre o namoro qualificado e a unido
estavel é ténue. Esse caso veio a tona, ainda com mais forca, depois de ser retirado o prazo

de cinco anos como requisito para a configuracdo da unido estavel (PEREIRA, 2015, p. 475).

Com efeito, hd uma crescente judicializacdo dos conflitos familiares,
levando ao judicidrio os envolvimentos amorosos, desnudando toda a
relagdo conjugal, apresentando fotos, planos e declara¢des de amor, para
gue assim um terceiro, defina se ha no caso apresentado um enlace apto
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a chamar de entidade familiar ou uma mera intencdo futura de constituir
familia (ALMEIDA, 2015, p. 13).
O namoro, de modo geral, é uma fase que antecede ao casamento, previamente a

constituicdo da entidade familiar, sendo apenas uma ligacdo afetiva entre duas pessoas.
Ocorre que para iniciar o namoro ndo ha requisitos ou qualquer outra coisa que venha o
caracterizar, além disso ndo ha uma definicdo expressa na legislacdo, o que o deixa bem
vago e facilmente confundivel com a unido estavel a partir do estreitamento de lacos entre
o casal, segundo Almeida (2018, p. 36). Em determinados casos, geralmente, as pessoas
gue ja tiveram familia anteriormente, é importante a confec¢do do contrato de namoro
para que os institutos ndo sejam confundidos e que ndo acontegcam conflitos futuramente
(PEREIRA, 2015, p. 475).

O contrato de namoro tem como principal objetivo esclarecer o tipo de relagdo
vivida entre o casal, afastando a ideia de constituirem familia, a principio. Assim, o intuito
do contrato de namoro é, também, efetivar a inexisténcia de comprometimento reciproco
(DIAS, 2016, p. 432; SERGIO, 2019, online). Dessa forma, o contrato de namoro deixa
expresso a ndo constituicdo de uma unido estdvel (SERGIO, 2019, online). Isso acontece
mediante a ideia de evitar qualquer tipo de responsabilidade, “ndo dispde de nenhum
valor, a ndo ser o de monetarizar singela relacdo afetiva” (DIAS, 2016, p. 432).

Diferentemente dos companheiros que possuem responsabilidades um com o
outro, onde os direitos pessoais e patrimoniais se comunicam, o casal que namora ndo
acarreta nenhum direito decorrente dessa relagdo. Com o fim do relacionamento,
enqguanto namoro, ndo ha que se falar em meacdo de bens, por exemplo, nem mesmo
partilha ou regime de bens. A justificativa da inexisténcia de direitos é dada através da

auséncia de entidade familiar (SERGIO, 2019, online).
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Isso porque ndo existe requisito formal para a caracterizacdo do namoro, essa
relacdo é vivida de forma livre, pois os pressupostos sdo de natureza informal e baseados
em costumes da sociedade, ndo sendo uma relacdo impactada por efeitos juridicos entre
as partes. Assim, é caracterizado namoro apenas o fato de existir vontade entre as partes
de iniciar um relacionamento amoroso, que leva a uma gama de possibilidades de
relacionarem-se, que vao de encontros casuais (“ficadas”) ao compromisso mais sério que
seria 0 namoro e dai gerar uma unido estavel ou casamento futuramente (ALMEIDA, 2018,
p. 36-37).

Outro ponto importante é que se as circunstancias apontarem para uma relacao
diferente do namoro, configurando uma unido estavel, no proprio contrato deve estar
estipulado o regime bens a vigorar na relacdo. Apesar da aparéncia “antinamoro”, os
namorados estdo em busca de uma maior seguranca juridica e, também, evitar que
aconteca uma interpretacdo equivocada da relacdo e passe a configurar uma unido estavel
(PEREIRA, 2015, p. 475). Diante desses aspectos € importante analisar o fundamento do
julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), apelacdo civel n? 70039665393

pela oitava turma

[..] 1. Ao longo das ultimas décadas, os habitos culturais e sociais
sofreram profunda transformacdo, com reflexos diretos nas relacdes
familiares e afetivas, que ganharam contornos totalmente diversos.
Antigamente, eram bem definidas as caracteristicas do namoro, do
noivado e do casamento. Na modernidade, especialmente diante da
maior liberdade sexual e do abandono de rigidos costumes e tradicGes,
os tracos que distinguem os diferentes niveis e possibilidades de
relacionamento estdo esmaecidos — 0 que torna desafiadora a tarefa de
classificar relacionamentos de modo a viabilizar a justa e adequada
incidéncia de estatuto legal que regula a vida familiar. 2. Caso a caso, a
dita prova podera ser facil ou dificil. Mas ndo se duvide daqueles que tém
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0 dnimo de viver como se casados fossem, e em especial por um periodo
de tempo prolongado, deixam mais do que evidéncias ao longo do
caminho. [...] A dimensdo e aparéncia de vida a dois, “como se casados
fossem” extrapola o dnimo intimo e pessoal e reflete em acdes concretas
nas mais variadas instancias do cotidiano [...] ( T)-RS — AC: 70039665393
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 13/01/2011,
Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diadrio da Justica do dia
21/01/2011).

A oitava turma, nesse mesmo julgamento exemplifica o que vem a ser as “acdes
concretas nas mais variadas instancias do cotidiano”, como a inclusdo no plano de saude,
declaracdo de imposto de renda como dependente, indicacdo de beneficiario de apdlice,
inclusdo como dependente em clubes e associa¢des (Ap. Civel n2 70039665393, Des. Rel.
Luiz Felipe Brasil Santos, 82 CC—TIJRS. j. 13/01/2011).

Diante das mudancas sociais e evolugdo dos costumes, foi ultrapassado o tabu da
virgindade, as relacBes passaram a estabelecer o vinculo afetivo de forma ainda mais
rapida. Ndo sendo possivel identificar com tanta precisdo se o relacionamento é um
namoro ou unido estavel. Como visto, essa missdo é sempre delegada ao Poder Judiciario,
o qual “se vé na contingéncia de proceder a um estudo para |a de particular e minucioso”
(DIAS, 2016, p. 433).

A fim de distinguir essas relacdes surgiu a figura do namoro qualificado, relacdo
desprovida de interferéncias juridicas (DIAS, 2016, p. 433). O namoro qualificado, apensar
de ser semelhante a unido estdvel, ndo pode ser confundido com essa. Diante das
semelhancas tém o maior tempo de duracdo da relacdo, marcado por relagdes sexuais
habituais e, caso aconteca do casal ter um filho, sem planejamento, ndo entra nos

requisitos da unido estavel (SERGIO, 2019, online).
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Existe um parametro de toda relagdo conjugal em, obrigatoriamente, “existir por
parte dos dois inequivocos interesses pela comunh3o total de vida” (SERGIO, 2019, online).
Caso haja conflito e seja submetida a demanda ao judicidrio, o trabalho do magistrado sera
declarar se hd indicios para a conversdo de namoro em unido estavel. O requisito do
tempo, apresentado de forma isolada, ndo é suficiente para essa modificacdo no modelo
da relacdo, por mais longa que seja (SERGIO, 2019, online).

Desta feita, a terceira turma do STJ (Superior Tribunal de Justica) expbs o
entendimento que, além dos quesitos objetivos, a necessidade de ordem subjetiva que é a
vontade de constituir familia. Assim, o namoro qualificado pode ser considerado o
estreitamento das relacdes onde ha planos futuros de constituicdo de familia e ndo para o
presente. Dessa forma, o compartilhamento de vidas com o devido apoio material e moral

deve ser concreto e ndo planejado (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014, s.p.).

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA
COM PEDIDO DE ALIMENTOS. ARTIGO 1723 DO CCB. O relacionamento
caracterizado por namoro sem animo de constituir familia ndo da ensejo
a configuracdo da alegada unido estavel. Por conseguinte, ndo ha falar
em alimentos para a suposta companheira, porque inexiste dever de
mutua assisténcia entre as partes. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO
(grifei) (TJ-RS — AC: 70060905841 RS, Relator Alzir Felippe Schmitz, Data
de Julgamento: 30/10/2014, Oitava Camara Civel, Data da Publicacdo:
Diario da Justica do dia 04/11/2014).

No caso apresentado acima, sé seria possivel fazer o ressarcimento na hipdtese de
contribuicdo financeira para a construcdo do futuro em conjunto. E, com o fim do namoro,
viria o prejuizo material. Eis que no namoro qualificado ndo hd aquele compromisso formal
em firmar uma familia. No aspecto qualificado, o namoro enquadra-se em quase todos os

pressupostos de uma unido estavel, por isso é chamado assim. A Unica coisa que distingue
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¢ a finalidade de construir familia no futuro ao invés do presente, como acontece na uniao
estavel (SALIBA; RIBEIRO, 2015, online).

O namoro qualificado é detectado quando ha um relacionamento publico e
duradouro sem o anseio de formar familia de pronto. Quando o interesse em constituir
familia esta nos planos do futuro de uma das partes envolvidas, fala-se em namoro
gualificado. Diante da semelhanca entre o instituto da unido estavel e namoro qualificado,
é dada a importancia ao contrato de namoro conforme foi explicado brevemente acima
(SERGIO, 2019, online).

A declaracdo feita para esclarecer a situacdo patrimonial do casal no presente e no
futuro é algo importante e precisa ser pensado com mais cuidado. Mas ndo ha
possibilidade de prever o futuro para firmar, nesse documento, a incomunicabilidade
patrimonial no futuro. Especialmente nos casos em que o relacionamento tem vasta
durabilidade e acabam amealhando bens na constancia desse longo periodo de vida em
comum. Quanto a isso, “emprestar eficacia a contrato firmado no inicio do relacionamento
pode ser fonte de enriquecimento sem causa” (DIAS, 2016, p. 433).

Cabe adentrar ao fato de que muitas demandas sdo intentadas de ma-fe no intuito
de receber alguma vantagem indevida do namoro qualificado, alegando a unido estavel e
aproveitando a lacuna legislativa. Por isso é tdo importante diferenciar esses dois
institutos, bem como firmar o contrato de namoro. As variadas formas que as pessoas tém
disponiveis para se relacionarem dificulta a tarefa da distincdo dos institutos, bem como a
gueda de valores que existiam antigamente. Por isso, ao analisar um namoro qualificado e
uma unido estavel deve ser sensivel a verificacdo da presenca ou ndo do fator subjetivo

que os diferenciam, o affectio maritalis (ALMEIDA, 2018, p. 40).
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A declaracdo que tem o intuito de afastar a natureza concubinaria é licita, pois
demonstra a realidade. Por outro lado, é interessante inserir uma cldusula submetida a
evolucdo do namoro e, caso evolua de fato para unido estavel, as partes optam para o
regime de separacdo total de bens ou qualquer outro que desejarem (DIAS, 2016, p. 433-
434). No sentido de optar pelo regime de separacdo total, Maria Berenice Dias doutrina
que

No regime da separacdo convencional de bens, vem a jurisprudéncia
reconhecendo a comunicabilidade do patriménio adquirido durante o
periodo de vida em comum. O regime é relativizado para evitar
enriquecimento injustificado de um dos consortes em detrimento de
outro. Para prevenir o mesmo mal, cabe idéntico raciocinio no caso de
namoro seguido de unido estavel. Impositivo negar eficacia ao contrato
prejudicial a um do par (DIAS, 2016, p. 434).

Para trazer uma maior seguranca juridica ao casal, o contrato de namoro deve ser
providenciado, dessa forma acaba com qualquer pretensdo de converter em unido estavel
(SERGIO, 2019, online). O Cédigo Civil traz um conceito muito genérico no art. 1723 a
entidade familiar, que permite uma interpretacdo ampla do dispositivo, incluindo o
namoro qualificado que possui 0 anseio de formar familia futuramente. Nesse caso, ndo ha
distincdo de tempo pelo texto legal (ALMEIDA, 2015, p. 10).

A entidade familiar tem o conceito legal estabelecido pelo Cddigo Civil como a
unido estdvel que possui o aspecto publico, continuo e duradouro com objetivo de
constituir familia de acordo com o art. 1723 (BRASIL, 2002). Percebe-se que ndo tem
distincdo no tempo, sendo esse o ponto chave da diferenciacdo da unido estdvel e do
namoro qualificado. Almeida (2015, p. 10) exemplifica dizendo que esse artigo procura

fazer a distingcdo do relacionamento e da simples “amizade colorida”.
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Segundo Almeida (2015, p. 11), existem dois requisitos subjetivos que cercam a
entidade familiar é a convivéncia more uxorio e affectio maritalis, sendo importante a

diferenciacdo desses dois pressupostos

a) convivéncia more uxorio, ou seja, aquela que tenha aparéncia de
casamento, com a intencdo de vida em comum; b) affectio maritalis, ou o
sentimento de amor e solidariedade entre os companheiros, a intengao
de se unirem cercados de sentimentos nobres, desinteressados de
qualquer fator de indole econémica ou patrimonial (GAMA, 2009, p. 35).

Assim, é de muita valia esses preceitos para os julgamentos na esfera judicial, a fim
de apurar de maneira correta a relacdo vivida pelo casal. Outro instrumento utilizado é a
escala de afeto, uma vez que as familias atuais sdo ligadas pelo afeto, solidariedade e
projeto de vida em comum. Na pds-modernidade as relacdes apresentam-se fluidas,
liguidas, leves, em que sentimentos de propriedade e incerteza estdo presentes, bem
como a rapida movimentacdo com modificacGes frequentes, considerando as variadas
formas que o ser humano tem para se relacionar (ALMEIDA, 2015, p. 12).

Como ja expresso, 0 namoro tem possuido contornos cada vez mais leves, o que
leva a dificuldade na caracterizacdo da relacdo (ALMEIDA, 2015, p. 12). A anterior ideia de
namoro era revestida pelo tempo em que o casal dispunha para planejar o casamento,
marcado por breves encontros supervisionados pela familia (RIPARDO; CAMINHA;
BARREIRA FILHO, 2018, p. 4). Ademais, no namoro qualificado estdo presentes todos os
requisitos da unido estavel, exceto o affectio maritalis que é a apresentacdo do casal como
se fossem marido e mulher e ndo apenas namorados (ALMEIDA, 2015, p. 12).

O affectio maritalis € um traco marcante na distincdo da unido estavel em relacdo

ao namoro qualificado. Pois nesse ultimo relacionamento, a familia é algo planejado para o
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futuro, enguanto no primeiro tipo, o casal apresenta-se como familia fosse (ALMEIDA,
2015, p. 12). Assim, existe o namoro simples e qualificado, quando colocados numa escala,
a segunda forma estd mais préxima a uma unido estavel, sendo diferenciada por apenas
um aspecto subjetivo, o affectio maritalis. Enquanto o namoro simples é facil distinguir da
unido estavel, pois ndo ha semelhanca quando comparado a esse instituto (ALMEIDA,
2018, p. 37). Logo, o affectio maritalis é a comunhdo de vidas com a devida assisténcia
material e moral irrestrita, em que as forcas se unem para realizar sonhos em comum.
Além disso, é a participacdo no problema do companheiro como se fosse seu, como
também participar das alegrias e desejos. A presenca desse requisito deixa claro a
existéncia de uma unido estavel (ALMEIDA, 2018, p. 41).

Ja a auséncia do dffectio maritalis representa o namoro qualificado, sendo uma
projecdo a formacdo de familia, em que “os individuos ainda mantém vidas pessoais
separadas, ndo confundindo seus interesses particulares e ndo sendo irrestrita a
assisténcia moral e material” (ALMEIDA, 2018, p. 41). Quando o julgador consegue
alcancar a esséncia do relacionamento para caracterizacdo do namoro qualificado ou unido
estavel, o que estd sendo respeitada é a autonomia da vontade daqueles que se
relacionam. Por isso, ha a preservacdo da dignidade da pessoa humana, o fundamento do
Estado Democratico de Direito. E traz, ainda, a solucdo da lide que envolve direitos
fundamentais. Diante a interpretacdo correta do caso, evita-se o enriquecimento sem
causa, além da protecdo aos direitos fundamentais e a dignidade, previstos na Constituicdo

Federal em vigéncia (ALMEIDA, 2015, p. 13).

A auséncia do affectio maritalis, assim, é o que define quando um
relacionamento, independente de ser pautado por encontros amorosos
constantes, relacGes sexuais regulares, viagens e eventos sociais
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conjuntos, entre outros, € namoro qualificado. Isso porque, para a efetiva
configuracdo da unido estdvel todos os outros requisitos sdo
dispensaveis, desde que exista a constituicdo de familia (ALMEIDA, 2018,
p.37-38).

Outra preocupacdo dos julgadores em verificar a principal esséncia do
relacionamento é evitar a vulgarizacdo da unido estavel, por isso devem-se pautar em
todos os meios de provas possiveis, documentais e testemunhais principalmente para
declarar com mais precisdo a existéncia ou ndo de unido estavel. Isso porque muitas
pessoas veem uma oportunidade de enriquecerem as custas do ex-namorado, alegando
unido estavel (ALMEIDA, 2018, p. 42).

A possivel banalizacdo da unido estavel preocupa o judiciario, pois esse instituto é
equiparado ao casamento, gerador de direitos e deveres. Por outro lado, uma flexibilizacdo
a esse instituto seria prejudicial aqueles gque assumiram compromisso como se casados
fossem. A confusdo entre a unido estavel e o namoro qualificado geram efeitos na esfera
juridica, como a obrigacdo de alimentar, repercussGes patrimoniais e sucessorias, entre

outros direitos da area econémica (RIPARDO; CAMINHA; BARREIRA FILHO, 2018, p. 8-9).

Ademais, o instituto da unido estavel em confronto ao namoro, verifica-
se um melhor amparo juridico por parte da Unido Estdvel,
proporcionando ao casal uma seguranca legal. Do mesmo modo,
poderd acarretar sequelas da interposicdo do status de unido estavel
a um relacionamento no qual ndo houve uma declaracdo consistente
em tratar o compromisso em um graumais elevado que um
namoro, gerando lesGes em diversas esferas (RIPARDO; CAMINHA,;
BARREIRA FILHO, 2018, p. 10).

Ripardo, Caminha e Barreira Filho (2018, p. 10) exemplificam que, no caso em que

o casal qgque more sob o0 mesmo teto por anos e possuem uma conta conjunta,
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aparentemente verifica-se uma unido estavel. Por outro lado, se o casal possui a conta
conjunta com a finalidade de acumular recurso para planos futuros, como aquisicdo de
imovel ou qualguer investimento ao futuro casamento, tem-se o namoro qualificado. Ora,
um simples fato de conta conjunta pode representar os dois institutos a depender da
interpretacdo. Ndo ha duvidas que o julgador deve ser cauteloso em analisar as
circunstancias de fato sob o entendimento do affectio maritalis para proferir uma decisdo
justa.

Em suma, a unido estavel é uma relacdo informal, em que as partes se relacionam
afetivamente e possuem uma relacao duradoura, publica e notdria, entre pessoas de sexos
distintos ou ndo, mas que detenham o animo de constituir familia, marcada pela presenca
do affecio maritalis. Nesse caso, o casal apresenta-se como marido e esposa, segundo a
doutrina “como se casados fossem”. Logo, o meio social das partes identifica aquela
relacdo como um casamento, pois o desejo de constituir familia ja vigora (BRASIL, 2002;
CUNHA, 2015, online).

Por outro lado, o namoro qualificado, as partes possuem uma relagdo publica,
continua e duradoura, mas o animo de constituir familia estd nos planos a serem
realizados no futuro. Em ambos os casos ha estabilidade, compromisso é um forte vinculo
entre as partes. Todavia, esses dois institutos possuem efeitos juridicos bem diferentes,

como demonstrado acima (CUNHA, 2015, online).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem
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A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo. No que compete ao primeiro método, a sua
utilizacdo encontra justificativa na necessidade de atendimento do primeiro objetivo
especifico, qual seja: a compreensdo da evolucdo histérica da familia. J& no que atina ao
segundo método cientifico, o seu emprego decorre da necessidade estabelecida nos
segundo e terceiro objetivos especificos e a compreensdo da temadtica estabelecida. A
partir do enfrentamento da proposta, a metodologia a ser empregada serd a qualitativa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,

pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico.
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VIGIAR E PUNIR: UMA ANALISE HISTORICA CONTEPORANEA DO SURGIMENTO
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE NO BRASIL E SEUS EFEITOS SOCIAIS

Discente: Diorne Rocha Martins

1 INTRODUGAO

O trabalho aqui apresentado busca expor a importéncia e o impacto que as penas
privativas de liberdade tém no ordenamento juridico. Ora, este instituto é de grande
complexidade e norteado por varias regras, principios e valores, bem como na sociedade,
apontando diretrizes e dirimindo controvérsias a respeito do tema supramencionado.
Assim, apresentam-se numeros a respeito da eficacia das penas privativa de liberdade, e
em seu carater educativo e como o apenado volta a seu meio familiar para reconstituir sua
vida e seu reingresso no mercado de trabalho. Também, de grande valia acrescentarmos
neste instante dois principios explicitos da constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que dita em seu Titulo Il, onde se encontram os direitos e garantias
fundamentais, em seu no capitulo |, Dos direitos individuais e coletivos, precisamente no
artigo 5°, inciso XLV

Inicialmente, o principio da isonomia estabelece a igualdade de todos perante a
lei, sendo todos tratados similarmente para que ndo haja vantagens a uns em detrimento
de outros. Jd o denominado principio da personalidade da pena, ou pessoalidade da pena,
preceitua que a pena deverd ser apenas dirigida a pessoa do autor de tal infracdo penal,

tendo, assim, o seu carater de personalidade. Neste passo, aludido principio foi explicitado
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na Constituicdo e rege o direito material, bem como, por extensdo, a Lei de Execucdo
Penal.

Deste modo, resta a indagacdo: essa tdo sonhada reabilitacdo existe? O estado
realmente vem utilizando de forma adequado o poder de punir que foi a ele atribuido, “Jus

puniendi” ou esse tempo doto ele vem apenas vigiando uns e punindo outros.

2 TEMA

VIGIAR E PUNIR: UMA ANALISE HISTORICO CONTEPORANIA DO SURGIMENTO DAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE NO BRASIL E SEUS EFEITOS SOCIAIS

3 PROBLEMA

O Estado tem usado seu direito de punir de forma isonémica e a pena privativa de

liberdade cumpre com seu carater educativo?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a importancia das penas privativas de liberdade e a ressocializagdo do

apenado
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4.2 Objetivos Especificos

e Apresentar a evolugdo histérica das penas privativas de liberdade no ordenamento
juridico nacional.
e Diferenciar e qualificar as diversas penas existentes no direito patrio.

e Descrever a importancia das penas privativas de liberdade e a ressocializacdo

5 HIPOTESE

Com a evolucdo da sociedade, veio o aumento da violéncia e da corrupcdo nessa
perspectiva o indice de prisdes chegou a nimeros alarmantes. Assim, constata-se que o
mecanismo punitivo do Estado vem sendo usado de forma desigual, punindo, por muitas

vezes, os desfavorecidos das classes subalternas.

6 JUSTIFICATIVA

O tema proposto nesse trabalho é de grande interesse para toda a sociedade,
académicos e pesquisadores, bem como para os operadores do Direito, pois o
desinteresse em saber da eficicia do método punitivo é muito grande. Neste contexto, por
diversas vezes, ¢ disseminado pela midia que a pena privativa de liberdade (PPL) é o Unico
método a ser imposto a uma infracdo penal. Como reflexo disso, pode-se observar a

superlotacdo no sistema penitenciadrio nacional e o alto indice de presos provisorios:
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O total de pessoas encarceradas no Brasil chegou a 726.712 em junho de
2016, quase o dobro do nimero de vagas (368.049 no mesmo periodo).
Em dezembro de 2014, eram 622.202 presos, O que representa
crescimento de mais de 104 mil pessoas em 18 meses — mais de 5,7 mil
por més, em média. (CONSULTOR JURIDICO, 2018, s.p)

Ademais, pode-se somar a isso o numero de 750 mil detentos, se forem
contabilizados aqueles que se encontram em regime aberto e os detidos em carceragens
da policia. (VELASCO et all, 2019, s.p). Assim, no pais chega ao ranking de terceira nacdo
com o maior niumero de pessoas presas, logo a frente da Russia na quarta colocacdo. Além
disso, a China ocupa a segunda posicdo e os Estados Unidos da América encabecam a lista
(CONSULTOR JURIDICO, 2018, s.p).

Neste sentido, o relatdrio do levantamento nacional de informacgGes penitenciarias,
feito pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), diz que 89% da populagdo
prisional se encontram em unidades superlotadas; 78% dos estabelecimentos prisionais
tém mais presos que o numero de vagas. Assim, ao fazer uma breve comparagdo com 0s
dados de dezembro de 2014 com os de junho de 2016, houve um déficit de vagas que

passou de 250.318 para 358.663.

O presidente do Sindicato dos Agentes Penitenciarios do Parana, Clayton
Agostinho Auwerter, afirma que, apesar de ndo ser o ideal, o sistema
pode trazer efeitos positivos”. No entanto, afirma que a realidade é
outra: "Uma unidade penal acaba sendo feita para depdsito de preso e
nao para ressocializagdo", critica. (MAESTRINI, 2019, s.p)
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Neste sentido também temos um grafico da pesquisa feita pelo site Agencia senado

que mostra os valores mencionados até dezembro do ano de dois mil e quatorze.

Vagas e nimero de detentos

0 Brasil tem a quarta maior populacao carcerdria do mundo, atras

apenas dos Estados Unidos, da China e da Rissia
Evolugdo da populacdo prisional (em mil) Populagao prisional (dez./2014)
199022014 622.202
»| o
600 I Aumento de Vagas 371.884 Deficit de vagas 250.318
wi 691% EEEEEE TR
400 314 I ¥ |
30 - Taxa de ocupacdo 1 67%
00 |
w| ¥ Taxa de aprisionamento 300,22 prvcomilbatares

1990 1905 2000 2005 200 dez/W  pye tovantamento Nacional de Ifoemaghes Peitenclirias —Jumhe/2ouq e devembrayony

Fonte: BOHM.T, 2017, s.p

E, aqui, também, podem-se concatenar quais crimes tem maior incidéncia em
prisdes. Neste sentido, ao citar as informac¢des do INFOPEN, de 2016, o sitio eletrdnico

Consultor Juridico informa que:

Os crimes relacionados ao trafico de drogas sdo os que mais levam
pessoas as prisGes, com 28% da populacdo carceraria total. Somados,
roubos e furtos chegam a 37%. Homicidios representam 11% dos crimes
gue causaram a prisdo. O Infopen indica que 4.804 pessoas estdo presas
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por violéncia doméstica e outras 1.556 por sequestro e carcere privado.
Crimes contra a dignidade sexual levaram 25.821 pessoas as prisdes.
Desse total, 11.539 respondem por estupro e outras 6.062 por estupro
de vulneravel. (INFOPEN, 2016, p. 7 apud CONSULTOR JURIDICO, 2018,

s.p.)

Quanto a faixa etaria dos presos, no Brasil, 55% destes tém entre 18 a 29 anos de
idade. Assim, ao observar o critério por estado, verifica-se que as maiores taxas de presos
ainda jovens, com menos de 25 anos, foram registradas no Tocantins (39%), Amazonas
(40%) e Acre (45%). (CONSULTOR JURIDICO, 2018, s.p).

Entre os especialistas, predomina a opinido de que a prisdo seria incapaz de
ressocializar do condenado. Os ataques mais comuns advém dos adeptos da criminologia
critica, onde argumentam que a ressocializacdo implicaria na violacdo do livre-arbitrio e da
autonomia do individuo, uma vez que esta ideia de “tratamento” ou podemos até chamar
de correcdo do individuo que ampara essa perspectiva pressupde que, deveria se anular
sua atual personalidade e suas ideologias para adequd-lo aos valores sociais tidos como
legitimos. A saber, Cezar Roberto Bitencourt apresenta o paradoxo; “como esperar que
individuos desviantes se adequem as regras sociais segregando-os completamente da
sociedade e inserindo-os em um microcosmo prisional com suas préprias regras e
cultura”? (BITENCOURT, 2007, s.p.).

No que tange a reincidéncia, pode-se afirmar que existem quatro tipos: (i) a
genérica que é aquela decorrente de mais de um ato criminoso, independentemente da
condenacdo; (ii) a legal, que é quando a condenacdo judicial por novo crime, com prazo de
cinco anos apds o cumprimento da pena anterior; (iii) a penitenciaria, que ocorre quando o

apenado retorna a determinada penitenciaria, apds nova pena ou medida cautelar; e, por
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fim, (iv) criminal, quando hd existéncia de mais de uma condenacdo (ALVES, 2012). E

existem varios estudos a respeito do numero de reincidentes no pais:

Titulo 01. Conceito de reincidéncia utilizado na pesquisa

Autor

Titulo

Conceito de reincidéncia utilizado na pesquisa

Taxa de reincidéncia

Sérgio Adorno;
Eliana Bordini

A Frisdo sob & Orica de seus
Proiagonisias. itinerario de uma
pesquisa.

Reincidéncia criminal — mais de um crime, condenacdo em
dois deles, independentemente dos cinco anos.

Sao Paulo: 29,34%.

Sérgio Adorno;
Eliana Bordini

Reindaénca e Reinaiaenies
Penitencanas em Séo Faulo
(18974-7985)

Reincidéncia penitenciaria — reingresso no sistema
penitencidrio para cumprir pena ou medida de seguranca.

Sao Paulo: 46,3%.

Julita Lemgruber

Reincigéncia e Reinciaentes
Penitenaarios o Sistemea Penal ao
Estadp do Rio de Janairo.

Reincidéncia penitencidria - reingresso no sistema
penitencidrio para cumprir pena ou medida de seguranca.
Segundo a autora: "compreende reincidente penitenciario
como guem tendo cumprido (tal) pena ou (tal) medida de
seguranca, veio a ser novamente recolhido a estabelecimento
penal para cumprir nova pena ou medida de seguranca”
(Lemgruber, 1989, p. 45).

Rio de Janeiro: 30,7%.

Além das Grades: radiografia e

Reincidéncia penal — nova condenacdo, mas ndo
necessariamente para cumprimento de pena de prisao.
Segundo Kahn, pode-se assumir que nos casos de aimes

Sao Paulo: 50%, em
1994; 45,2%, em 1995;

Tilio Kahn alternativas ao sistema : ; il - 47%, em 1996; na
it mais graves os conceitos de reincidéncia penal e reincidéncia :
prisional. R i : década de 1970, a taxa
penitencidria medem basicamente as mesmas caisas, uma z :
: i - s nao passou de 32%.
Vez que crimes graves quase sempre sao punidos com prisac.
. o et M e h Brasil: 70%; e Minas
Dados de 2001 para Brasil e de Reincidéncia penitenciaria — considerando presos :
; : A ¢ : Gerais, Alagoas,
Depen 2006 para Minas Gerais, Alagoas, condenados e provisorios com passagem anterior no sistema

Pernambuco e Rio de Janeiro.

Fonte: IAP, 2015, p. 17.

prisional.

Pernambuco e Rio de
Janeiro: 55,15%.

Estes dados chamam a atencdo para a necessidade de estudos aprofundados

sobre a fungdo das penas, e que Embora a LEP seja considerada uma das legislagcdes mais

modernas do mundo enfrenta obstaculos na aplicacdo de muitos de seus dispositivos. Em

seu décimo artigo, a Lei de Execuc¢do Penal prop&e o objetivo de “efetivar as disposicdes

da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢Bes para a harmonica integragao

social do condenado e do internado” (: IAP, 2015, p. 15.). Com isso, a Lei de Execucdo

Penal tenta trazer a dignidade da pessoa humana presente na Constituicdo de 1988 para

os apenados e, também, tenta assegurar condi¢cBes para a reintegracdo do preso a
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sociedade, bem como prevé as atencdes basicas como, assisténcia psicoldgica, assisténcia
a saude, educacional, religiosa, juridica, social e material.

Por mais que ha estudos a respeito de tal tema, estes ndo tém uma vasta
profundidade no que tange ao pds-pena no ambito familiar, ao qual também se deve dar
atencdo, pois sdo informaces impar para a sociedade contemporéanea. Desse modo, o
conhecimento é uma poderosa ferramenta para o profissional do direito e para o cidaddo
do povo, pois com a informacdo as pessoas podem fazer a diferenca e mudar a triste
realidade (SENADO FEDERAL, 2017, s.p). E forcoso destacar que apena privativa de
liberdade por diversas vezes ndo afeta apenas o preso, mas também sua familia € nessa
hora que muitos indagam, como assim, e o principio da Intranscendéncia da pena? A

saber;

Artigo 52[...]

inciso XLV. Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
serem, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido (...) (BRASIL,
1988, s.p)

Desse modo, por mais que os ditames da legislacdo de execucdo penal, bem como
da CF sejam cumpridos formalmente, como citado dispositivo na introdugdo no artigo 5°,

inciso XLV prelecionam que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes; (...).

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser,
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nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patrimonio transferido: (...) (BRASIL, 1988, s.p)

Todavia, na pratica, pode-se observar que a familia sofre graves consequéncias
materiais indiretamente da pena e acaba por receber o estigma da reclusdo que foi dado
ao recluso como uma espécie de extensdo do castigo. Nessa perspectiva, as entidades
governamentais ainda continuam a buscar uma maior aproximacdo e adequacdo da
ressocializacdo aos fins praticos, e pelo estado ter essa obrigacdo de oferecer um
tratamento digno ao apenado com a finalidade de reinsercdo do mesmo ao meio social
(MARA.,2007, p. 91).

Assim, nas pautas governamentais vem buscando formas de punir e recuperar ao
mesmo tempo sem que a sanc¢do seja tdo branda, e ao mesmo tempo ndo perca o carater
educativo e sempre visando a reintegracao social (IAP, 2015, p. 17). Construir programas
gue tenham efeito na trajetdéria futura do individuo encarcerado para que este tenha um
pos-reclusdo menos penoso e com mais oportunidades de trabalho (IAP, 2015, p. 17).
Estas sdo metas que o estado busca alcancar dando assim esta dignidade a pessoas que

recebem a pena privativa de liberdade.

7 REFERENCIAL TEORICO

A obra aqui apresenta um conteldo interdisciplinar comecando por um estudo
social e vai até a seara do direito apresentando principios que norteiam o instituto aludido.
E elencando até mesmo dispositivos legais como é o caso da ja citada LEP, também foram
utilizadas pesquisas em sites da internet aos quais sdo citadas referéncias ao fim do texto.

Constando também no projeto pesquisas com dados concretos feitos pelo Departamento
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Penitenciario Nacional (DPEN) para mensurar o indice de reincidentes no pais observando,
assim, como indagacdo-condutora, se as prisdes vém cumprindo sua funcdo social que é a
reintegracdo do apenado ao meio social bem como no mercado de trabalho (INFOPEN,
2016). Ainda sobre o perfil dos que tem por sancdo a pena privativa de liberdade (PPL), o

grafico abaixo expde os nimeros

0 perfil da populacao prisional
A maior parte dos presidiarios do Brasil tern baixissima nivel de instrugao e & da raca
negra. 0 trafico de drogas e o rouba respandsm por 48% das condenaghes

Escolaridade (%) Raga, cor ou etnia (% na populagao brasileira e no sistema prisional) Tipos de crime (%)
Superior (completo & incompleto) Mnlteto Negra Branca Amarela Indigena Outras  yioindia domésticaq Oulios
Wi fisbeizadosen  ProporgBo na populago braslira Oadibaoubins2 =N
e 4 (rimes contra 1
Fundamental ! . . o Estatuto do '
completo Proporgdo na populacao prisional Desarmamento
Fundamental Furta
ncompleta b7

Homicidio

Roubo

-

Trafico

Fonte: Levantamento naciomal de Informacoes Penitenciarias-Junho/2014

Fonte: SENADO FEDERAL, 2017, s.p.

Com toda essa coletividade de presos, foram elencados alguns casos de pessoas
gue receberam a pena privativa de liberdade que sdo deficientes de todas as categorias
fisica, intelectuais, intelectual e até mesmo visual (SENADO, 2017, s.p). Referente a
guantidade de presos nas respectivas deficiéncias de frente na lista vem os deficientes

intelectuais com o nuimero de 846 presos; em seguida, os deficientes fisicos com 625
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presos; apos, os visuais com 152; e, por fim, os com deficiéncia auditiva com 101 reclusos

(SENADO FEDERAL, 2017, s.p).

Detentos portadores de deficiéncia

DET;Z?tEiT:; 101 Total: 1.575%
Visual 152
Fisica I 625

Intelectual B 846

*Total nacional. Nao corresponde a soma das colunas acima, pois parte
dos detentos pertence a duas ou mais categorias de deficiéndia.

Fonte: Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias — junho/2074

Fonte: BOHM, 2017, s.p

Em uma publicacdo a respeito do tema, o sitio eletrénico da Gazeta do Povo fez
uma pesquisa e constatou que quanto mais tempo o individuo fica recluso longe do meio
social maior é o nimero de reincidéncia (BOHM, 2017, s.p). Ademais, o sitio eletrénico,

ainda, usa a expressao; “Quanto mais castigo mais reincidéncia”

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

79



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagdo do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

I Réus condenados a penas e medidas alternativas reincidem menos do que aqueles com regimes mais severos:

Reginedaprineia | Suspensao

onderao il Aberto Semiaberto Fechado Total

| ORI L Y
Tiveram nova condenado ' 24%
SUSPENSAO CONDICIONAL DOPROCES SO ABERTO SEMIABERTO FECHADO
Para crimes em que a pena minima nao 0 condenadotem de obedecer a Pode ser cumprido em Deve ser cumprido em
Ultrapassa um ano, o Ministério Pdblico, ao algumas determinacdes judiciais,como  uma coldnia penal penitenciaria. Crimes
oferecera denlncia, pode propor asuspensdo  ndo sair dacomarca sem autorizacdodo  agricola, por exemplo, com previsdo deoito
doprocesso por doisa quatroancs,desdeque  juiz ndo frequentar determinados onde o rév trabalha anosou mafs de
oacusadondo estejasendoprocessadooujd lugares recolher-seemcasaanoifee durante o diae fica reclusdo devemser
tersido condenadopor outrocrime. Oacusado— nosfinsde semana, entre outras.Quem  recothido emuma cela cumpridos inicialmente
pode ser submetido a um periodo de prova. determina essas restrictes € o juiz durantea noite. em regime fechado.

METODOLOGIA: Pesquisa *Furto e Roubo no Distrito Federal: avaliagdo das sangdes ndoprivativas de liberdade” acompanhou a tramitagdo de processos de furto e de mubo na lusticado
Distrto Federal, entre 1997 e1999. Foram analisadas as folhas de antecedentes penais de 407 réus, para verificar oindice de reincidéncia.

Fonte Grupo Candangode Criminologlada Un e WP-PR
Fonte: MAESTRINI, 2019, s.p.

Infagafia: Gazetado Pava

O grafico acima apresenta a complexa realidade destas pessoas que, apds a saida

do carcere, voltam a delinquir. Neste contexto, quanto mais longe de seu meio social os

indices de reingresso acendem. Também, seria necessario um maior investimento no

Sistema Carcerario Nacional, pois as politicas de reintegracao estdo defasadas por falta de

verba, de profissionais capacitados, de tecnologia e de conhecimento sobre quem sdo os

presos (MAESTRINI, 2019, s.p.).

Assim, ndo conseguem alcancar toda a populagdo
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prisional. Desse modo, a populacdo prisional ndo tem um bom acesso a um trabalho para a

computacdo da pena e nem mesmo a estudos (MAESTRINI, 2019, s.p).

Mesmo que as a¢des educativas e produtivas estejam previstas na Lei de
Execucdo Penal, o nimero de presos assistidos é pequeno. Apenas 20%
trabalham e 13% estudam. A reinsercdo social se resume as saidas
temporarias, concedidas aos presos com bom comportamento, e as
visitas de familiares e religiosos (SENADO FEDERAL, 2017, s.p)

Referente a essa reducdo de pena a Lei n? 12.433, de 29 de julho de 2011, que altera
a Lei n? 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), os seus artigos 126, 127,
128 e 129 para dispor sobre a remicdo de parte do tempo de execucdo da pena privativa

de liberdade por trabalho ou por estudo:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execucdo da pena.

§ 12 A contagem de tempo referida no caput serd feita a razdo de:

| - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar -
atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou
superior, ou ainda de requalificacdo profissional - divididas, no minimo,
em 3 (trés) dias;

II-1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho. (BRASIL, 2011, s.p)

Nesta perspectiva, o senador Cristovam Buarque (PPS-DF) PLS 208/2017, tomou por
ideia estabelecer a reducdo da pena por meio da leitura de livros (BOHM, 2017, s.p).
Aludida medida ja vem sendo executada baseando-se na Recomendacdo 44/2013 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Com conceito de reducdo de quatro dias de prisdo por

cada livro comprovadamente lido, afirmou:
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A reducdo de quatro dias de detencdo a cada livro comprovadamente
lido. Atualmente, a Lei de Execucdo Penal s6 permite a diminuicdo de
pena no caso em que o condenado estude formalmente ou trabalhe,
descontando um dia de prisdo a cada 12 horas de frequéncia escolar ou
trés dias trabalhados. A simples leitura ndo é suficiente para recuperar o
preso, mas ajuda. O estudo permite que ele encontre uma maneira de se
inserir na sociedade depois que sair do sistema (BOHM, 2017, s.p).

Neste momento, também, deve-se mencionar o fildsofo Michel Foucault, que, em
suas teorias, aborda a relacdo entre poder e conhecimento e como isso é usado em forma
de controle social por meio de instituicdes sociais (FOUCAULT, 2014). Outra obra de grande
vulto que foi utilizada neste trabalho é o relatério de reincidéncia criminal feito pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) e o Governo Federal, em colaboracdo da
Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica

O Senado Federal, através do periddico “A Visdo Social do Preso”, demonstrou a
falta de sintonia das prisGes e a Lei de Execucdo Penal (LEP). A LEP, por vezes, consagra
direitos que ndo tém sua manutencdo no cotidiano ndo observando condi¢des basicas para
a subsisténcia do apenado (SENADO FEDERAL, 2017, s.p). Assim, ndo consegue lograr éxito
na maxima da prisdo, qual seja “permitir que o individuo que ofendeu a ordem publica
possa refletir e ponderar sobre o erro e receber do Estado orientacGes que possibilitem o
seu retorno a sociedade” (CRUZ, 2019, s.p).

Nesta perspectiva o apenado ndo consegue voltar ao meio social com a dignidade
que a ressocializacdo tanto emprega, pois estes ndo sdo pessoas bem vistas, e encontram-
se nas prisGes sujeitos a péssimas condi¢cdes de higiene, por vezes torturas e outras
violacBes, o que coopera para frequentes rebelides. “A situacdo é de total abandono”,

assinala Lanfredi. (CRUZ, 2019, s.p) E para chegar ao quadro atual foi o resultado de um
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conjunto de fatores preleciona a autora do livro Privatizacdo do Sistema Prisional

Brasileiro, Grecianny Carvalho Cordeiro

Além da falta de recursos financeiros para investir no sistema
penitenciario, qualquer ideia no sentido de melhorar a situagdo do
recluso é vista com antipatia por parte da sociedade. Some-se a isso
ainda a ma vontade politica e a influéncia da midia, analisa Grecianny.
(CRUZ.A, 2019, s.p).

E de fato. Expondo uma pesquisa publicada no ano de 2015 pelo Anudrio
Brasileiro de Seguranga Publica, 50% dos brasileiros corroboram com a frase “bandido bom

¢ bandido morto” (CRUZ, 2019, s.p).

8 METODOLOGIA

Para que se possa chegar ao resultado esperado utilizar-se-a de pesquisa de carater
gualitativo e exploratério, e esta é composta por artigos cientificos livros e periddicos, as
informacdes expressas neste trabalho em questdo busca demonstrar o impacto das penas
privativas de liberdade no meio social e na familia do apenado.

Para uma coleta de dados eficaz, serd realizada uma pesquisa bibliografica,
envolvendo artigos atuais e criticos em relacdo ao tema coletado em sites, a posse desses
dados servira para alcancar informacSes mais detalhadas, destacar os aspectos mais

importantes e conseguir uma descricdo precisa da situacdo exposta na pesquisa.
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A MULHER NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: DAS INADEQUAGOES
ESTRUTURAIS DE UMA PENA ESSENCIALMENTE MASCULINA AO FEMININO — A
MORTIFICAGAO DO CORPO PELA NEGLIGENCIA DOS DIREITOS SEXUAIS

Discente: Gabriela Sanches de Freitas Silva

1 INTRODUGAO

A ordem de todas as coisas e das relagdes tomam como medida o género
masculino para orquestrar toda a sinfonia social. Ao feminino, resta a complementacao; o
homem é a conduta positivada, social, de autonomia, ja a mulher é negativada, doméstica,
reprimida. Nas Ultimas décadas, felizmente, fruto principalmente das lutas feministas, as
discussBes sobre as questdes de género criam a esperanca de uma sociedade cada vez
mais isondmica. Por agora, no entanto, os reflexos da sociedade historicamente machista e
patriarcal ainda brilham a toda forca.

Se no seio da sociedade a dicotomia de género é sentida e ressentida, as
consequéncias da discriminacdo sdo potencializadas dentro de instituicdes que tem por
funcdo a punicdo e a disciplina. A prisdo, na condicdo de instituicdo total, realiza-se pela
l6gica da mortificacdo do ser em prol da padronizacdo de comportamento. Historicamente
estruturada para homens (como a maior parte das coisas na sociedade e pelo nimero
expressivamente superior de homens delinquentes) questiona-se a que padronizacdo
estdo sendo submetidas as mulheres que a ela adentram e se existe adequacdo suficiente

para abrigd-las, considerando as especificidades do género feminino.
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Por essas constatac®es iniciais, o presente projeto propde uma discussdo socio
histdrica sobre as condi¢des de encarceramento feminino no pais e, mais especificamente,
busca compreender as afetacdes que o sistema prisional, ao manter grande parte da
estrutura tanto fisica quanto regimentar e politica aplicada ao masculino, provoca nas
mulheres que 13 estdo inseridas.

Demarcando a temadtica, busca-se abordar como os direitos sexuais e afetivos, tdo
ligados a vida humana, sdo restringidos e até negados a estas mulheres em todas as suas

nuances, majorando a pena aplicada pelo Estado para além da privacdo da liberdade.

2 TEMA

A mulher no sistema prisional brasileiro: das inadequacdes estruturais de uma pena
essencialmente masculina ao feminino — a mortificacdo do corpo pela negligéncia dos
direitos sexuais.

3 PROBLEMATICA

Se e de que forma a pena de prisdo, desenvolvida para o masculino, pode macular

o corpo feminino quando da revelia dos direitos sexuais que a ele sdo peculiares?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar 0s possiveis impactos do sistema prisional brasileiro, historica e
estruturalmente desenvolvidos para o masculino, pode impactar a dignidade sexual das

apenadas.

4.2 Objetivos Especificos

e Revisar a bibliografia que trata da funcdo da pena de prisao;
® Revisar a bibliografia sobre os direitos sexuais femininos;
e Analisar as possiveis negligéncias ocorridas no sistema carcerario brasileiro

guanto aos direitos sexuais femininos.

5 HIPOTESES

A pena de prisdo, para cumprir suas finalidades, baseia-se sobretudo nas
caracteristicas fisioldgicas e sociais masculinas, tornando o carcere estruturalmente
inadequado as necessidades do corpo feminino. Assim, pelas peculiaridades femininas

“" ”

ignoradas, mortifica-se gradativamente a mulher na prisdo ao suprimir o seu “eu

feminino.
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6 JUSTIFICATIVA

“_ £ uma desumanidade. N3o sé comigo, que j4 estou velha para passar frio, mas com
essas mocinhas, que tomam banho gelado naqueles dias, com célica” (VARELLA, 2017, p.
24). Com essa frase, dona Sebastiana, presa aos 68 anos, expressa-se com amargura da
inconveniéncia dos banhos frios no inverno da Penitencidria Feminina da Capital —
Carandiru, Sdo Paulo. A reclamacéo feita ao médico voluntario Dr. Drauzio Varella no local,
narrada em seu livro Prisioneiras, é apenas uma de muitas que revelam a necessidade de
atencdo as peculiaridades do corpo feminino no sistema carcerario.

O problema da falta de atencdo as particularidades da mulher na prisdo possui raizes
historica e social profundas. Para compreendé-lo, faz-se necessario estudar a pena
privativa de liberdade e a construgdo e caracteristicas do género feminino para perceber
de que maneira estes elementos se chocam e se incompatibilizam (CANDIDO; CALAIS,
2019, p. 435).

A pena em si, objetivando a retribuicdo, prevencdo especial e ressocializacdo, se
desenvolveu como resposta do Estado a sociedade por uma infracdo cometida, sendo
aplicada em diversas modalidades ao longo da histéria. Dentre estas, a ideia de
recolhimento para o exercicio da peniténcia e do arrependimento resulta nos primeiros
modelos de carcere que se tem conhecimento (CERNEKA, 2009, p. 69).

Embora remonte a Antiguidade, apenas na ldade Moderna com o vertiginoso
aumento no numero de delitos é que surgem as cadeias que serviriam de base para as
contemporaneas. A considerar, porém, que o percentual de homens infratores era — e
ainda é — diversas vezes maior que o de mulheres, criou-se e desenvolveu-se o sistema

prisional por homens e para homens; assim, as mulheres detidas tinham que conformar-se
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com uma estrutura completamente despreparada para as necessidades exclusivamente
femininas: a gravidez, a maternidade, a sexualidade e todas as caracteristicas que
compdem a feminilidade (SANTOS; SANTOS, 2016).

Embora contasse com a separagdo por sexo, as prisdes acolhiam no mesmo espaco
homens e mulheres. Questiona-se: as estruturas construidas para a maioria masculina sdo
suficientes para aprisionar mulheres sem ultrapassar os liames da dignidade humana?

Consultando a histéria, chamada de Spinhis, a primeira casa de detencdo a abrigar
apenas mulheres sé veio a existir em 1596, em Amsterdd. O primeiro instrumento de
regulamentacdo formal a respeito do encarceramento feminino sé viria séculos mais tarde
em 1823, fruto de forte projeto social feminista na Gra-Bretanha; denominado de Gaol
Act, determinou que mulheres fossem separadas dos homens no ambito prisional e que,
também, fossem supervisionadas por pessoas do mesmo sexo (SANTOS; SANTOS, 2016).
Na Franca, no mesmo periodo, registravam-se detentas a engravidar dos guardas e dos
detentos com gquem compartilhavam seus dias de apenadas. No Brasil, as primeiras
instituicGes independentes do carcere masculino s foram ocorrer ha menos de um século,
a de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, no ano de 1937, seguido pelo de Sdo Paulo, em
1942 e o de Bangu, no Rio de Janeiro, no mesmo ano (SANTOS; SANTOS, 2016).

Ainda que em edificacBes apartadas, € quase impossivel localizar uma estrutura
construida para ser um presidio feminino. No geral, sdo adaptacdes de antigos conventos,
escolas e reaproveitamento de cadeias antes masculinas, como ocorre no Carandiru em
Sdo Paulo. O problema disto € que ndo foram arquitetadas para suprir as necessidades
voltadas a maternidade, amamentacdo, acompanhamento pré-natal dentre outras

caréncias que acabam por serem supridas com inUmeras adaptacles, beirando as

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

90



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

construcdes clandestinas, marcadas pelo pouco planejamento (CANDIDO; CALAIS, 2019, p.
455).

Em seus estudos a respeito do aprisionamento da feminilidade do sistema prisional, as
psicdlogas Caroline Nazar Machado Candido e Lara Brum Calais (2019) concluem a partir

da analise das obras dos grandes Foucault, Simone de Beavouir e Judith Butlher:

Dentro do sistema prisional, vivendo sob légicas que atuam fortemente
no controle de seus corpos e que ndo leva em conta questdes ligadas as
peculiaridades do feminino apreendido, a mulher presa precisa se
adaptar para sobreviver. Parte desta adaptacdo estd na submissdo as
regularidades da instituicdo. Vale ressaltar que o impacto da ordem
institucional esta diretamente ligado a vulnerabilidade daquele que se
submete a ela. Seguindo entdo esta linha é possivel afirmar que na
mulher ele ird repercutir com maior forca. (CANDIDO; CALAIS, 2019, p.
455).

Somando-se a estas questées o vertiginoso aumento da populacdo carceraria
feminina entre os anos de 2000 e 2014, numa impressionante porcentagem de aumento
de 656% no Brasil, urge a necessidade de dar visibilidade as fragilidades femininas dentro
das instituicGes carcerdrias a fim de promover o melhor debate para promocdo das

politicas publicas mais eficazes neste contexto (CNJ, 2015).
7 REVISAO DE LITERATURA
A configuracdo do mundo como estd, explica Bourdieu (2002, p. 7), em todos os

aspectos, relagcdes de dominacdo, direitos e imunidades, injusticas e privilégios, perpetua-

se surpreendentemente de modo que as situacdes mais inaceitaveis sao percebidas como
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toleraveis e até como naturais. A dominacdo masculina é exemplo por exceléncia deste
paradigma social, sustentada de forma simbdlica, insensivel e invisivel as prdprias vitimas.

Esta dominacdo, diferente do que se possa pensar, sdo mais que ordens de
submissdo que pressionam externamente alguém a algo. Vai além: torna-se substancia da
estrutura do individuo que determina as regras de sua existéncia, de sua conduta e
desejos. Com isso, o dominado acaba por depender de sua dominacgao para continuar a ser
0 que se &, o que dificulta tanto a percepcdo quanto a capacidade de desvencilhar dela
(BUTLER, 2017).

Bourdieu (2002) ao investigar a dominacdo masculina conclui que a divisdo das
coisas e das atividades na sociedade se ddo por meio de uma organizacdo binaria
diretamente relacionada a diferenca anatomica entre os 6rgdos sexuais. O universo da
dominacdo é configurado pela compreensdo, ainda que impensada, de um mundo em que
se opGem o masculino e o feminino de forma homdloga quanto as caracteristicas
morfoldgicas e sexuais dos corpos, o alto e o baixo, o subir e o descer, o fora e o dentro, o
sair e o entrar. Para exemplificar a realidade desta relacdo, o autor cita a descoberta de
Marie Christine Pouchelle em registros de um cirurgido da Idade Média em que a vagina é
representada como um falo invertido, evidenciando a nogdo de ser o corpo feminino o
avesso do masculino, o positivo e o negativo, o direito e o avesso. Percebe-se, sobretudo, a
tomada do homem como medida de todas as coisas e a aplicacdo dessa percepc¢ao a tudo
no mundo.

Antagonicos, o movimento para o alto da ere¢do, como exemplo, atribuindo o valor
de superioridade, de vida publica, autonomia e dominio masculinos refletem no
comportamento caracterizado pelo enfrentar, o olhar de frente, a postura ereta. De outro

lado, a mulher marcada pelo Umido, pelo “dentro”, pelo “sob/embaixo” sente-se impelida
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as condutas negativadas de ser, que se traduz nas posturas de abaixar-se, curvar-se, de se
submeter, de ser décil que é imposta por constante disciplina de todas as partes do corpo
(BOURDIEU, 2002).

Historicamente, cada civilizacdo compreende e vive a sexualidade a sua maneira,
variando conforme a cultura e o momento analisados. Em todas as andlises a questdo
sexual carrega o alto grau complexidade por estar envolvida em multiplas questdes nas
esferas culturais, religiosas, psicologicas e sociais variantes de acordo com cada
comunidade e época (CANDIDO e CALAIS, 2019).

O rompimento com estes padrdes histdricos se deve principalmente as lutas
feministas da década de 60, que passou a discutir as questdes de género e as imposicdes
sociais sobre o corpo feminino, o que faz refletir sobre as exclusGes e discriminacdes de
género em todo corpo social, no direito e mais ainda, no sistema prisional, em que estas
encontram além das discriminacdes de género, o preconceito da sociedade em fungdo do
mundo do crime. Assim, é fundamental relacionar as questdes de género dentro dos
presidios, para que sejam levantadas as ocasides invisiveis em que a mulher tem seus
direitos fundamentais violados dentro de uma instituicado idealizada para a mortificacdo do
ser (SANTORO; PEREIRA, 2018).

Sobre o sistema prisional, sua histéria ndo é de progressiva extingdo como se
espera de um instrumento de correcdo social, mas de constante reforma. Utilizada como
contencdo até os fins do século XVIII, em uma espécie de antessala para a sentenca,
condenava na integridade fisica do delinquente. Em evolugdo, os castigos excruciantes
deram lugar a privacdo da liberdade como pena. Quando no século XIX a prisdo tornou-se

a principal resposta do Estado ao crime, havia a crenga de que seria meio eficaz para
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atingir a reabilitacdo do criminoso - otimismo que, no entanto, ndo durou por muito tempo
(BITENCOURT, 2019).

O sistema penitenciario foi idealizado como meio eficiente de adestramento
social para os que demonstravam conduta divergente as leis de sua época, a fim de torna-
los capazes de retornar a sociedade apds serem ressocializados adequadamente. Assim, as
punicdes foram gradativamente ganhando o carater de regulacdo social e disciplina,
substituindo a violéncia corpdrea pela incorpdrea, numa doutrina de anulacdo das
vontades e vicios do individuo delinquente. (MIYAMOTO, KROHLING, 2012 apud
BARCINSKI, CUNICO, 2014).

Erving Goffman (2001), instituidor do conceito de instituicdes totais, aborda a
prisdo como claro exemplo de uma destas estruturas que se caracterizam por serem locais
em que um amplo contingente de pessoas, reunidas em condi¢des semelhantes, leva uma
vida fechada e formalmente administrada por uma autoridade. Em uma instituicdo total,
todas as tarefas relativas a vida do individuo, mesmo as de menor importéncia, sdo
realizadas em conjunto e dirigidas por alguém que as regulamenta para a promocdo de
uma progressiva “mortificacdo do eu”.

A prisdo desde o principio de sua execucdo promove este deixar de si para tornar-
se parte do todo ordenado: a separacdo do mundo externo e de suas relagdes nele
mantidas, a retirada dos bens pessoais na entrada, a rotina didria obrigatdria que
desconsidera vontades pessoais e substitui pelo padrdo institucional, a perda da nocdo de
privacidade e intimidade, a submissdo a superiores que impdem um modelo
preestabelecido dentre tantos outros fatores compdem um ambiente que promove a
uniformizacdo de individuos (BARCINSKI, CUNICO, 2014).

Goffman, ao narrar este processo de desintegracdo do “eu”, informa que:
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O novato chega ao estabelecimento com uma concepc¢do de si mesmo
gue se tornou possivel por algumas disposi¢cdes sociais estdveis no seu
mundo doméstico. Ao entrar, é imediatamente despido do apoio dado
por tais disposicdes. Na linguagem exata de algumas de nossas mais
antigas instituicGes totais, comeca urna série de rebaixamentos,
degradacdes, humilhacdes e profanacdes do eu. O seu eu é
sistematicamente, embora muitas vezes ndo intencionalmente,
mortificado. Comecga a passar por algumas mudancas radicais em sua
carreira moral, uma carreira composta pelas progressivas mudancgas que
ocorrem nas crencgas que tém a seu respeito e a respeito dos outros que
sdo significativos para ele (GOFFMAN, 2001, p.24)

A perda progressiva das particularidades do individuo, aos poucos, vai sendo
substituida pelas caracteristicas da cultura prisional, em um processo que Donald Clemmer
(1958 apud LOBOSCO, 2009) batizou de “prisionizacdo”. Clemmer (1958 apud LOBOSCO,
2009, p.2) explica que a estrutura penitenciaria, tanto em suas leis, regimentos internos e
normas administrativas quanto o convivio com os outros membros é capaz “alterar os
aspectos sécio-psicologicos de seus membros, condicionando suas atitudes conforme os
valores da vida carceraria”.

Em consequéncia, a prisionizacdo também provoca a dessocializacdo. Ao distanciar
o individuo da sociedade, transforma-o em alguém cada vez menos apto ao convivio
extramuros e mais identificado com a instituicdo total a que esta subordinado, o que é
suficiente estimulo para a recusa definitiva das regras impostas na sociedade que o

condenou (BITTENCOURT, 1993). Miotto ilustra o que se passa no ambito pessoal do

aprisionado:
Enguanto ele esteve na prisdo, o mundo fora dela teve sua evolucdo, da
gual ele ndo participou, tendo tido a sua propria, conforme a vivéncia
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prisional, e o convivio com o0s outros presos e o pessoal do
estabelecimento. Dai resulta que, ao mesmo tempo que se desajustava
do convivio social, se ajustava a vivéncia prisional e se integrava no
convivio prisional (MIOTO, 1992 apud LOBOSCO, 2009, p.3)

As consequéncias do fendbmeno de prisionizacdo colocam em questdo a propria
finalidade da pena de prisdo, que se confunde com a finalidade da pena. A saber, sdo
muitas as teorias que tentam delinear as fungdes da punicdo. Destas, as mais consolidadas
pela doutrina sdo a teoria absoluta, que vé a vinganca como Unico e absoluto motivo das
condenacdes e a teoria relativa, mais complexa, que atribui a pena objetivos a serem
atingidos em quatro vertentes, todas relacionadas a prevencdo.

A teoria relativa identifica as func®es da pena pela prevencao a nivel geral, quando
cuida da sua percepcdo pela coletividade e a nivel especial, quando atinge o sujeito em seu
comportamento. A prevencdo é geral negativa ao intimidar os membros da sociedade a
ndo infringirem a lei penal; geral positiva ao demonstrar a eficiéncia do Estado em aplicar
o Direito Penal, invalidando os atos de “justica com as proprias mdos” que sdo motivacdes
para o crime; previne também de forma especial negativa quando desmotiva o condenado
a reincidéncia e, ainda, especial positiva na busca da ressocializacdo do condenado, para
que retorne ao corpo social pronto a respeitar todas as regras de convivio por ele imposto.
No Brasil, identifica-se a adocdo da teoria mista, que une as duas propostas de finalidade
da pena acima descritas (MASSON, 2019).

Cezar Roberto Bitencourt (2019) narra, no entanto, que desde sua adocdo como
pena, em pouco mais de dois séculos foi possivel constatar sua absoluta ineficiéncia em
termos de medidas retributivas e preventivas. O otimismo de haver encontrado a melhor
resposta a conduta delitiva transformou-se numa postura critica e pessimista quanto aos

resultados da prisdo tradicional. As criticas principais incidem quanto a incapacidade de
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exercer influéncia educativa sobre o encarcerado, sua minima eficacia intimidativa ao do
delinquente alienado, a retirada do réu de seu meio de vida, obrigando-o a abandonar
seus familiares, e os estigmas que a passagem pela prisdo deixa no recluso.

Por essas razGes, Bitencourt (2018) defende ser imprescindivel encontrar penas
alternativas que coadunam com a atualidade e que exercam sua funcdo de forma justa. A
proposta é o aperfeicoamento da pena privativa de liberdade e a sua substituicdo sempre
gue possivel, com reformas que criem progressiva humanizacao e liberdade do “eu”. Ao
considerar o descrédito neste tipo de instituicdo, recomenda-se que as penas privativas de
liberdade se restrinjam as condenacbes de longo prazo e aqueles condenados
reconhecidamente perigosos e de dificil recuperacao.

Cabe pontuar que todas estas problematicas sdo acentuadas quando a elas se soma
a questdo de género e os problemas especificos das prisdes femininas. A comecar pelo
termo, é interessante observar como o adjetivo “feminina” é necessdrio ao tratar de
penitenciaria para mulheres, mas dispensavel a adjetivacdo quando se refere a carceres
masculinos. O termo “prisdo masculina” soa quase como redundancia, como se o termo
prisdo estivesse implicitamente ligado ao adjetivo masculino (PIMENTEL, 2013). Elaine
Pimentel (2013) explica que este fendmeno decorre principalmente do cendrio de
aprisionamento, que retratam proporcdao muito inferior de mulheres encarceradas se
comparado ao nimero de homens na mesma situacao.

Como demonstra uma recente analise de dados da DEPEN (2017), em junho de
2016 a populacdo carceraria feminina contava em 42 mil mulheres privadas de liberdade
contra 665 mil homens em 2016. Mesmo apontando o estrondoso crescimento de 656%
com base no inicio dos anos 2000, o numero de mulheres em situacdo de carcere é, pelo

menos, quinze vezes menor que o numero de homens. Essa diferenca, no entanto, ndo é
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recente. Desde que implementada como pena no século XIV a prisdo é majoritariamente
masculina e para o masculino projetada. Assim, por serem minoria na populacdo
carceraria, existe a forte tendéncia de as mulheres serem negligenciadas em sua
feminilidade (SANTORO; PEREIRA, 2018).

O INFOPEN Mulheres (2017) em seu Ultimo levantamento em 2016 informa que no
Brasil 74% das unidades prisionais destinam-se a homens, 7% ao publico feminino e outros
16% sdo caracterizados como mistos, isto €, alas/celas separadas por género dentro de um
mesmo estabelecimento. Portanto, ha mais mulheres atualmente no pais aprisionadas em
estabelecimentos mistos que em unidades femininas proprias, a despeito do que impde a
Constituicdo Federal, em seu 592 artigo, inciso XLVIIl, que a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado.

A separacdo por género nas instituicdes de cumprimento de pena privativa de
liberdade faz-se essencial para observar as especificidades femininas. Em uma sociedade
moldada ao masculino, suas instituicdes foram para ele formuladas e a arquitetura
prisional e os servicos penais das casas de detencdo femininas ndo sdo mais que
adaptacdes de estruturas masculinas para a custédia de mulheres. Por serem adaptacdes,
se mostram incapazes de observas as necessidades das mulheres, que envolvem o
aleitamento no ambiente prisional, ambientes para seus filhos, locais para custddia de
mulheres gestantes, equipes multidisciplinares de atencdo a saude da mulher, dentre
muitas outras indispensabilidades préprias do sexo feminino (INFOPEN, 2017).

A experiéncia do cdrcere para as mulheres é particularmente analisada por Nana

Queiroz, jornalista que pesquisou a vida em penitencidrias femininas em todo Brasil no
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periodo de 2010 a 2015. Em seu livro “Presos que menstruam: a situacdo das mulheres nas

prisGes brasileiras” chega a conclusdo que:

As mulheres no sistema carcerario sdo tratadas como homens. Ao
esquecer que as mulheres tém especificidades por terem os corpos que
tém, o sistema esquece de dar absorvente suficiente para as mulheres,
esquece de dar a quantidade de papel higiénico necessaria para uma
mulher, porque a mulher consome papel para duas necessidades, em vez
de uma s6, como os homens, esquece de proporcionar atendimento pré-
natal, proporcionar espacos adequados para gestantes e lactantes. E al
vocé tem a violacdo de direito ndo sé dessas mulheres, mas também dos
filhos delas, que estdo dentro das barrigas, mas também os bebés que
estdo ali e que tém o direito de ser amamentado pela mae e de nado
perder o contato com a mae (QUEIROZ, 2015, p. 25).

Em termos gerais, as mulheres tendem a ser definidas pelo seu papel relacionado
aos deveres familiares, principalmente o de mae e consorte. Diferente do que ocorre com
o género masculino, estas definicGes marcam e sdo parte da constituicdo da identidade
social das mulheres. Com esta perspectiva de si, compreende-se a pena para além da
privacdo da liberdade: a privacdo de estar com a familia e, pior, com os filhos. Este
distanciamento faz dissolver a responsabilidade por estas relacGes, se agravando ao longo
tempo e minguando pela infima frequéncia de visitagcdes recebidas dos familiares, que por
vezes sofrem com o abandono familiar (CUNHA, 1994).

Manuela Ivone Cunha (1994) explica que o rompimento com estes papéis
socioculturais resulta no forjamento de relacGes de pertencimento para dar continuidade a
esses lacos afetivos, vislumbrando na homossexualidade suprimento para o vazio
emocional e a retomada de algum equilibrio psicolégico e afetivo. Constroi-se também

relacdes maternais e filiais na prisdo, quando presas estabelecem vinculos afetivos de
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maes e filhas. Relacionar-se neste ambiente é forma de manter viva a identidade feminina
de protecdo e cuidado e manter-se em sua feminilidade.

Na pratica, a pena vai além da privacdo da liberdade e atinge a capacidade de se
autodeterminar. O controle institucional das mulheres realiza-se, sobretudo, em seus
corpos, visando o alinhamento a imagem social do feminino - aquela explicada por
Bourdieu - de singeleza, modéstia e recato. A mulher encarcerada é, por vezes, vedada em
suas expressGes de feminilidade através proibicdo do uso de roupas mais justas/curtas e da
aplicacdo de maquiagens e outros tipicos aderecos femininos (COLARES; CHIEIS, 2010).

Esta mortificacdo do “eu” atinge ainda com mais forgas os direitos sexuais das
apenadas. Ora, se no Brasil os primeiros relatos de visitacdo intima em presidios
masculinos datam de 1944, para as mulheres s houve regulamentacdo de tal direito em
2001, mais de meio século depois. Ao comparar as visitagdes intimas nos presidios
femininos e masculinos, Marcia de Lima (2006 apud FRACO, 2015) nota a discrepancia do

tratamento da mesma situacdo em géneros diferentes:

[...] a interpretacdo da opc¢do ou ndo pela visita intima passa, num
primeiro momento, pela desigualdade de género, que se reproduz intra-
género, tornando as mulheres ndo somente diferentes dos homens, mas
desiguais em relacdo a eles e as outras mulheres, pelo valor social
atribuido a instituicdo do casamento ou lacos de conjugalidade. Assim,
sdo submetidas, na condicdo de mulheres presas, a uma norma que
vincula sua sexualidade ao casamento ou lacos comprovados de
conjugalidade com o parceiro, o que pode excluir as mulheres que,
mesmo possuindo companheiros e/ou namorados, ndo podem usufruir
desse direito (LIMA, 2006, p. 57 apud FRANCO, 2015, p. 33).

J4 para Helpes,
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Além disso, a visita intima ndo € toda semana, mas a cada 15 dias ou
mesmo uma vez por més, depende da demanda no presidio. (RAMOS,
2011, p. 24). Outra modalidade de visitacdo é a visita intima, conhecida
pelas presididrias como suite. Para terem direito a suite com seus
companheiros, é preciso que seja encaminhada a assistente social da
penitenciaria a certiddo de casamento ou certiddo de nascimento de um
filho em comum do casal. [...]Também é necessaria a realizacdo de
exames de sangue do casal e, no caso da existéncia de alguma doenca
sexualmente transmissivel em um dos parceiros, o outro assina um termo
de responsabilidade, informando que esta ciente de tal fato. Uma vez
resolvida a questdo da documentacdo, a familia da presididria precisa
enviar uma injecdo anticoncepcional que lhe é mensalmente aplicada
pelo enfermeiro da unidade e, apds trés meses de uso, a visita intima é,
finalmente, liberada. (HELPES, 2014, p. 113 apud FRANCO, 201, p.33)

Quando o Estado define a prisdo como punicdo é sobre o direito a liberdade que
ela recai, devendo preservar, em teoria, todas as demais garantias da dignidade humana
do encarcerado. Ndo é, no entanto, o que se pode observar nas penitencidrias que
abrigam mulheres no Brasil. Os obstaculos para reconhecer os direitos sexuais femininos
pioram as condi¢cdes do carcere ao ignorar a privacidade, a intimidade, a autonomia
pessoal, o direito a propria sexualidade. Por ndo estarem preparadas para recebe-las, as
penitenciarias femininas permitem tratamento pior que o dispensado aos homens
(RAMOS, 2011).

Nota-se, portanto, a maxima importancia de analisar a situacdo da mulher
encarcerada e as politicas de encarceramento feminino para que, pela critica, seja possivel
repensar um sistema que ora prefere manter os padrdes historicamente construidos em

detrimento das garantias humanas.
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8 METODOLOGIA

8. 1 Método de Abordagem

A metodologia empregada na construcdo do presente se pautard na utilizacdo dos
métodos historiografico e dedutivo. Acerca do primeiro método, aplicar-se-a o
historiografico a fim de analisar o processo evolutivo da evolugdo do sistema penitencidrio.
No gue concerne ao segundo, sera empregado no recorte tematico proposto para o exame

estabelecido.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Em razdo da natureza qualitativa da pesquisa, as técnicas de pesquisa utilizadas serdo
a revisdo de literatura sob o formato sistematico e a pesquisa bibliografica, a partir dos

tedricos considerados referenciais para as areas abrangidas.
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A NATUREZA COMO SUIJEITO DE DIREITO: UMA ANALISE DO
NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E O RECONHECIMENTO DOS
DIREITOS DA NATUREZA NO BRASIL, A LUZ DO STF

Discente: Hebert Peres Soares

1 INTRODUGAO

Os direitos da natureza tém se tornado um assunto importantissimo nos ultimos
anos, a defesa dos interesses dos direitos da natureza vem ganhando um espaco
importante para o assunto do meio ambiente. Tal defesa aos direitos da natureza tem
levado a mudancas nos dispositivos legais de paises como Equador e Bolivia, que foram
paises que revolucionaram os direitos da natureza na América Latina, levando assim as
jurisprudéncias brasileiras a encararem tal assunto com maior importancia. Portanto, a
mudanga no neoconstitucionalismo latino-americano tem diferenciado o conceito para
protecdo dos direitos da natureza embasado nos principios e conceitos éticos e morais
amerindios.

Contudo para protecdo dos direitos da natureza os doutrinadores tém reforcado
sobre os principios de defesa da natureza, também tem reforcado esses principios as
jurisprudéncias, que, cita que os direitos da natureza ¢ um direito difuso e de interesse de
geracOes presentes e futuras. E tais geracdes tém o dever de protecdo a natureza e tem o
direito de usufrui-las. Ademais, a doutrina contemporanea sobre a tematica tem defendido
também na dignidade da pessoa humana, e que a natureza tem seus direitos e que é de

suma importancia a sua protecdo, para prépria protecdo do ser humano.
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Portanto o assunto dos direitos da natureza tem tomado grandes proporc¢des
principalmente pelos desastres ecolégicos que tem acontecido nos Ultimos anos como, por
exemplo, o desastre de Mariana, cidade de Minas Gerais. Em aludida situacdo, uma
barragem de rejeitos de minério eclodiu fazendo varias vitimas e causando um desastre
ecoldgico gigantesco, em que a culpa humana foi principal aspecto para tal desastre.
Assim, coloca-se a discussdao a exploracao desenfreada dos recursos naturais pelos seres
humanos, e traz a baila que os recursos naturais do planeta terra podem acabar, caso o ser
humano ndo respeite o tempo de recuperagdo que o planeta leva para se reconstruir.

Portanto, tais pensadores e tais pensamentos que levam somente a prote¢do dos
direitos da natureza, e que levam a protecdo dos direitos do planeta terra, condizem com
protecdo dos seres humanos. Ora, 0s recursos naturais e o planeta terra sdo essenciais a
vida humana, e sendo um direito que ndo é somente de uma geracdo, mais para protecao
das geracdes futuras também, protegendo os direitos da natureza protege-se um direito

patrio que é o direito a vida.

2 TEMA

Ao considerar que a tematica ambiental, na contemporaneidade, reveste-se de
grande complexidade, entende-se que o processo de enfrentamento requer uma
oxigenacdo, sobretudo com o escopo de assegurar uma evolugdo acerca da tematica.
Neste aspecto, os paises da América Andina evoluiram sobre o tratamento da questdo da
tematica ambiental, reconhecendo, inclusive, os denominados direitos da natureza. A
Constituicdo Federal adota, em seu artigo 225, um aspecto antropocéntrico do meio

ambiente, contudo, a evolucdo da tematica envolvendo os direitos da natureza comeca a
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reverberar no cendrio nacional. Assim, alcanga-se o seguinte tema: A natureza como
sujeito de direito: uma analise do neoconstitucionalismo latino-americano e o

reconhecimento dos direitos da natureza no Brasil, a luz do STF

3 PROBLEMATICA

E possivel o reconhecimento dos direitos da natureza no Brasil, a luz do

entendimento jurisprudencial do STF?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o reconhecimento da natureza como sujeito de direito, a luz do principio

do meio ambiente equilibrado, e o entendimento tomado pelo STF.

4.2 Objetivos Especificos

e Discorrer sobre a evolucdo do direito do meio ambiente ao direito da
natureza, a luz das escolas ambientais;
® Analisar a formacdo histoérica e evolucdo dos direitos da natureza;

® Analise os direitos da natureza, sobre a vertente tomada pelo STF.
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5 HIPOTESES

A luz do STF, pode-se reconhecer uma nova dimens3o biocentrica dos direitos

vinculados ao meio ambiente, conferindo a natureza o status de sujeito de direito.

6 JUSTIFICATIVA

O tema abordado vem tomando uma relevancia de veras no cenario mundial da
atualidade, onde se discute a abordagem que o ser humano toma, diante os recursos
naturais e a natureza de uma visdo antropocéntrica, qual o homem ¢é o centro de toda
discussdo envolta das questGes ambientais. Onde se discute que o homem vem
explorando absurdamente os recursos naturais sem que o ambiente tenha tempo de se

recompor. (RANGEL; SILVA, 2017b).

[...] o principio do desenvolvimento sustentavel tem por conteldo a
manutencdo das bases vitais da producdo e reproducdo do homem e de
suas atividades, garantindo igualmente uma relacdo satisfatoria entre os
homens e destes com o seu ambiente, para que as futuras geracGes
também tenham oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que
temos hoje a nossa disposicdo (FIORILLO, 2012, p. 87 apud RANGEL;
SILVA 2017b, p 5).

A discussdo toma base, principalmente, pelos paises latino-americanos, para ser
mais especifico pelos paises andinos, onde vem se tomando um conhecimento indigena
tradicionalmente, que vem tomando principios éticos e morais indigenas, dos principios de
Pacha Mama ou Madre Tierra, a mae terra tem direitos. A constituicdo equatoriana foi

revolucionaria nas questdes do direito a natureza onde disciplina (RANGEL; SILVA, 2017c).
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Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estrucutura,
funciones y processos evolutivos. Toda persona, comunidad, Pueblo o
nacionalidade podra exigir a laautoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. El Estado incentivara a las personas naturales
y juridicas y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera
el respeto a todos los elementos que forman um ecosistema. (EQUADOR,
2008).!

A constituicdo equatoriana vem agucando as discussdes relevantes aos direitos da
natureza, onde nos leva ao caso Vilacamba que é um caso bastante conhecido nas
discussdes em que se fala em direito a natureza, o Rio Vilacamba, situado na cidade de
Vilacamba Quinara, na provincia de Loja no Equador, que abastece vdrias propriedades

locais.

Em 2008 o Governo Provincial de Loja (GPL) iniciou obras de ampliacdo
da estrada entre Vilacamba e Quinara. Além de iniciar a construgdo sem o
devido licenciamento ambiental, a empresa publica responsavel pela
execucdo das obras na estrada depositou pedras e material de escavagao
nas margens do rio. Os dejetos dos depdsitos da obra no leito do rio
provocaram sérios danos a Natureza e as propriedades ao redor. Isso
porque os detritos da construcdo foram jogados dentro do Rio Vilacamba
e provocaram erosdo das margens. Em consequéncia aconteceram na
época das chuvas, no inverno de 2009, graves enchentes, como ndo se
via hd mais de 50 anos. (GUSSOLI, 2014, p.1).

'Art. 71. A natureza ou Pacha Mama, onde a vida ¢ reproduzida e realizada, tem o direito de respeitar
plenamente sua manutengdo, manutencdo e regeneracdao de seus ciclos de vida, estrutura, fungdes e
processos evolutivos. Qualquer pessoa, comunidade, cidade ou nacionalidade pode exigir que a autoridade
publica cumpra os direitos da natureza. O Estado incentivara pessoas fisicas e juridicas e coletivos a proteger
a natureza e promovera o respeito por todos os elementos que compdem o sistema. (EQUADOR, 2008).
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Dentre as propriedades locais estava a de dois cidaddos americanos, que
sofreram com os danos causados com a erosdo do rio e com os danos causados pelas
obras. Assim, os cidaddos decidiram entrar nas vias judiciais, e suas varias tentativas foram
frustradas, contudo, em suas Ultimas tentativas em sanar o problema o advogado decidiu
entrar com outro processo. O advogado dos dois decidiu entdo entrar com a protecdao dos
direitos da natureza elencados em sua constituicdo, em segunda instancia a corte da

provincia de Loja decidiu assim (GUSSOLI, 2014).

NuestraConstitucion de la Republica, sin precedente em La historia de la
humanidade, reconoce a La naturaleza como sujeto de derechos. El Art.
71 manifiesta que la ‘Naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y se
realiza la vida, tiene derecho a que se lerespete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneraciéon de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y processos evolutivos.” [...]La importancia de La
Naturaleza es tan evidente e indiscutible que cualquier argumento
respecto a ello resulta sucinto y redundante, no obstante, jamas es de
olvidar que los dafios causados a ella son ‘dafios generacionales’, que
considere en ‘aquelllos que por su magnitude repercuten no sélo em la
generacion actual sino que sus efectos van a impactar em
lasgeneraciones futuras’.(GUSSOLI, 2014, p.2).2

Essa discussdo, em que a natureza tem direitos, vem tomando forca no Brasil, a

Carta Magna do pais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vem disciplinando

’Nossa Constituicdo da Republica, sem precedentes na Histdria da Humanidade, reconhece a Natureza como
um sujeito de direitos. O artigo 71 declara que 'a natureza ou a Pacha Mama, onde a vida é reproduzida e
realizada, tem o direito de ser plenamente respeitada por sua existéncia e pela manutencgdo e regeneracao
de seus ciclos vitais, estrutura, fungbes e processos evolutivos'. [...] A importancia da natureza é tdo evidente
e indiscutivel que qualquer argumento a respeito é sucinto e redundante; contudo, nunca se deve esquecer
que os danos causados a eles foram 'danos geracionais', que considera naqueles que impacto de magnitude
ndo apenas na geracdo atual, mas seus efeitos impactardo as geragdes futuras '(GUSSOLI, 2014, p.2).
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em seu artigo 225, que todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado, (RANGEL; SILVA, 2017a).

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988, s.p.).

O dispositivo legal cita o principio do meio ambiente equilibrado e que todos tém
direitos a usufruir desse meio ambiente equilibrado, com qualidade, a discussdo sobre a
natureza como sujeito de direito a cada dia toma proporgdes gigantescas no nosso pais, e
no mundo, em que a visdo antropocéntrica, vem se tornando uma visdo biocéntrica, onde

o homem é fruto do meio em que ele vive. (RANGEL; SILVA, 2017a). Ademais,

O meio ambiente é um bem coletivo de desfrute individual e geral ao
mesmo tempo. O direito ao meio ambiente é de cada pessoa, mas ndo sé
dela, sendo ao mesmo tempo “transindividual”. Por isso, o direito ao
meio ambiente entra na categoria de interesse difuso, ndo se esgotando
numa sO pessoa, mMmas se espraiando para uma coletividade
indeterminada. Enquadra-se o direito ao meio ambiente na
“problematica dos novos direitos, sobretudo a sua caracteristica de
“direito de maior dimensdo”, que contém seja uma dimensdo subjetiva
como coletiva, que tem relacgdo com um conjunto de atividades.
(MACHADO, 2013, p. 151 apud RANGEL; SILVA, 20173, p.5)

A discussdo do meio ambiente equilibrado e do biocentrismo vem tomando
entendimento no ordenamento juridico brasileiro, tanto é que o guardido da constituicdo
federal, o Superior Tribunal de Federal, vem tomando entendimento constitucional que

todo cidaddo tem direito a um meio ambiente equilibrado. E o entendimento do STF, que:
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i) vedacdo que tais espacos sejam utilizados de forma que
comprometa os atributos que justificam sua protecdo (art. 225, § 19, lll);
ii) dever de preservar Em elaboracdo ADI 4901 / DF e restaurar processos
ecoldgicos essenciais (art. 225, § 19, |); iii) dever de proteger a
diversidade e integridade do patrimonio genético (art. 225, Il); iv) dever
de proteger fauna e flora, com a proibicdo de praticas que coloquem em
risco sua fungdo (art. 225, § 19, VII); v) dever de cumprir com elemento
ecolégico da posse ou propriedade — funcdo socioambiental da
propriedade (art. 186, I1)” (grifei) (STF — ADI: 4,901, Relator: Celso Mello,
data do julgamento: 28/02/2018).

Portanto, vem no julgado do Superior Tribunal Federal ainda, explicando os direitos
de primeira, de segunda e de terceira dimensdo, o citado por ultimo é um direito coletivo,
atribuido genericamente a toda coletividade social, invocando assim o principio da

solidariedade. (RANGEL; SILVA, 2017a)

7 REVISAO DE LITERATURA

Quanto a evolucdo de do pensamento ecolégico, os povos da antiguidade
compreendiam, que, suas terras deveriam ser valorizadas, pois eram terras perto de rios, e
com o transbordamento dos rios deixavam suas terras mais férteis. Era comum entre os
povos egipcios fazer confissées em um papiro, descrito que ndo tinha prejudicado a
natureza quando em vida, essas confissdes ficaram conhecidas como livro dos mortos. A
partir de tais documentos histdricos, outros mais foram encontrados, o qual se destaca o
documento de resposta da tribo de Seattle, sobre a oferta de compra das terras indigenas
gue o presidente dos Estados Unidos da América fizera, tal documento tem sido
considerado um dos mais importantes em defesa do meio ambiente, por conta de sua

beleza e profundidade. (SIRVINSKAS, 2018). Ademais, em complemento,
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[...] Rapta da terra aquilo que seria de seus filhos e ndo se importa. A
sepultura de seu pai e os direitos de seus filhos sdo esquecidos. Trata sua
mae, a terra, e seu irmdo, o céu, como coisas que possam ser compradas,
saqueadas, vendidas como carneiros ou enfeites coloridos. Seu apetite
devorarad a terra, deixando somente um deserto. [...](SIRVINKAS, 2018, p.
65)°

Destarte, tais documentos foram de grande importancia para a evolugdo do
pensamento ecolégico, qual traz na atualidade a constituicdo equatoriana os principios
morais e éticos indigenas, o conceito de Pacha Mama e Madre Tierra. Outrora, o chefe da
tribo indigena Sioux, fez uma declaracdo que na atualidade virou um documento muito
importante para o pensamento ecoldgico e também para o direito ambiental. (SIRVINSKAS,

2018).

[...] Dizem que a nossa mde terra pertence a eles, apenas. E repelem os
vizinhos. Mutilam nossa mae terra com suas casas e seu lixo. Forcam a
terra adar frutos fora da estacdo e, se ela recusa, ddo a ela remédio, 13
deles. Este povo € como um rio nacheia que na primavera sai do leito e
destrdi tudo em sua passagem. Ndo podemos viver lado a lado.
[...].(SIRVINKAS, 2018, p. 67)*

O conceito do antropocentrismo vem se rompendo para o conceito do
biocentrismo, com desenvolvimento e as modificacdes dos paradigmas histéricos, que
demanda um vasto periodo de amoldamento a nova realidade. (RANGEL; SILVA, 2017b).

Tais paradigmas se contrastam com os principios éticos e morais indigenas, um desses

3Trata-se de um pronunciamento do chefe indigena Seattle proferido em 1854, cuja traducdo foi realizada
por Irina O. Bunningapud SIRVINSKAS, 2018, p.65.
“Esse texto foi por José Henrique Pierangelli, integrante do Ministério Publico do Estado de S3o Paulo, hoje
gozando de sua merecida aposentadoria, em artigo sobre “Ecologia, poluicdo e direito penal”, publicado na
revista Justitia, 113:73. (SIRVINSKAS, 2018, p.67).
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principios é o do buenvivir, que é o conceito de bem-estar social. Portanto, no ambito
ambiental com principal importancia tem a Conferéncia das Na¢des Unidas em Estocolmo,
na Suécia, em 1972, pois foram apresentadas as primeiras normas de direito ambiental no

dmbito internacional. (RANGEL; SILVA, 2017c). Neste contexto, ainda,

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condicBes de vida adequadas em um meio ambiente de
gualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para
as geragOes presentes e futuras. (ONU, 1972 apud RANGEL; SILVA, 2017c,

p.5).

Contudo, tais conceitos vém surgindo e mudando o modo que o ser humano tem
pensado quanto ao direito da natureza, e com tais conceitos surgem principios que vem
mudando o conceito ndo so de direito ambiental, mas também o conceito de estado, um
desses principios em construcdo é o principio da dignidade entre as espécies. O principio
da dignidade da pessoa humana fora declarado com a declaracdo dos direitos humanos de
1948. Contudo, Ingo Sarlet apresenta uma compreensdo contemporanea de tal conceito,

partindo do conceito exposto a seguir: (RANGEL: SILVA, 2017d)

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo 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
condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.(SARLET, 2007, p. 62apud RANGEL: SILVA, 2017d, p.3):
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Para Sirvinskas (2018), o principio se intitula como principio do direito humano, e
gue fora concebido na primeira Conferéncia das Nag¢des Unidas com o tema meio
ambiente, e aprovado no congresso no Rio de Janeiro em 1992. Contudo, o principio
intitulava que o ser humano era o centro das preocupacgbes relacionadas ao
desenvolvimento sustentavel e que tem direito a uma vida saudavel em harmonia com
meio ambiente. Contudo, para Sirvinskas, o principio do direito humano esta intitulado a

seguir:

Ha forte critica a esse principio, pois o acesso ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser preservado para todas as formas de
vida e ndo sé a humana. Cuida-se de uma visdo biocéntrica e ndo
somente antropocéntrica, como vimos no capitulo anterior. Fundamento
legal: arts. 52, 62 e 225 da CF e 22 da Lei n. 6.938/81. (SIRVINSKAS, 2018,
p.114).

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana era apenas reservado uso
desse conceito para as pessoas humanas, o direito brasileiro trouxe a baila o principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, convencionou-a entre as espécies, mas
limitando as outras espécies a tutela do poder publico, por conta de sua importancia a
fauna e flora brasileira sobre o principio do meio ambiente equilibrado e o instituto da

propriedade dos animais domésticos (RANGEL; SILVA, 2017c). Em complemento, ainda,

Neste diapasdo, a inser¢do do meio ambiente nas relagBes abarcadas
pelo direito se mostra cada vez mais importante, sucedendo a ciéncia
juridica o papel intercessor para a educa¢do e mudanca deperspectiva do
homem com o ambiente que o envolve e lhe proporciona o maior bem
tutelado, avida, superando [...]. (RANGEL; SILVA, 2017d, p.3)
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No que se refere a exploracdo desenfreada dos recursos naturais, e a indiferenca
das grandes poténcias mundiais em relacdo a poluicdo atmosférica, trouxe o planeta o
esgotamento dos recursos naturais, pondo em xeque o futuro do planeta. Nesse sentido, o
principio da dignidade da pessoa humana, e o direito ambiental busca enfatizar o valor da
vida. (RANGEL: SILVA, 2017c). Portanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
maneira inovadora estende o direito ambiental a todas as formas de vida. (FIORILLO,

2013).

Do contrario, estariamos desenvolvendo um raciocinio no sentido de que
a nossa Constituicdo, de maneira inédita, teria estendido o direito
ambiental a todas as formas de vida. Nosso direito positivo constitucional
estaria, portanto, assumindo uma interpretacao literal do que estabelece
oart. 39, |, da Lei n. 6.938/81, que reza ser meio ambiente “o conjunto de
condicBes, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
(FIORILLO, 2013, p.48)

Portanto, a posicdo tomada favorece uma posicdo de destaque dos animais no
gue se refere a protecdo ambiental, sendo entdo destinatario direito do direito ambiental
brasileiro. (FIORILLO, 2013). A declaracdo universal dos direitos dos animais de 1978
elevou o patamar dos direitos dos animais aos do direito dos homens, reforcando ainda
mais os principios adotados pela constituicdo federal, sendo os principais o principio da
igualdade e o principio da dignidade animal. Portanto tais conceitos levam a construcdo de
um novo Estado de Direito, um Estado de cunho biocéntrico, que retira o homem do

centro de todo o meio social.

A construcdo (reconhecimento) de um novo Estado de Direito, de cunho
biocéntrico, de ordenamentos juridicos que ndo coloquem o homem
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como ator-fim Unico de todo o enredo social, sdo passos essenciais para a
conscientizacdo de que somos apenas parte integrante no meio
ambiente planetario. (FERREIRA, 2009, p. 8apud RANGEL; SILVA, 20174,

p. 4)

Cumpre frisar ainda, que, o conceito de meio ambiente para Grisi (2007) é a
reunido de todo o componente fisico e de todo componente bidtico, e ainda cita que
alguns autores discordam da expressdo “meio ambiente”, pois contém pleonasmo e que é
uma expressao dificil de ser definida. Pode-se tomar por base a obra de Machado (2013),
gue em sua obra destaca que a expressao “meio ambiente” apesar de bem sonante ndo é
correta tendo em si pleonasmo. Ora, as palavras “ambiente” e “meio” sdo sindbnimos, por
gue meio € aquilo que envolve, e envolve o ambiente, cita ainda que o interesse na

guestdo tem diminuido como estd citado abaixo.

Acentuam autores portugueses que a expressdo “meio ambiente”,
embora seja “bem sonante”, ndo e, contudo, a mais correta, isto porque
envolve em si mesma um pleonasmo. O que acontece e que “ambiente”
e “meio” sdo sinbnimos, porque “meio” e precisamente aquilo que
envolve, ou seja, o “ambiente”. A questdo, contudo, “tem reduzido
interesse, pois que e mais formal do que de conteudo”. (MACHADO,
2013, p.59).

Expde-se que meio pode-se tratar de metade de uma unidade, ou pode ser
também a metade de algo inteiro ou algum recurso ou um insumo para produzir algo ou
alcancar algo. J& ambiente significa algo que circunda ou envolve 0s seres vivos ou coisas e
constituem o meio em que se encontram. E considerado também o conjunto de condicdes
bidticas quimicas e fisicas que circundam os seres vivos ou coisas, também pode-se

considerar ambiente como espaco psicolégico, geografico, fisico, social, artificial ou
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natural. (RANGEL; SILVA, 2016). “O conceito legal é importantissimo, pois, além de dar
contornos mais precisos a expressao - alvo de controvérsias em campo doutrinario-,
também caracteriza o objeto do Direito Ambiental”. (MILARE, 2013, p. 137 apud RANGEL;
SILVA, 2016, p.2)

Pode-se dizer que com a criacdo da Lei de Politicas Nacionais do Meio Ambiente,
é que se pode ter uma definicdo legal do meio ambiente, pois antes da criacdo da mesma,
havia uma auséncia de definicdo legal para o meio ambiente. Tal lei ainda considerou o
conceito de que o meio ambiente é o conjunto de condi¢des, influencias, leis e interacBes
da ordem quimica, fisica e bioldgica, que permite, abriga, rege a vida em toda sua forma.
Cumpre frisar ainda, que, é expresso na Lei de Politicas Nacionais do Meio Ambiente, que,
0 meio ambiente é um patrimdnio publico haja visto que o uso é coletivo, tendo entdo que
ser assegurado e protegido por todos. (MACHADO, 2013). “A definicdo federal e ampla,
pois vai atingir tudo aquilo que permite a vida, que a abriga e rege. No entendimento de
Odum estdo abrangidos as comunidades, os ecossistemas e a biosfera”. (ODUM, 1975
apud MACHADO, 2013, p.63)

Sirvinskas (2018), também, critica a expressao meio ambiente, por se tratar de
uma expressdo que contém um vicio de linguagem, que consiste em palavras ou ideias
com mesmo sentido para dar énfase. Contudo, menciona o autor que o meio ambiente é o
lugar onde habitam os seres vivos, é o habitat dos seres vivos, e que esse habitat € o meio
fisico, e ele interage com os seres vivos que € o meio bidtico formando um conjunto
essencial para vida como um todo (SIRVINSKAS, 2018). Portanto, é clara a importancia

deste conjunto harmonioso citado acima, pois é primordial para vida na terra.

[...] meio ambiente é o lugar onde habitam os seres vivos. E seu habitat.
Esse habitat (meio fisico) interage com os seres vivos (meio bidtico),
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formando um conjunto harmonioso de condicGes essenciais para a
existéncia da vida como um todo. A biologia estuda os seres vivos de
modo isolado, independentemente do seu meio ambiente. A ecologia
estuda a relacdo dos seres vivos com o meio ambiente. (SIRVINSKAS,
2018, p.101)

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil se pode fazer uma
andlise da conceituacdo do meio ambiente, que trata como meio ambiente tudo aquilo
gue circunda os seres vivos. A constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi categodrica
em recepcionar o conceito de meio ambiente, trago pela Lei de Politicas Nacionais do
Meio Ambiente. A Carta Magna, trouxe a tutela ndo sé do meio ambiente natural, mas
também do artificial, cultural e do trabalho, o conceito legal de meio ambiente é trago no
artigo 32 (terceiro) em seu inciso |, da Lei de Politicas Nacionais do Meio Ambiente.

(FIORILLO, 2013).

Art 32 - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacGes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas; (BRASIL, 1981, s.p.)

Assim pode-se dizer que o artigo 225 da Carta Magna, trouxe tal concepcdo de
qgue o legislador constituinte escolheu por estabelecer dois objetos da tutela ambiental.
Portanto um dos objetos seria a qualidade do meio ambiente, este seria um objeto
imediato, e outro seria a salde, seguranca e o bem-estar da sociedade, que seria o
mediato. Contudo o conceito de meio ambiente é bastante amplo, podendo-se determinar
gue o legislador brasileiro optou por trazer a baila um conceito juridico indeterminado, a

fim de criar um espaco positivo de incidéncia da norma. (FIORILLO, 2013)
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Aludida conclusdo é alcancada pela observacdo do art. 225 da Lei Maior,
que utiliza a expressdo sadia gualidade de vida. De fato, o legislador
constituinte optou por estabelecer dois objetos de tutela ambiental: “um
imediato, que € a qualidade do meio ambiente, e outro mediato, que é a
salde, o bem-estar e a seguranca da populacdo, que se vém sintetizando
na expressao da qualidade de vida”. (FIORILLO, 2013, p.49)

Portanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe a baila o
principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, trazendo, portanto, o conceito de
equilibrio, que busca igualar as relacdes pessoais e sociais, tem sido um fim a atingir as
legislacdes. Além disso, a Carta Magna oportunizou que o poder publico proteja o meio
ambiente, e que qualquer acdo que cologue em risco as espécies da flora e fauna seja
interditada. (MACHADO, 2013). Destarte que a analise de todas as intervencdes feitas pelo
ser humano ao meio ambiente deve ser analisada, para o que pode trazer de (til para o ser

humano sem sobrecarregar o meio ambiente. (SIRVINSKAS, 2018).

Em outras palavras, devem ser sopesadas todas as implica¢cdes do projeto
a ser implantado na localidade, tais como: aspectos ambientais, aspectos
econdmicos, aspectos sociais etc. Nenhum aspecto pode sobrepor-se a
outro, ou seja, o conjunto dessa analise deve ser favoravel ao meio
ambiente. (SISVINSKAS, 2018, p.117).

O artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é taxativa ao
preceituar que o ente Estatal tem a obrigatoriedade da protecdo, da tutela do meio
ambiente. Devendo o ente Publico atuar em defesa do meio ambiente, seja pelo viés
administrativo, legislativo ou pelo viés jurisdicional, adotando politicas publicas que vao

em defesa de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. (RANGEL; SILVA, 2017e).
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Porém, ndo ha exclusividade na defesa do meio ambiente por parte do
Ente Estatal, pois que, ainda, o artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988, deriva outro preceito ambiental fundamental, qual seja, o principio
da participacdo democrdtica, determinando-se uma soma de esforgos
entre a sociedade e o Estado, com o fim de preservacdo do meio
ambiente para a presente como para as geracdes que estdo por vir, [...].
(RANGEL; SILVA, 2017e, p.7).

Contudo, ha que se falar que o neoconstitucionalismo latino-americano vem
tomado uma vertente dos conceitos éticos e morais indigenas latino-americano, portanto,
o constitucionalismo latino americano privilegia as riquezas culturais diversificada, e
reverencia as tradicGes comunitdrias historicas. (RANGEL; SILVA, 2017c). Diante disto,
vemos que os direitos da natureza se representam um interesse maior, que representam
pela manutencdo do ecossistema, destacando que a exploracdo dos recursos naturais é

possivel desde que se respeitem os direitos da natureza. (GUSSOLI, 2014).

Os direitos da Natureza, portanto, representam um interesse maior, que
€ a manutencdo do ecossistema. Alimentar-se de carne, cortar arvores,
consumir produtos a base de plantas e animais, tudo isso é possivel
desde que o respeito por todas as formas de vida e a continuidade de seu
conjunto estejam assegurados. A justica ecoldgica, entdo, ndo defende
uma Natureza intocada, mas sim uma Natureza preservada em seus
conjuntos de vida. (GUSSOLI, 2014, p17,18).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, pelo voto do Ministro Celso de Melo,
trouxe a questdo de que o direito a natureza € um direito de todas as geragdes presentes e
futuras. Sendo dever obrigatério do estado e tutelado pela constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de proteger os direitos da natureza, um desses direitos € o do meio

ambiente ecologicamente equilibrado. Celso de Melo, ainda, afirma que tal protecdo se
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qualifica em seu carater de metaindividualidade, e que consiste no reconhecimento de que

todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

[...] Eis porque se afirma, com absoluta corre¢do, que “O atual
constitucionalismo concede ao cidaddo o direito de exigir do Estado a
observancia constante do texto constitucional, cabendo aos poderes
estatais a completa submissdo ao que traz a Constituicdo, submissdo no
sentido ndo s6 de acatar as normas constitucionais, mas no de fazé-las
efetivas”[...] [...]Essa prerrogativa, que se qualifica por seu cardter de
metaindividualidade, consiste no reconhecimento de que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.(STF — ADI: 4,901,
Relator: Celso Mello, data do julgamento: 28/02/2018).

Portanto, os principios e conceitos levantados no presente mostram o quanto se
tem feito pelo meio ambiente, e que o Estado ndo é Unico detentor do dever de protecdo
ao meio ambiente. Trata-se, porém, de um direito e de um dever comum a todos os seres
humanos, presente e de futuras geracles, pois se tratar de um direito de terceira
dimensdo, um direito difuso, que as geracGes futuras tem direito de usufrui-lo. (RANGEL;

SILVA, 2017e).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia a ser empregada na execucdo do trabalho de conclusdo de curso

estara pautada na utilizacdo dos métodos cientificos historiografico e dedutivo. No que

concerne ao primeiro método, empregar-se-a na delimitacdo da abordagem da evolucdo

do meio ambiente enquanto tematica/pauta juridico-politica. No que alude ao método
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dedutivo, a utilizacdo se justifica em razao do recorte tematica estabelecido no exame do

entendimento jurisprudencial do STF acerca dos direitos da natureza.

8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,
pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico. Logo, serdo
colhidos artigos cientificos, monografias, dissertacdes e teses nas plataformas de pesquisa
do Google Académico e Scielo. Aliada a aludida técnica de pesquisa, opta-se, também, pela
revisdo bibliografica em fontes tedricas consideradas imprescindiveis a compreensdo da
tematica. Em um segundo momento, serdo empregadas as técnicas de analise

jurisprudencial do entendimento do STF sobre os direitos da natureza.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS
PRISIONAIS: UM EXAME A LUZ DO ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL A
PARTIR DO ENTENDIMENTO DO STF

Discente: Jaqueline Quirino Silva

1 INTRODUCAO
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O sistema penitencidrio brasileiro tem trazido varios debates em face da faléncia
do sistema carcerario brasileiro, que retrata um dos problemas sociais mais graves da
atualidade. Teoricamente, as penas privativas de liberdade tém como finalidade a
reintegracdo social dos egressos, isto é, controle e precaucdo de delitos. Na realidade, a
situagcdo humana no encarceramento brasileiro configura-se como a mola impulsionadora
para a profissionalizacdo delituosa do penitenciado.

Observa-se, que os altos indices de reincidéncia constatam que segregar os
apenados nos carceres ndo tem se tornado um instrumento eficaz para se alcancgar os fins
sociais presumidos na legislacdo penal brasileira. Sem pretender findar o conteudo,
observada sua complexidade e dimensdo, procurou-se distinguir as indispensaveis
questdes referentes ao colapso do encarceramento. A situacdo dos presidios é um dos
assuntos mais complexos da realidade social brasileira. No Brasil, as noticias sobre a
precariedade no sistema prisional brasileiro e as violagdes dos direitos fundamentais dos
encarcerados tem sido constante, pois € nitido que a violacdo desses direitos tem ocorrido
frequentemente no interior das prisdes.

A violacdo dos direitos fundamentais dos presos ndo pode ser uma consequéncia
das san¢Bes penais interposta pelo Estado aos individuos, no exercicio do direito de punir.
Embora a pena do carcere seja levada pelo ente estatal, a privacdo de liberdade dos
encarcerados no devido processo legal, ndo pode privar os presos dos direitos minimos a
dignidade humana, pois os seus direitos e garantias devem ser resguardados mesmo nos
presidios.

A superlotacdo no sistema penitencidrio brasileiro ¢ um dos fatores que
contribuem para as multiplas violacGes dos direitos fundamentais dos encarcerados, indica

a falha e a incompeténcia do Estado brasileiro em desempenhar a ressocializacdo dos
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presos. A decisdo da medida cautelar foi proferida em 2015, pela Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, sendo reconhecido o Estado de coisa
Inconstitucional no sistema prisional brasileiro, pela violacdo dos direitos e garantias
fundamentais dos encarcerados. Foi também solicitado que o STF estabelecesse que os
juizes e tribunais brasileiros, tomassem decisdes que sanassem as lesGes dos preceitos
fundamentais previsto na Carta Magna, decorrentes de condutas comissivas e omissivas
em face dos poderes Publicos da Unido, Estado e Distrito Federal, no processo do sistema

prisional no pais.

2 TEMA

Tem-se pelo INFOPEN que, em 2017, a superlotacdo atingiu 71,62% a mais do que
0s ambientes prisionais suportam, chegando préximo do dobro que é permitido,
caracterizando uma condicdo insustentdvel de vivéncia, ferindo assim varios direitos
fundamentais. Deste modo, a analise sera feita a respeito da intervencdo do STF como
forma de combate ao estado de coisa inconstitucional, dessa forma a pesquisa sera
norteada pelo seguinte tema: “A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA VIOLACAO DOS
DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS: UM EXAME A LUZ DO ESTADO DE COISA
INCONSTITUCIONAL A PARTIR DO ENTENDIMENTO DO STF”.

3 PROBLEMATICA

Em um caos prisional, em que direitos fundamentais ndo sdo sequer respeitados.

Os cometimentos de violacdo constitucional se dar pelo fato do Estado ndo ser
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responsabilizado de forma eficaz? Ou por falta de instrucdo juridica e acesso juridico de

gualidade dos detentos?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a responsabilidade do Estado brasileiro pela violagdo dos direitos humanos

prisionais.

4.2 Objetivos Especificos

° Caracterizar a evolugdo histérica dos direitos humanos
° Analisar a concepcao jusfiloséfica do Estado de coisa inconstitucional
° Identificar o entendimento do tema a luz da Suprema Corte Federal

5 HIPOTESES

[ O STF entende que, com a superlotacdo atual, ndo ddo condicGes minimas
de direitos fundamentais no sistema carcere. Sendo assim, torna-se imprescindivel
um maior investimento no sistema carcerdrio, onde ndo se pode aceitar
contingenciamento, trazendo ao Estado maior responsabilizacdo sobre seus atos e

omissoes.
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° Acredita-se que com o julgamento dos 41% dos presos que ainda estdo
sobre custodia provisodria, conseguiria um desafogo nessa superlotacdo nos sistemas
carceres, onde seria boa parte absolvidos e outra parte seria aplicada medidas
alternativas (MELLO, 2015, s.p). Contudo, a maioria dos que estdo nessa situacdo ndo
possui condicdes para arcar com advogados e, por conta de um sistema de
insuficiéncia de servidores, uma defensoria abarrotada de demanda que ndo tem
condicOes de analisar de forma cautelar todos os processos, com isso € necessario
ndo somente 0 acesso a justica, mas sim um acesso de qualidade que de fato aplique

o direito da melhor forma ao preso (MELLO, 2015, s.p).

6 JUSTIFICATIVA

Muito se debate, contemporaneamente, que o sistema prisional brasileiro tem o
propodsito a readaptacdo e a pena interposta pelo juiz a pessoa que cometeu crime, dessa
forma o Estado tem o dever de assumir a seriedade de combater os desregramentos,
desintegrando o individuo da sociedade através da prisdo, sendo, no entanto, privado de
sua independéncia e conseguinte deixa de ser um perigo para a populacdo (MACHADO;
GUIMARAES, 2014, p.568).

Em vista da atual situacdo, é necessdrio que o sistema penitencidrio cumpra a
juricidade pois é nitido observar que os detentos estdo vivendo em uma situagdo
deprimente sendo condicBes desumanas, haja vista que os carceres passaram a ser
aglomeracOes de depdsitos de pessoas por isso 0 grande excesso, poucos sabem mais a

falta de assisténcia médica, higiene pessoal, sdo fatores que contribuem para que esses
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detentos venha a ter problemas de saude no qual o mais resistente ird dominar o mais
abatido (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p.568).

Em face da realidade, o Estado tem a autoridade de prender alguém tendo em vista
a protecdo dos bens juridicos que sdao adquiridos pelo estado em fungdo de manter uma
comunidade que seja mais justa. Pela observacdo dos aspectos analisados, o artigo 5°,

inciso XLIX, da Constituicdo Federal de 1988 traz o seguinte:

Assim sendo, o artigo 52, XLIX, da CRFB/198813, prevé que “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. No entanto, o Estado
ndo garante a execucdo da lei. Afinal o respeito a pessoa é algo
primordial, cabendo ao Estado, promover a protecao desta garantia
fundamental (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p.570).

Destarte, outra preocupagdo constante é que os presos no Brasil ndo possuem um
minimo de estrutura para comportar tanta aglomeracao de pessoas no mesmo lugar. Além
disso, as politicas publicas voltadas para essa area sdo escassas em relacdo a demanda,
pois existem poucas em relacdo ao tamanho do problema, por isso se torna maior o
guantitativo de presos, e assim aumenta a superlotacdo, na qual prepondera a violacdo
dos direitos humanos (PEREIRA, 2017, p.170).

Ao analisar o relatdrio da INFOPEN constata-se que: “Segundo o Ultimo relatério do
INFOPEN (Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias), divulgado em abril de
2016, a quantidade de presos no Brasil em dezembro de 2014 era de 622.202 pessoas”
(PEREIRA, 2017, p.171). Ao analisar os dados acima fica explicito que mesmo tendo uma
grande quantidade de pessoas presas a criminalidade ndo diminuiu, s6 aumentou, entdo
fica evidente que o encarceramento desses presos no Brasil ndo resultou nenhuma

perspectiva positiva quanto a violéncia (PEREIRA, 2017, p.171).
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Pode-se dizer que o estado de coisa inconstitucional veio para constatar as
declaracdes pertinentes das violagdes generalizadas dos direitos humanos fundamentais.
Dessa forma, de acordo com Jardim, a formacdo do Estado de coisas inconstitucional

consiste em:

O Estado de Coisas Inconstitucional teve sua construcdao no julgamento
pela Corte Constitucional Colombiana da acdo de tutela3 SU- 5594, de 6
de novembro de 1997, na qual foi declarado um estado contrario a
Constituicdo, devido a omissdo de dois municipios de Bolivar em afiliar
seus professores ao Fundo Nacional para Beneficios Sociais do
Magistério, apesar do fato de que as deducdes correspondentes foram
feitas a partir dos saldrios ganhos (JARDIM, 2018, p.18).

Por conseguinte, ECl tem como intuito demostrar que o Tribunal averigua um
direito violado que sdo reiterados vindo de determinada omissdo de algumas instituicdes,
destarte o ECl tem o objetivo de proteger aqueles direitos que sdo violados, ou seja tem o
objetivo de contribuir de alguma forma para solucionar a violacdo dos direitos humanos

prisionais (JARDIM, 2018, p.25). Mediante o exposto, é veridico que:

A situacdo ‘'vexaminosa" das prisdes como ofensa a preceitos
fundamentais, a responsabilidade do Poder Publico, em especial o papel
do Supremo. Diante desse quadro de violag®es massivas no sistema
carcerario e a importancia do didlogo com a sociedade para solucionar
esse conjunto de problemas detectados, sintetiza-se o Estado de Coisas
Inconstitucional, decorrente de falhas estruturais em politicas publicas,
cuja superacdo demanda providéncias variadas de diversas autoridades e
poderes estatais (JARDIM, 2018, p.81).

Nesse diapasdo, é o reconhecimento do estado de coisa Inconstitucional no

sistema penitenciario brasileiro, a principal discussdo foi sanar as omissdes pertinentes ao
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Estado frente aos poderes da Unido, dos Estados e Distrito Federal, tendo em base o

tratamento nos cérceres (JARDIM, 2018, p.94).

Assim, no intuito de buscar uma resolucdo para o problema da
omissividade estatal em relacdo a todos os encarcerados, saindo do
contorno individual e ganhando dimensdes erga omnes, o partido politico
brasileiro Socialismo e Liberdade - PSOL, em 27 de maio de 2015, ajuizou
perante o Supremo Tribunal Federal, uma arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental - ADPF n2 347/DF297. Nesta acdo, requereu que
fosse o sistema penitenciario brasileiro declarado como Estado de Coisas
Inconstitucional, ante as condi¢cdes desumanas, degradantes e cruéis a
gue sdo expostos os detentos no sistema penitenciario brasileiro, tendo
como relator o Ministro Marco Aurélio Mello (JARDIM, 2018, p. 109).

Ao analisar os fatos, apds a decisdo da liminar ADPF347/DF que constatou o Estado
de coisa Inconstitucional brasileiro teve alguns efeitos positivos quanto negativos, tendo
em vista que alguns pontos convictos podemos retratar a obrigacdo das audiéncias de
custddia, com isso algumas pessoas deixaram de ser encarceradas apds a prisdo. Por outro
lado, ouve o descumprimento das ordens proferidas contra a Unido, e também auséncia
das verbas que eram destinadas para projetos, entdo é necessario que o Supremo Tribunal
Federal fiscalize para que seja entdo possivel modificar a palavra inconstitucional (JARDIM,

2018, p.136).

7 REVISAO DE LITERATURA

Frisa-se, que o Estado de Coisas Inconstitucional surgiu na Coldmbia e teve sua

resolucdo na Corte Constitucional Colombiana, em 1997, no momento em que declamou a

sentenga (Sentencia de Unificacion-SU 559, de 6/11/1997), quando diversos docentes

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

134



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

tiveram seus beneficios previdenciarios violados pelas autoridades publicas (ALVES, 2019,

p.216).

Na referida ocasido, foi constatada pela Corte na situacdo fatica narrada
nas referidas acGes judiciais, sendo verificado que a violagdo para com os
direitos reivindicados pelos professores, em verdade se tratava de uma
violacdo estrutural generalizada, que recaia em inUmeros professores, e
ndo apenas a aqueles que ajuizaram as demandas, ndo cabendo atribuir a
responsabilizacdo de tal violagdo a um Unico ente ou esfera de Poder
(MAYER; MORAES JUNIOR, 2017, p.170).

A partir da constatacdao pela Corte Colombiana, foi determinado que diversas
medidas fossem cumpridas pelas autoridades, para que as violagdes fossem superadas,
visto que a decisdo foi interposta para que beneficie agueles que se encontram em
situacdo analoga, e ndo para aqueles que tenham postulado judicialmente o valor devido
(MAYER; MORAES JUNIOR, 2017, p.171).

Destarte, a primeira declaracdo do ECI foi destinada na Coldbmbia e, contudo, no
ambito previdenciario. Dessa forma, foram necessarias outras decisdes para determinar as
violagdes massivas e consecutivas dos direitos fundamentais (BERALDI, 2018, p. 37).
Adiante, em 1998, a Corte Colombiana reiterou o Estado de Coisas Inconstitucional,
porém, com relacdo ao sistema penitencidrio no pais, tendo como objetivo principal, as
violagGes aos direitos humanos fundamentais dos presos que cumpriam suas penas nos

presidios Colombianos (MAYER; MORAES JUNIOR, 2017, p.171).

Nesse Ultimo caso, os efeitos dessa declaracdo ndo foram muito bem-
sucedidos, tendo em vista que para a populacdo da época, em meio a
diversos problemas sociais existentes, o investimento na area prisional
ndo era bem visto. Porém, somente o fato da referida questdo ter sido
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alvo de uma declaragdo como a em comento, ja foi considerada como um
avanco para a sociedade em assuntos de cardter prisional (MAYER;
MORAES JUNIOR; 2017, p.171).

Nesse diapasdo, a Corte Constitucional Colombiana se deparou com a superlotacéo
dos presidios. Assim, os encarcerados estavam vivendo em situacGes insalubres, sem
direito a saude, educacdo e trabalho (SANTOS; SOUSA NETO, 2017, p.507). Outro fator
existente, foi a T025/2004 que foi estabelecida pela CCC, em que se debateu o direito dos

migrantes internos. Portanto, nas oportunas palavras de Marmalstein diz-se:

(1)violacdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais,
capaz de afetar um nuUmero significativo de pessoas; (2) a prolongada
omissao das autoridades no cumprimento de suas obrigacBes para
garantir os direitos; (3) a adocdo de praticas inconstitucionais a gerar, por
exemplo, a necessidade de sempre ter que se buscar a tutela judicial para
a obtencdo do direito; (4) a ndo adocdo de medidas legislativas,
administrativas e orcamentdrias necessdrias para evitar a violacdo de
direitos; (6) a existéncia de um problema social cuja solucdo depende da
intervencdo de vdrias entidades, da adogdo de um conjunto complexo e
coordenado de acBes e da disponibilizacdo de recursos adicionais
considerdveis; (7) a possibilidade de um congestionamento do sistema
judicial, caso ocorra uma procura massiva pela protecdo juridica
(MARMALSTEIN, 2015, p.242 apud NASCIMENTO, 2019, p.11).

Nota-se que o ECI é resultante da estagnacdo do poder publico, nos fatos que
precisam de uma atuacdo efetiva para que os direitos possam ser preservados. Portanto, o
ECI tem como intuito constatar o problema, exigindo uma acdo para que promova um
resultado (NASCIMENTO, 2015, p.11). De uma forma mais complexa, focada para a
superacdo das situacdes mais gravosas pertinentes aos direitos humanos fundamentais, e

a toda populacdo, o Estado de Coisa Inconstitucional veio para o Brasil com intuito de
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sugerir uma atuacdo em conjunto, ou seja, um trabalho associativo voltado para os
diversos poderes, érgdos, que tem como objetivo atuar na resolucdo de varios problemas

(ALVES, 2019, p.219).

Seguindo a mesma linha da Corte Constitucional da Col6émbia, o STF
reconheceu o EClI em relacdo aos presidios brasileiros por ocasido do
julgamento da Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (MC/ADPF) n. 347/DF, ocorrido em 09 de
setembro de 2015, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, e que havia
sido requerido pelo Partido Socialista e liberdade (PSOL) (PEREIRA, 2017,
p.52).

O ECI ficou reconhecido a partir da Arguicdo de Descumprimento do Preceito
Fundamental (ADPF) de numero 347, que foi apresentada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL). Dessa forma, a agremiacdo partiddria requer que seja caracterizado o
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro (ASSIS, 2016, p.20).
Portanto, o partido defendeu ndao haver um cendrio que seja compativel com a
Constituicdo Federal do que o sistema carcerario brasileiro, que seja responsavel pelos
atos comissivos e omissivos dos Poderes da Unido, dos estados e Distrito Federal (FUJIKI;
TEMPORIM, 2016, p.8).

Na Arguicdo de Descumprimento do Preceito Fundamental o partido solicitou que
fosse reconhecido o ECI, apresentando algumas dificuldades, como o acesso a Justica, e a
falta de assisténcia aos presos (FUJIKI; TEMPORIM, 2016, p. 8). O Partido Socialismo e

Liberdade ressaltou:

O PSOL ainda enfatizou: “A gravidade do quadro e a inapeténcia dos
poderes politicos, da burocracia estatal e das demais instancias
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jurisdicionais para enfrenta-lo (o problema carcerdrio) evidenciam a
necessidade da intervencdo do STF. (FUJIKI; TEMPORIM, 2016, p.8).

O Plenario da Suprema Corte, destacou que ndo é possivel inserir a cladusula da
reserva do possivel em consequente esséncia do direito fundamental discutido, portanto,
é dever do Estado amparar a defesa dos encarcerados, tendo como finalidade garantir os
direitos fundamentais adequados da integridade fisica e moral de cada preso (ALVES,
2019, p.219).

No julgamento da ADPF, o relator Ministro Marco Aurélio reconheceu a
inconstitucionalidade de violagdo perante o sistema prisional brasileiro. O julgamento da
Medida Cautelar que foi pedida pelo PSOL, para que ocorresse a liberacdo do saldo que se
acumulou no fundo Penitencidrio Nacional, a Corte se mostrou favoravel tendo os votos

dos ministros Gilmar Mendes, e Celso de Mello (FUJIKI; TEMPORIM, 2016, p.9).

Na questdo do Estado de Coisas Inconstitucional vale mencionar que o
Ministro Luis Fux expressou claramente: “hd um Estado de Coisas
Inconstitucional.” Além dele, o presidente da Corte, Ricardo Lewandowski
também reconheceu o ECI e disse: “Essa é uma interferéncia legitima do
Poder Judicidrio nessa aparente discricionariedade nas verbas do fundo
penitencidrio brasileiro”. (FUJIKI; TEMPORIM, 2016, p.9).

Durantes as discussdes, o relator Ricardo Lewandowski ressaltou que serd
sustentado um marco de cooperacdo entre o CNJ e o Tribunal Superior Eleitoral, para que
ocorra a identificacdo dos encarcerados através da biometria. Segundo Ricardo
Lewandowski, seria elaborado um sistema nacional para que ocorra o cumprimento das

penas, e dos beneficios prisionais (FUJIKI, TEMORIM, 2016, p.9). Ao analisar as
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inconstitucionalidades no sistema carcerario brasileiro, o relator do RE n. 592.581, Ricardo

Lewandowski em seu voto relata:

O fato é que a sujeicdo dos presos as condicdes até aqui descritas
mostra, com clareza meridiana, que o Estado os esta sujeitando a uma
pena que ultrapassa a mera privacao da liberdade prevista na sentenca,
porquanto acresce a ela um sofrimento fisico, psicoldgico e moral, o qual,
além de atentar contra toda a nogdo que se possa ter de respeito a
dignidade humana, retira da sancdo qualquer potencial de
ressocializacdo. Sim, porque tais pessoas, muito embora submetidas a
guarda e vigilancia do Estado, devem merecer dele a necessaria
protecdo, inclusive e especialmente contra violéncias perpetradas por
parte de agentes carcerdrios e outros presos. O tratamento dispensado
aos detentos no sistema prisional brasileiro, com toda a certeza, rompe
com um dogma universal segundo o qual eles conservam todos os
direitos ndo afetados pelo cerceamento de sua liberdade de ir e vir,
garantia, de resto, expressa, com todas as letras, no art. 30 de nossa Lei
de Execucdo Penal, confira-se: Ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.
Paragrafo Unico. Ndo havera qualquer distincdo de natureza racial, social,
religiosa ou politica (ALVES, 2019, p.221).

Levando-se em consideracdo os aspectos, fica evidente que a vida dos
encarcerados brasileiros é de total abandono, em que as penas sdo ultrapassadas a mera
privacdo de liberdade que é descrita na sentenca. No entanto, hd uma identificacdo com
0s casos colombianos, principalmente quando o governo de inconstitucionalidade decorre
da inexecucdo dos meios materiais inseridos para alcancar os resultados na Constituicdo
(ALVES, 2019, p.221).

Como ja inserido outrora, a ADPF n° 347 foi determinada para que o ECI fosse
reconhecido no Sistema carcerdrio brasileiro. Portanto, seu principal objetivo era sugerir

formas para que houvesse melhora nos presidios em que ficam os presos, e um processo
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de hiperencarceramento no pais (SANTOS; FRANCA SAMARA; 2017, p. 310). Destarte, a
ADPF foi composta pela Emenda Constitucional (EC) n° 03/93, introduzida no §1°, do artigo
102 da Constituicdo Federal, portanto representa um controle concentrado de
constitucionalidade. O artigo 102, §1°, diz que a ADPF sera apresentada pelo Supremo
Tribunal Federal, no que condiz a forma da lei (PORTUGAL, 2018, p.11).

Além disso, para que fosse utilizado o termo na forma da lei, foi elaborada uma lei
para que tratasse do assunto, a Lei n° 9. 882, de 3 de dezembro de 1999, que determina
sobre o julgamento da ADPF. A ADPF tem como objetivo principal, o intuito de evitar lesdo
ao preceito fundamental, na qual se resulta do poder publico, entdo quando ocorre
omissdo generalizada por parte do poder publico, os direitos fundamentais ficam lesos
(PORTUGAL, 2018, p.11).

Dentre as inUmeras reclamaces ao Supremo, veio o debate a ADPF/DF-347, pelo
PSOL, apontando o ECI em face do sistema penitencidrio brasileiro. Todavia, o partido
requereu ao STF uma declaracdo de como € a realidade no sistema prisional, visto que ha
uma grande violacdo aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicdo
Federal, e em especifico os direitos e garantias pertencentes aos encarcerados (CAIXETA,
2018, p.30).

Entretanto, foi pleiteado pelo partido que a Constituicdo Federal determinasse a
Unido e aos Estados varias medidas que ajudassem a sanar a violacdo dos direitos
fundamentais decorrentes do ato do Poder Publico, e a ndo existéncia de outro meio eficaz
de sanar a lesividade, o sistema prisional manifesta violagdo massiva e cronica dos direitos
fundamentais, pois a modificacdo depende de uma reestrutura total. Portanto nao foi

julgado em definitivo a acdo proposta pelo partido socialista (CAIXETA, 2018, p. 30). Dessa
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forma, o relator da acdo, o Ministro Marco Aurélio deferiu, parcialmente, uma liminar para

gue determinasse aos juizes e tribunais:

(i) lancassem, em casos de determinacdo ou manutencdo de prisdo
proviséria, a motivacdo expressa pela qual ndo aplicavam medidas
alternativas a privacdo de liberdade; (ii) realizassem audiéncias de
custédia, em até 90 dias, com o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contados do
momento da prisdo; (iii) considerassem, fundamentadamente, o quadro
dramatico do sistema penitencidrio brasileiro no momento de concessao
de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de
execucdo penal; (iv) estabelecessem, quando possivel, penas alternativas
a prisdo; e (v) que a Unido liberasse o saldo acumulado do Fundo
Penitencidrio Nacional para utilizagdo na finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.4 (SILVA, 2019, p.18).

Aos juizes, foram estabelecidos que quando as penas forem emanadas, sempre
optarem por aplicar penas que sejam alternativas ao encarceramento, ou seja, em muitos
casos a reclusdo é executada a um aspecto severo (ALVES, 2019, p.223). Verifica-se que, ha
um reconhecimento da parte do Plenario que existe uma violagdo massiva aos direitos
fundamentais dos encarcerados, onde suportam penas desumanas e rigorosas. Entretanto,
ha uma lentiddo em julgar definitivo a matéria discutida, pois se torna mais dificil a
resolucdo do problema inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro (ALVES, 2019,
p.223).

Posteriormente, deu-se os votos dos Ministros Edson Fachin, Luis Alberto Barrosso,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Cdrmen Lucia, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski
e Celso de Melo, que, por fim, autorizaram a cautelar por meio de trés pontos, o primeiro
foi explicito que a audiéncia de custddia fosse realizada até noventa dias, a segunda foi

determinada que a Unido fizesse a liberacdo do Fundo Penitenciario Nacional e, por fim,
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gue o Estado juntamente com a Unido encaminhasse relatérios sobre a situacdo carceraria
(SILVA, 2019, p.19).

O Ministro Edson Fachin em seu voto discutiu sobre o novo papel que o
contribuinte quer atribuir ao Supremo, adiante de um Estado que ndo tem efetividade.
Portanto relata que o sistema prisional ndo se enquadra na criacdo das politicas publicas,
gue sdo feitas pelo Poder Executivo, e nem na atuacdo Legislativa, do Poder Legislativo. No
entanto, os dados que remete ao sistema carcerario sao um caos, visto que o Estado
pretende assegurar os direitos fundamentais (CAIXETA, 2018, p.35).

Assim, ele destaca que o sistema prisional tem se constituido em uma instituicdo
de grupos vulneraveis, sendo, no entanto, deficientes, negros, hipossuficientes e
analfabetos. Isto é, esses grupos ndo se encontram presentes nos programas que
reintegram a sociedade, em face das insalubridades que sdo encontradas nos presidios,
tendo como favoravel apenas a reincidéncia. Fica evidente, reconhecer a ineficiéncia do
Estado ao garantir a dignidade dos encarcerados (CAIXETA, 2019, p.35).

Nesse diapasdo, o Ministro Roberto Barroso ressalta que ndo se trata apenas do
direito a minoria, pois ja seria processado pelo STF, mais sim de todo sistema prisional que
geram impactos a sociedade, pois vivem a mercé da inseguranca e criminalidade (CAIXETA,

2019, p.36). O Ministro, destaca em seu voto que:

Mandar uma pessoa para o sistema € submeté-la a uma pena mais grave
do que a que lhe foi efetivamente imposta, em razdo da violéncia fisica,
sexual e do alto grau de insalubridade das carceragens, notadamente
devido ao grave problema da superlotagdo (CAIXETA, 2019, p.36).

Por conseguinte, o Ministro Zawaski em seu voto disp8e, que as decisdes desse

caso, nao fique no plano simbdlico, pois o STF tem o dever de exercer seu papel para que
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possa contribuir para a solugdo da problematica, para que no momento da decisdo tenha-
se responsabilidade daquilo que esta proposto pelo Tribunal, e ndo fique apenas no plano
de ideias. Ja a Ministra Rosa Weber alega que em seu voto existe exce¢des, portanto essas
excecOes ndo reconhece o ECI nas prisdes brasileiras, a Ministra acompanhou o relator
para o descongestionamento das verbas do FUNPEN, foi, no entanto, determinado a
liberacdo do saldo acumulado para a finalidade do que foi criado (CAIXETA, 2019, p 36).

O Ministro Luiz Fux entende que o Judiciario deve interferir em um estado de
inércia em que os direitos ndo estdo sendo cumpridos. Ja a Ministra Carmem Lucia
conhece, como todos os Ministros a ADPF, e acredita que ha o ECI, ainda ela especifica que
gualquer homem deve viver com dignidade, ndo importando sua condi¢do social. Porém o
Ministro Gilmar Mendes, afirmou em seu voto que deve ter uma criacdo para que possa
ter a liberacdo dos recursos da FUNPEN e diminuir a populacdo nos sistemas prisionais. O
Ministro Celso de Melo, destacou a ADPF347 em face das omissGes pertinentes ao Poder
Publico. Ainda destaca a realidade que norteia o sistema prisional, onde se encontra em
situacdes degradantes e a irresponsabilidade que o Poder Publico mantém, tendo, no
entanto, o ECI.

Por fim, Ricardo Lewandowski alega que os mutirdes implicam nos recursos para a
permanéncia dos Magistrados em Estados diferentes de sua origem (CAIXETA, 2019, p.38).
Diante de tais ponderacdes, ficou reconhecido que o sistema prisional brasileiro tem uma
violacdo generalizada relevante as garantias fundamentais dos encarcerados. As penas
privativas de liberdade acabam sendo uma grande tortura. Dessa forma, o STF decidiu
parcialmente, uma liminar, para que os juizes e Tribunais passem a exercer audiéncia de

custddia, para que viabilize a presenca do preso perante a autoridade judiciaria.
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lgualmente, foi determinado para que a Unido liberasse o saldo da FUNPEN para utilizar
com a finalidade do que foi criado (CAIXETA, 2019, p.39).

Esta medida foi conceituada conforme um direito humano pela primeira vez no
artigo 9° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no ano de 1966, em que o
Brasil faz parte. Esse dispositivo tem como intuito estabelecer o direito de qualquer pessoa
presa ser transportada, sem lentiddo, a presenca de uma superioridade judicial
competente apds a sua prisdo, como o direito de uma sentenca célere, e também ser
posto em liberdade quando a situacdo do caso ndo se justificar a prisdo (PEREIRA, 2017,
p.56).

Entende-se, que o intuito desse expediente, que no Brasil recebeu o nome de
audiéncia de custddia, tem como escopo averiguar as possiveis injusticas referente a
prisdo e também ao tratamento sofrido pelo detido enquanto estad sob a responsabilidade
policial, dessa forma o procedimento ndo deixa de ser oportuno para que se manifeste o
ocorrido, podendo o carcere ser mantido, ou ser modificada por outras medidas
cautelares. Embora os problemas referentes ao sistema prisional ndo sejam todos

resolvidos, mas de certa forma ajuda na contribuicdo da superlotacdo carceraria (PEREIRA,

2017, p.57).
Apds a decisdo do Supremo, a audiéncia de custddia passou a ser
obrigatéria em todo o pais. Em janeiro de 2016 o CNJ encaminhou oficio
para os Tribunais de Justica e para os Tribunais Regionais Federais para
apresentarem os “planos e cronograma de implantacdo” das audiéncias
de custddia em suas respectivas jurisdicGes (CNJ, 2016b), ja que, nos
termos de sua Resolucdo n. 21333, referidas audiéncias deveriam estar
implantadas em todo o pais até dia 30 de abril de 2016 (PEREIRA, 2017,
p.58).
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O Conselho Nacional de Justica indica que houve a efetivacdo de 174.242
audiéncias de custddia desde o projeto de dezembro de 2016, contudo isso, foram 80.508
(46,20%) dos casos teve a soltura daqueles que foram presos em flagrante;
93.734(53,80%) resultou-se em prisdao preventiva, em 8.300 (4,76%) dos casos alegaram
violéncia quando foram presos; e em 19.626(11, 26%) foi encaminhado para assisténcia
(PEREIRA, 2017, p.58). O Plendrio ainda limitou dois pedidos, sendo que o Supremo
Tribunal Federal ndo sera com substituicdo dos Poderes Legislativo e Executivo, mas sim
com a cooperacdo, tendo como objetivo dominar os combates politicos, impondo as
atribuicdes dos demais poderes (CAIXETA, 2019, p.41).

Portanto, é papel do STF exercer o papel da Carta Magna e do Estado Democratico
de Direito, exercendo no sentido de proteger os presos que se encontram a mercé de um
Estado que se revela ineficiente na garantia dos direitos dos encarcerados, de forma
efetiva, os Magistrados devem estar cientes e cumprir a obrigacdo de zelar pela
integridade dos presidiarios, seguindo a Lei, e evitar a discriminacdo cujas aquelas cumpra
sua pena (CAIXETA, 2019, 42).

Apesar de ser um grande avanco a concessdo da medida cautelar na ADPF 347 em
relacdo aos direitos dos encarcerados, na pratica ndo foi como esperado. Apds a decisao,
muitos estados entraram com processos pedindo dilagcdo de prazos e algumas medidas
para que cumpram a decisdo. Assim, percebe-se que a decidir a medida cautelar ndo foi
pensado em como seria a efetiva aplicacdo das medidas, causando a ineficacia da decisdo
(MAGALHAES, 2019, s.p).

Nesta elipse, o sistema judicidrio foi vitima de um enorme nuimero de acdes para
que fizessem valer o que foi posto pela ADPF 347, pode-se observar por exemplo a

proposta pela ANADEP, in verbis:
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A Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (Anadep)
propds reclamacdo constitucional em face do Poder Executivo Federal e
dos Estados, Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais (TRF),
Ministério Publico Federal (MPF) e Ministérios Publicos Estaduais (MPE),
todas autoridades, supostamente, omissas na adocdo de medidas
voltadas a implementacdo da audiéncia de custédia, em especial por ndo
terem respeitado o prazo de 90 dias estipulado pelo STF na medida
cautelar b da ADPF. A associagdo requereu, ainda, que o STF estipulasse,
com maior grau de detalhamento, as medidas a serem tomadas para que
as audiéncias fossem efetivadas de maneira expedita (MAGALHAES,
2019, s.p).

Neste caso em especifico, o relator Ministro Dias Toffoli considerou genérico a
alegacdo, pois seria necessario provar especificamente o prejuizo causado ao preso pela
ndo observancia dos julgamentos do STF. No mais, foram surgindo inUmeras acGes com
base na decis3o proferida pelo Supremo (MAGALHAES, 2019, s.p).

De forma analitica, as medidas cautelares ndo foram eficazes, pois para aplicagdo
delas dependia de uma estrutura que funcionasse, uma relacdo triplice de cooperacdo
entre os poderes, a simples decretacdo do judicidrio, mas sem estrutura dos outros
poderes ndo teria aplicabilidade. Além disso, a realizacdo de audiéncias de custddias ndo
sanaria a maior parte do problema, pois ela apenas atinge os que entram na prisdo e os
que ja estdo encarcerados ndo tem efeito algum (MAGALHAES, 2019, s.p).

Em um contexto geral, teve-se o poder judiciario impondo medidas cautelares para
efetiva protecdo dos direitos dos penitenciarios, e um poder executivo tentando regular
tais medidas com edicdes de medidas provisorias para deixar o Funpen mais eficiente em
sua administracdo, e de forma estranha o poder legislativo criticando o STF, alegando que

estariam indo além dos seus limites. E por resultado dessa discussdo, tem-se que a
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consequéncia advinda pela ECI, até o atual momento, ndo é suficiente para mudar a
situacdo penitencidria brasileira (MAGALHAES, 2019, s.p).
8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo. No que compete ao primeiro método, a sua
utilizacdo encontra justificativa na necessidade de atendimento do primeiro objetivo
especifico, qual seja: a compreensdo da evolucdo histérica dos direitos humanos. Jd no que
atina ao segundo método cientifico, o seu emprego decorre da necessidade estabelecida
nos segundo e terceiro objetivos especificos e a compreensdo da tematica estabelecida. A

partir do enfrentamento da proposta, a metodologia a ser empregada serd a qualitativa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,
pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico. Logo, serdo
colhidos artigos cientificos, monografias, dissertacdes e teses nas plataformas de pesquisa
do Google Académico e Scielo. Aliada a aludida técnica de pesquisa, opta-se, também, pela
revisdo bibliografica em fontes tedricas consideradas imprescindiveis a compreensdo da
tematica. Em um segundo momento, serdo empregadas as técnicas de analise
jurisprudencial e dados secundarios, disponibilizados pelos sitios eletronicos oficias acerca

dos numeros de presididrios no sistema brasileiro.
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TARIFAGAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO CONTEXTO DO DIREITO DO
TRABALHO: UM DEBATE A LUZ DE UMA POSSIVEL
(IN)CONSTITUCIONALIDADE

Discente: Joanderson Gomes da Silva

1 INTRODUGAO

A Lei n®. 13.467/2017, de iniciativa do ex-Presidente da Republica, Michel Temer,
conhecida como “Reforma Trabalhista”, é defendida por alguns como um marco de
modernizacdo e flexibilidade para impulsionar a economia e reduzir o desemprego. Para
outros, € visto como um sério revés para as lutas sociais na obtencdo dos direitos
trabalhistas, o fato é que na referida reforma contém uma série de mudancas
controversas nos direitos dos trabalhadores, apresentadas em meio ao cendrio de crise
politica e econbmica.

Entre as inUmeras mudancas trazidas pela reforma, a discussdo girou em torno
do questiondvel "Titulo [I-A: Danos extrapatrimoniais" da Consolidacdo da Lei do
Trabalho (CLT), que adotou o Sistema Tarifdrio de Indenizacdo, assim procuramos
responder se essa mudanca é inconstitucional, bem como os fundamentos que tornam a
cobranca ofensiva aos principios e normas da Constituicdo Federal de 1988 (CF / 88).

Sob este ponto de vista, o presente projeto teve como finalidade analisar a
precificacdo de danos extrapatrimoniais no Direito do Trabalho adotada pela Reforma
Trabalhista (Lei n? 13.467 / 2017), que incorporou o “Titulo Il - A - Extrapatrimonial

Danos ” a Consolidacdo da Lei do Trabalho (CLT), contra a ordem constitucional
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brasileira, com o objetivo especifico de provar a inconstitucionalidade dessa novidade
inserida na CLT, além de contribuir para a construcdo de pensamento académico e
juridico que possa apoiar futura declaracdo de inconstitucionalidade dos 223-A a 223-G
gue sdo parte do Titulo llI-A do CLT e que estdo sendo discutidas na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 6050 de 2018.

Além disso, a base deste estudo é justificada pela pontualidade da questdo que
atinge de modo direto o trabalhador brasileiro, que é a maioria da populacdo do Brasil.
Além disso, a legislacdo trabalhista possui o mais alto principio de protecdo ao
trabalhador, e a Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma série de principios, como
a isonomia, que estdo sendo desconsiderados com a incorporacdo do “Titulo Il = A - Do
Dano Extrapatrimonial” a CLT. Logo, € inegdvel a importdncia da analise de dispositivos
que possam atender a esses e outros valores tdo importantes que sedimentem a ordem

constitucional que governa o Brasil.

2 TEMA

Tarifacdo do dano extrapatrimonial no contexto do direito do trabalho: um debate

a luz de uma possivel (in)constitucionalidade.

3 PROBLEMATICA

Em caso de morte, lesdo, humilhacdo por culpa da empresa, a vida de quem

ganha mais tem maior valor, e a de quem ganha menos, menor valor? O novo artigo 223

da CLT estabelece que o valor do dano moral pago pela empresa dependera de acordo
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com o saldrio do funciondrio. No caso de morte, por exemplo, serd de no maximo 50
vezes o valor do saldrio. Especialistas afirmam que isso é atribuir maior valor a vida de
um gque a vida de outro, acirrando um debate de que esta vinculagdo ao saldrio nivela
por baixo o valor da vida.

Deixa as seguintes questdes em aberto: Estabelecer o dano de maneira tarifada
pode levar a resultados contraditérios e que atentariam contra a seguranca juridica,
posto que o caso concreto serda completamente descartado? Ter-se-iam pessoas
recebendo tratamento diferenciado (escravos e escravagistas) ndo possuindo o mesmo

valor perante os olhos da lei?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Examinar a tarifacdo do dano extrapatrimonial no direito do trabalho, sob a
perspectiva da ordem constitucional vigente, demonstrando uma possivel

inconstitucionalidade da inovacao.

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar a concepcado evolucionista dos direitos humanos;
e Caracterizar o dano extrapatrimonial a luz do direito humano do trabalho;
e Abordar a possivel (in)constitucionalidade da tarifacdo dos danos morais a

luz do Texto Constitucional.

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

153



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

5 HIPOTESES

Ainsercdo dos arts. 223-A ao 223-G na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
estabeleceu limites questiondveis as indenizacdes de danos extrapatrimoniais, o que/
trouxe uma afronta direta ao principio da isonomia formal, podendo, assim, existir

indenizac¢®es discrepantes entre as partes, se estas possuirem saldrios diferentes.

6 JUSTIFICATIVA

A relevancia dos danos extrapatrimoniais nas relagdes trabalhistas, dado que
sao direitos fundamentais da pessoa humana e a frequéncia com que figuram nas
demandas, amparam o estudo dessa alteracdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT). Ainda, todos os aspectos que relacionados com a polémica Reforma Trabalhista
possuem relevancia e devem ser debatidos, visto que é tema de interesse para a maior
parte da populacdo brasileira, que é empregada do setor privado. (BARBA FILHO, 2017,
s.p)

Ao ser afixado artigo 223-G na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), através
da Lei n.13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), passou-se a estabelece critérios
especificos para dispor sobre a tarifacdo do dano extrapatrimonial e a concessdo de
indenizacdo. Assim, o que levanta questionamentos no sentido de: em caso de
falecimento, algum tipo de lesdo, humilhacdo por causa da empresa, com isso dar-se
maior valor a vida de quem ganha mais, do que a de quem ganha menos? A vida do
consumidor, do terceiro, tem mais valor que a do trabalhador? O novo artigo 223 da CLT

estabelece o dano moral pago pela empresa dependera de qual o salario do funcionario.
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No caso de morte sera de no maximo 50 vezes o valor do salario do trabalhador.
(CARNEIRO, 2017, s.p)

A determinacdo do dano pode levar a resultados absurdos uma vez que o caso
concreto serd completamente descartado, mesmo que esses multiplicadores de saldrios
sejam o resultado de uma interpretacdo da gravidade da infracdo, se for muito grave, a
indenizacdo serd de cinquenta salarios. Um trabalhador que ganhe quinhentos reais por
més, mesmo que tenha noventa por cento do corpo queimado vinculo empregaticio, a
limitacdo da indenizac¢do serd de vinte e cinco mil reais. (HONORIO; OLIVEIRA, 2017)

Essa previsdo ndo tem paralelo no Codigo Civil e no Cdodigo de Protecdo ao
Consumidor. Portanto, torna-se totalmente possivel para os envolvidos no mesmo fato
prejudicial receberem valores diferentes de indenizagdo, mesmo que tenham sofrido
danos idénticos, instituindo expressamente tratamentos diferenciados de acordo com a
condicdo da pessoa naquela situacdo especifica. O exemplo torna a distor¢cdo mais clara:
se alguém estd passando na frente de um canteiro de obras e ¢ atingido por um objeto
gue sai de um guindaste, com ferimentos corporais graves, ele pode receber uma
compensacdo maior do que um trabalhador do mesmo local que sofre a mesma lesdo.
(HONORIO; OLIVEIRA, 2017)

Nesse sentido, em notas taquigraficas da Sessdo: 081.3.55, da Camara dos
Deputados, a Frente Associativa da Magistratura e do Ministério Publico (Frentas), que
representa mais de 40 mil juizes, promotores e procuradores, afirma ndo haver ddvida
qgue tal diploma legal cuida do maior projeto de retirada de direitos trabalhistas ja

discutido no Congresso Nacional desde o advento da CLT. E acrescenta:

Trata-se de um ataque que passa pela supressdo de direitos materiais
e processuais hoje constantes de lei (CLT) e até mesmo no que deixa
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de ser aplicado do Coddigo Civil na andlise da responsabilidade
acidentaria, optando-se pela tarifacdo do valor da vida humana, em
varios pontos passando também pela evidente agressdo a
jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Regionais e do Tribunal
Superior do Trabalho. (BRASIL, 2017, s.p)

Da mesma maneira, a Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu Conselho,

publicou nota na qual ponderava que:

[m]odernizar a legislacdo trabalhista ndo pode, sob hipdtese alguma,
ser pretexto para que se imponham prejuizos irreparaveis aos
trabalhadores e trabalhadoras de nosso pais. (...) A OAB, que nunca
deixou de se posicionar em defesa da sociedade, acompanha vigilante
cada movimento do Congresso Nacional e ndo poupard esforgos para
evitar retrocessos sociais (OAB, 2017, s.p.).

E, bem sabem, a OAB tanto representa advogados de trabalhadores como
também advogados de empregadores. A propria Igreja Catodlica brasileira, por meio da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, declarou publicamente que o dia do
trabalhador e da trabalhadora é celebrado, neste ano de 2017, em meio a um ataque
sistematico e ostensivo aos direitos conquistados, precarizando as condi¢Ges de vida,
enfraguecendo o Estado e absolutizando o Mercado. Diante disso, dizemos ndo ao
‘conceito economicista da sociedade, que procura o lucro egoista, fora dos pardmetros
da justica social’. (FELICIANO, 2017, s.p)

Mais recentemente, a Excelentissima Procuradora-Geral da Republica, Dr.2
Raquel Elias Ferreira Dodge, declarou sua inclinacdo a acdo declaratéria de
inconstitucionalidade (ADI 6050, 2018) da matéria do art. 233-G da CLT, como se

observa:
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Pelo exposto, opino pelo conhecimento da acdo e pela procedéncia do
pedido, com a declaracdo da inconstitucionalidade do art. 223-G-§12-I-
[I-11I-1V da CLT, bem como que sejam declarados inconstitucionais, por
arrastamento, os paragrafos 22 e 32 do art. 223G e os arts. 223-A e
223-C da CLT, todos com redacdo dada pela Lei 13.467/2017 (DODGE,
2019, s.p).

Ademais, no que diz respeito ao dano moral, como traz Paulo Henriqgue Gomiero
(2017), o Superior Tribunal de Justica fixou um método bifasico para o cédlculo do dano
moral. Na primeira arbitra-se o valor basico de indenizacdo, considerando os interesses
tutelados e precedentes judiciais. Ja na segunda fase, fixa-se a indenizacdo em definitivo
ajustando o valor basico as circunstancias do caso (Recurso Especial 1.152.541/RS).

Infelizmente, a postura da reforma trabalhista acaba penalizando o empregado. De
fato, o "dano moral" é uma reclamacdo recorrente na Justica do Trabalho. Existe a
banalizacdo do dano moral na justica do trabalho, fato que ndo é negado, no entanto
estabelecer critérios de formo tarifada é negar a importdncia no que tange ao principio da
dignidade da pessoa humana, seguranca juridica deve ser buscada abordando a causa dos
danos morais e ndo limitando sua aplicacdo. Com isso, espera-se que a Justica do Trabalho
continue a aplicar danos morais sem considerar um rol taxativo (talvez se baseando no
artigo 223-B na interpretacdo da constituicdo) e destacar a incidéncia da
inconstitucionalidade no dano moral tarifario.

Ndo ha afirmacdo que a reforma trouxe seguranca juridica, s6 nos resta saber
guanto tempo levard para que funcionarios e patrGes tenham uma resposta definitiva.
(GOMIERO, 2017). Assim, como se ndo bastasse limitar a indenizacdo simplesmente por
ele ser trabalhador, a nova lei trabalhista permite que os funcionarios vitimas do mesmo

dano, em situacGes inequivocamente semelhantes, tenham reparacGes completamente
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diferentes, tdo somente pela Ultima remuneracdo recebida, ou seja, o funcionario mais
pobre ou a sua familia € menos digno do que outro funciondrio que ganha um salario

mais alto.

7 REVISAO DE LITERATURA

De inicio, o direito do trabalho é um dos aspectos dos Direitos Humanos, cuja
dimensdo ética exige os conceitos de dignidade, cidadania e justica social, pautados no
principio da solidariedade social, uma das funcdes proeminentes do Direito do Trabalho é
regular o trabalho decente (dignidade humana); favorecer a inclusdo social e cultural a
consolidacdo da identidade individual, a emancipacdo coletiva e a participacdo
sociopolitica do trabalhador (cidadania); Também permite que ele desfrute de bens
materiais, vida profissional, familiar e comunitdria, sabendo que é apoiado pela
previdéncia social e previdéncia social, bem como pelos mecanismos de distribuicdo e
transferéncia de renda (justica social). (RIBEIRO, 2017, sp.)

O direito ao trabalho é o mais importante dos direitos fundamentais, uma vez que
a Constituicdo Brasileira consagra no artigo 62 esse direito como fundamental. De fato,
existem evidéncias progressivamente cientificas de que o trabalho é fundamental na vida
das pessoas, pois geralmente possibilita a construcdo de identidade, saude psiquica,
formacdo de relacGes de solidariedade e participacdo Util na sociedade. (WANDELLI, 2012)

Em um segundo momento, esta o Estado Social, inaugurado pelas Constituicdes
Mexicanas de 1917 e de Weimar de 1919, esse momento é considerado uma transicao
para o modelo atual. Assim, o Constitucionalismo Social inaugurou os avangos que

conferiram a dignidade da pessoa humana maior destaque. Desta feita, as principais
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caracteristicas desse modelo sdo a insercdo de direitos sociais, como trabalho e
previdéncia social na Constituicdo; oportunidade para as minorias exercerem direitos
politicos; intervencionismo estatal; igualdade material, entre outros direitos conquistados.
(ALVES, 2007)

Em 1927, Mussolini impos a Carta del Lavoro, que instituiu na Itdlia a justica do
trabalho e as normas adicionais para trabalho noturno, descanso semanal e férias anuais.
Ao lado disso, copiada a posteriormente por varios paises, como Portugal, Turquia e Brasil,
também serviu de fonte inspiradora para a criacdo da Constituicdo de 1937 e para a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo entdo presidente Getulio Vargas. (CHAVES, 2017)

O governo brasileiro passou a buscar o equilibrio entre os elos que formam a
corrente industrial do capital a partir do governo Vargas, com a Constituicdo de 1934, nela
estavam autorizados os direitos trabalhistas como salario minimo, jornada de trabalho de
8 horas semanais, férias remuneradas e assisténcia médica e sanitaria. (MACIEL, 2007)

O saldrio minimo foi instituido, através de uma lei que entrou em vigor em 12 de
maio de 1940 (ndo por acaso, no dia do trabalhador). O saldrio minimo surgiu, entre
outras razdes, porque salarios muito baixos eram pagos em todo o mundo a mulheres e
jovens em comparagdo com os valores pagos aos homens, a cada aumento, buscamos
cobrir a inflagdo e acrescentar algo mais para aumentar o poder de compra dos
brasileiros, desde entdo, o valor minimo a ser pago ao trabalhador mudou bastante, pois
ideologicamente ele deveria ter valor suficiente para moradia, alimentacdo, salde,
transporte, educacdo, vestuario, higiene e lazer, ou seja, tudo o que é basico para uma
pessoa ter qualidade de vida. (TUROLLA, 2017)

Em 1943, em 12 de maio, foi promulgada a Consolidacdo das Leis do Trabalho

(CLT), o pais estava passando por uma fase de desenvolvimento: o numero de
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trabalhadores estava aumentando e suas demandas também. Portanto, era necessario
unificar as leis trabalhistas, a CLT com seu carater protetivo garantiu parte das demandas
dos trabalhadores, a consolidacdo foi um marco para inserir definitivamente os direitos
trabalhistas na legislacdo brasileira, seu principal objetivo é regular as relaces individuais
e coletivas de trabalho nele previstas. Surgiu como uma necessidade constitucional apds a
criacdo do Tribunal do Trabalho. (CASTRO, 2017)

No periodo da ditadura militar, a CLT, no aspecto dos direitos trabalhistas, foi
praticamente reescrita, com mudancas sendo promovido quase diariamente, como se
houvesse uma ideia fixa do governo sobre o assunto, o que foi visto em praticamente em
todos os 21 anos da ditadura foi uma diminuicdo dos direitos trabalhistas, acompanhada
de violenta repressdo sindical, favorecendo o processo de acumulagdo de riqueza,
principalmente na perspectiva dos interesses das empresas multinacionais. (SOUTO
MAIOR, 2012)

Quando os governos militares chegaram ao fim, o movimento de redemocratizacdo
surgiu no Brasil, possibilitando perceber a necessidade de uma nova Constituicdo. Com
isso, ha a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que traz como padrdo o
Constitucionalismo Humanitdario, que rompe com o Constitucionalismo Liberal, e com isso
dando continuacdo as evolucGes e direitos alcancados pelo Constitucionalismo Social.
(CALZA, 2015)

Com essa natureza humanitaria, a Constituicdo Federal de 1988 se consolida em
trés pilares fundamentais para o desenvolvimento do pais e de sua sociedade: “a
arquitetura constitucional de um Estado de Direito Democratico; a arquitetura
principioldgica humanistica da Constituicdo da Republica; e a concepgdo constitucional de

direitos fundamentais da pessoa humana”. (DELGADO, 2017, sp.)
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O artigo 12 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu texto, traz

como principio que governa o Estado Democratico Brasileiro, que é a dignidade da pessoa

humana, e todas as relacdes entre individuos e entre o Estado e o povo devem ser

orientadas por esse principio: acrescenta:

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

(...)

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

Nesta otica, a Constituicdo Federal de 1988, também, expde em seu art. 5 9,

incisos. V e X, o seguinte:

Art. 59 [...]

inciso V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem [...]

inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 1988)

No entanto, com a redacgdo da Lei 13.467/2017, ressurgiu um entendimento

arcaico que ha muito tempo foi superado, traz em seu texto a reparacdo de danos de

natureza extrapatrimonial:

Art. Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:
| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

[l - a possibilidade de superagdo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo;
V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI Projeto Qualifica

Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito

2019.2

161



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:

Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

VI - as condicBes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o
grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - 0 esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

X| - a situacdo social e econbmica das partes envolvidas;

Xl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacgao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido;

lll- ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo saldrio
contratual do ofendido;

IV- ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 19deste
artigo, mas em relacdo ao salario contratual do ofensor.

§ 32 “Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizacdo”. (BRASIL, 1943)

Por esta base, pode-se ver que a Reforma Trabalhista foi feita através de um

discurso falso sobre a modernizacdo e flexibilidade das regras da CLT, especialistas da

Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) que estudaram o impacto das reformas

trabalhistas em vdrios paises observaram ndo uma queda no desemprego, mas um

aumento no subemprego, da pobreza e das desigualdades sociais. (BRAGA, 2018, s.p)

Se o ordenamento juridico brasileiro ndo limita a extensdo da ofensa sofrida, ndo

pode a Consolidacdo das Leis do Trabalho, impor a limitacdo de sua reparacdo, além do

que, dever ser proporcional a sua extensado:
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Em sua redacdo original, e como adiantada, a propalada modernizacao
trabalhista criou uma odiosa discriminacdo dos trabalhadores por nivel
de renda, balizando o dano imaterial por eles sofrido segundo sua faixa
salarial, como se o sofrimento de cada ser humano pela afronta de sua
dignidade pudesse ser mensurado pelo seu saldrio. O inconcebivel,
gue ndo chegou a vigorar, pois houve alteracdo superveniente, como
se vera adiante, poderia gerar situacOes injustificaveis, absolutamente
desproporcionais, permitindo o arbitramento de indeniza¢bes para
fatos idénticos em patamares absolutamente dispares, com manifesta
afronta ao principio da isonomia. Sem embargo desse lamentavel
contexto, o fato é que a norma legal estd em vigor e bem ou mal, certa
ou errada, justa ou injusta, hd de ser aplicada. Isso ndo se significa,
porém, que ndo deva o Poder Judicidrio interpreta-la a luz do sistema
juridico vigente. Muito ao contrdrio, exige-se que o Estado Juiz,
provocado pelos atores processuais, assim o faga, como costuma
acontecer, alids, com qualquer nova legislacdo que adentre o
ordenamento patrio. A conformacgdo constitucional das previsdes
inovadas retrata providéncia ordindria a ser realizada caso a caso,
sempre que hd uma ruptura do direito positivo, a exemplo do que
ocorreu na espécie, até haja, ao final, uma pacificacdo jurisprudencial
sobre os mais diversos temas envolvidos. (FLEURY, 2018, sp.)

Por esse motivo, qualguer oposicdo em relagcdo as normas fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988 que aderi o Constitucionalismo Humanitdrio como
referéncia em um Estado Democrdtico de Direito por meio de seu pilar normativo de
principios, levando a grave inconstitucionalidade (BARBA FILHO, 2017, s.p)

Nesta perspectiva, a um procedimento desigual que os artigos 223-A a 223-G
gue integram o Titulo II-A da CLT trouxe, ndo esta em conformidade com o Cédigo Civil e
o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Portanto, torna-se inteiramente possivel que os
envolvidos no mesmo fato prejudicial recebam quantias diferentes de indenizacgdo,

mesmo que tenham sofrido danos idénticos, instituindo expressamente tratamento
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diferenciado de acordo com a condicdo da pessoa naquela situacdo especifica.
(MARINHO, 2017, sp.)

Os ataques ao polo de protetivo do trabalho promoveram, em muitos paises, um
aumento nos niveis de violéncia social, os padrées mais baixos de protecao trabalhistas
causaram o colapso entre os mercados de trabalho formal e informal na Africa do Sul,
por exemplo, afastando os trabalhadores dos sindicatos e promovendo ondas sucessivas
de violéncia no local de trabalho que se espalharam para as comunidades pobres,
internacionalmente, sociedades mais desiguais e violentas sdo o verdadeiro legado do

atual ciclo de reforma trabalhista. (BRAGA, 2018, s.p)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos
meétodos cientificos historiografico e dedutivo. No que compete ao primeiro método, a
sua utilizacdo encontra justificativa na necessidade de atendimento do primeiro objetivo
especifico, qual seja: a compreensdo da evolucdo historica dos direitos humanos. Ja no
gue atina ao segundo método cientifico, o seu emprego decorre da necessidade
estabelecida nos segundo e terceiro objetivos especificos e a compreensdo da tematica
estabelecida. A partir do enfrentamento da proposta, a metodologia a ser empregada

serd a qualitativa.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,
pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico. Logo, serdo
colhidos artigos cientificos, monografias, dissertacbes e teses nas plataformas de
pesquisa do Google Académico e Scielo. Aliada a aludida técnica de pesquisa, opta-se,
também, pela revisdo bibliografica em fontes tedricas consideradas imprescindiveis a

compreensdo da tematica.
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A DESCOISIFICAGAO DO ANIMAL DOMESTICO: UMA ANALISE DO
RECONHECIMENTO DA SENCIENCIA A LUZ DO ST/

Discente: Marcus Vinicius Mendonca

1 INTRODUGAO

O animal doméstico, perante o ordenamento juridico brasileiro, é considerado
como coisa, com definicdo de semovente nas questdes juridicas. Contudo, a tematica se
apresenta como um assunto complexo em que destaca os sentimentos do animal, que sdo
capazes de sofrer, sentir felicidade, sentir dor, demonstrar afeto pelo seu dono, e tem
direito a ndo sofrer.

Estas questBes vém sendo discutidas por fildsofos, em especial no século passado,
sobre as questdes dos direitos dos animais e suas caracteristicas que formariam os
aspectos de sua senciéncia e aplicacdo de seus direitos. Assim, ha uma clara contraposicao
entre duas correntes, quais sejam: o antropocentrismo, que é a ideia de que o homem
seria o centro da vida no planeta, e o biocentrismo que tem idealizacdo, de acordo com a
ideia, que qualquer vida tem igual importancia, ou seja, ndo € o ser humano o centro no
meio ambiente.

Devido ao pensamento antropocéntrico, que ainda perdura na concepgdo de
grande parte da populacdo e reflete consideravel parcela da producdo normativa nacional,
inclusive em manifestacdes culturais por todo o Brasil, os animais sofrem com maus-tratos

constantemente. Ha, em tal contexto, uma clara oposicdo ao texto da Constituicdo Federal
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de 1988 em sua estrutura juridica, que traz a todos o direito a um meio ambiente
ecologicamente saudavel.

Inclusive, a protecdo a todos os animais presentes em territério nacional e para
aqueles que vem do exterior, ao qual, gera um entendimento que encaminha a corrente
biocéntrica, para tratamento igual aos animais e ndo meramente de lucro. O
reconhecimento da senciéncia dos animais ndo humanos ja é tema em muitos paises e que
traz, como exemplo, a definicdo dos animais serem considerados ser vivos e ndo objetos.
]34, no Brasil, alguns representantes juridicos vém a reconhecer a senciéncia dos animais e,
com isso, reconhecer os seus direitos basicos e fundamentais, causando uma evolugdo nos
direitos dos animais no Brasil.

Dessa maneira, em julgados, o STJ vem trazendo cada vez mais a senciéncia em
suas decisdes, que reconhecem os maus-tratos sofridos pelo animal ndo-humano, inclusive
das manifestacdes populares que trazem a crueldade, da separacdo do animal de seus
proprietarios e os transtornos sofridos pelo animal longe de seu ambiente familiar. Em
vista disso, o reconhecimento do animal ndo-humano como ser vivo e dotado de
sentimentos, pelo ordenamento juridico brasileiro, vem a crescer. Ha projetos de leis que
tratam dos interesses dos animais, consequentemente a uma evolucdo juridica nos direitos
dos animais, produzindo, dessa maneira, uma zona de incertezas acerca do conjunto
normativo tradicionalmente antropocéntrico e as emergéncias jurisprudenciais e de

discusses que se perfilham a uma corrente biocéntrica.
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2 TEMA

A descodificacdo do animal doméstico: Uma analise do reconhecimento da

senciéncia a luz do REsp 1.797.175/SP do STJ.

3 PROBLEMATICA

Diante da cldusula antropocéntrica encerrada no caput do artigo 225 da Constituicdo
Federal, pode-se afirmar, com base no entendimento do STJ, que o direito brasileiro se

encontra em um processo evolutivo em prol do reconhecimento da senciéncia animal?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o reconhecimento da senciéncia dos animais domésticos a luz do REsp

1.797.175/ SP do STJ.

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar a evolugdo do direito ambiental e as escolas ambientais;

e Caracterizar a dignidade animal e a descoisificagdo animal;

e Reconhecer a senciéncia e o entendimento do STJ sobre a tematica.
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5 HIPOTESES

Diante dos julgados do STJ o reconhecimento da senciéncia vem sendo discutido e
analisado, pois o animal doméstico ndo é um objeto, nem coisa, vem sendo considerado
um ser senciénte e de direito, mesmo que ndo possua lei que contemple proprias aos
animais domésticos, e como podemos ver a luz do julgado do STJ, na Resp 1.797.175 /SP,

estd cada vez mais préximo.

6 JUSTIFICATIVA

A senciéncia do animal doméstico, palavra esta originada do latim sentire, com
significado de sentir, é a "capacidade de sofrer ou sentir prazer ou felicidade" (SINGER,
2002, p. 52 apud LUNA, 2008, p.18). No ordenamento juridico brasileiro o animal
doméstico ainda é considerado como “coisa” como salienta o art. 82 do Cddigo Civil de
2002. “Sao moveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogao por forga
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo economico-social” (BRASIL, 2002)

Historicamente, o debate pela senciéncia e protecdo dos animais remete a tempos
atras, mais como o foco ndo é a histdria, farei um breve resumo da evolugdo dos direitos
dos animais, em 1635 na Irlanda onde foi aprovado a primeira legislacdo contra a
crueldade animal. Em 1641, era aprovado o primeiro Codigo Legal a defender os animais
domeésticos na América, com base no texto legal “The Body of Liberties”, que foi compilado
pelo clérigo Nathaniel Ward (ABREU, 2015).

Durante a Republica Puritana, na Inglaterra, as brigas de cachorros, as de galo e

também as touradas foram proibidas, mas quando Charles Il assumiu o trono novamente
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em 1660, por 162 anos as touradas voltaram, até 1822 onde foi proibido novamente.

(ABREU, 2015). Avancando um pouco, tem-se, em 1978, a UNESCO que estabelece a

Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, que traz, em seu preambulo,

Considerando que todo o animal possui direitos; Considerando que o
desconhecimento e o desprezo desses direitos tém levado e continuam a
levar o homem a cometer crimes contra os animais e contra a natureza;
Considerando que o reconhecimento pela espécie humana do direito a
existéncia das outras espécies animais constitui o fundamento da
coexisténcia das outras espécies no mundo; Considerando que os
genocidios sdo perpetrados pelo homem e ha o perigo de continuar a
perpetrar outros; Considerando que o respeito dos homens pelos animais
estd ligado ao respeito dos homens pelo seu semelhante; Considerando
que a educacdo deve ensinar desde a infancia a observar, a
compreender, a respeitar e a amar os animais. (ONU, 1978)

Ja no Brasil, em ambito federal, o Decreto 16.590, de 1924, que regulamentava as

atividades das Casas de Divers®es Publicas. Que proibia corridas de touros, garraios e

novilhos, brigas de galos e canarios, entre diversas que causasse sofrimento aos animais.

Logo apds, no governo provisério de Getulio Vargas, foi criado o Decreto-Lei n? 24.645 de

1934, no qual os maus-tratos aos animais passavam a ser considerados contravencdo

penal, em 1941 foi incluida a lei federal n2 3.688 de Contravencdo Penal:

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:
Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a
quinhentos mil réis.

§ 12 Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou
cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo.

§ 29 Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido
a trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em exibicdo ou
espetaculo publico. (BRASIL, 1941)
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes mudancas para o brasil incluindo a

constitucionalizacdo dos direitos dos animais como o:

Art. 225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: [...]

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988)

Nas relacdes juridicas, as decisdes do STJ, reconhecem a dignidade dos animais
ndo-humanos e, consequentemente, sua senciéncia, que e é dotado de sensibilidade,
capacidade de sofrimento e inteligéncia, fatos estes que vem mudando em diversos
julgados no STJ como o Resp 1.797.175 /SP e o Ag n? 2093650-77.2017.8.26.0000 do TJ-SP

conforme voto do relator Francisco Casconi:

As partes disputam a legitimidade da posse ndo de mero objeto
inanimado, mas de animal, que, ser senciénte que é dotado de
necessidades e consciéncia, circunstancia que deve fazer com que o caso
em apreco, portanto, seja avaliado também com a sensibilidade
indispensavel a perquiricdo da solucdo que melhor assegure seu bem
estar. (Ag n2 2093650-77.2017.8.26.0000 -Voto n2 32.4916, 2017, p.6)

Em relacdo a pedidos de habeas corpus a favor de animais aqui no brasil citarei
dois. No estado da Bahia, foi impetrado o Habeas Corpus N2 833085-3/2005 para um

chimpanzé de nome Suica que se encontrava enjaulada em condi¢cdes inadequadas,

infelizmente o animal veio a ébito antes do mérito. Os chimpanzés Lili e Megh (HC 96.334-
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2007/0293646-1-STJ), as quais foram doadas pelo Jardim Zooldgico Perdido Park,
localizado no Ceard, a um empresario em Sao Paulo, a tensdo causada pelo IBAMA e o
empresario que ndo possuia o Registro de Mantenedor dos animais (GORDILHO, 2014a;
GORDILHO, 2014b).

O Relator Ministro Castro Meira foi claramente sucinto e justificativo. Declarou
“[...] nos termos do artigo 59, inciso LXVIIl, da Constituicdo da Republica, é incabivel a
impetracdo de habeas corpus em favor de animais. A exegese do dispositivo é clara.
Admite-se a concessdo da ordem para seres humanos” (BRASIL, 2007). E, finalizando o seu
raciocinio, o Ministro alegou “[...] se o Poder Constituinte ndo inclui a hipdtese de
cabimento da ordem em favor de animais, ndo cabe ao intérprete inclui-la, sob pena de
malferir o texto constitucional” (BRASIL, 2007).

Em ambito internacional, na Argentina foi concedido um Habeas Corpus a um
macaco de nome Cecilia, para que pudesse ser liberta de sua jaula em um jardim zoolégico
em Mendoza para o santuario afiliado ao Projeto de Protecdo aos Grandes Primatas (GAP)
na cidade de Sorocaba, no Brasil. J& em paises como Alemanha, Austria, Suica, Franca,
Portugal e, recentemente, a Espanha em 2017, j& encontra em suas legislacdes que o
animal ndo é considerado como coisa e sim dotado de direitos um ser vivo. (MEIRELLES;
ESTURIAO, 2019). No Brasil, os animais domésticos ainda s3o considerados com coisa pelo

ordenamento juridico, com fulcro no cédigo Civil de 2002).

7 REVISAO DE LITERATURA

O homem e os animais convivem um com o outro a tempos passados, o que

ocasionou uma dependéncia pré-histérica, em que lobos se aproximaram do homem
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visando se alimentar de carcagas e visceras oriundas da caca, as quais o homem
descartava, e como resultado, estes animais ofereciam protecdo a caverna dos que o0s
alimentavam (ABREU, 2015). Em decorréncia da interacdo entre o homem e o animal,
ganhou-se proporc¢ao suficiente para a origem de questdes a respeito do tema, no sentido
de interromper o abuso desenfreado em relagdo aos animais, em favor do homem
(ABREU, 2015).

O Ministro Luis Roberto Barroso diz que ha uma consciéncia crescente, todavia, de
gue a posicdo especial da condicdo humana ndo autoriza arrogancia e indiferenca em
relacdo a natureza em geral, incluindo os animais irracionais, que possuem a sua propria
espécie de dignidade (BARROSO, 2012, p. 76).

A dignidade do animal é para que ele desfrute, bem como os seus direitos
principais, garantidos a partir de uma compreensao do ser senciente, da sua existéncia, da
sua sensibilidade e da sua liberdade, assim por rejeitar a ideais de especismo e
antropocéntrica, ao qual deixa o humano em um grau de superioridade. Como diz Renata

de Freitas Martins,

E sabido que os animais ndo humanos sdo dotados de sentimentos e
instintos. Assim, como os animais ditos racionais, sentem dor, medo,
angustia, stress, prazer, desprazer, tristeza, etc. S3o seres sencientes e
gue devem ter a mesma consideracdo a vida que qualquer outro ser vivo,
pois estdo todos em um mesmo patamar moral. (MARTINS, 2008, p.121)

Jean-Jacques Rousseau argumentou, em seu “Discurso sobre a Origem e
Fundamentos da Desigualdade Entre Homens” (1754), que os animais devem fazer parte
da lei natural; ndo porque eles sdo racionais, mas porque sdo seres sencientes (ABREU,

2015). Rousseau, ainda, afirma:
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Parece, com efeito, que, se sou obrigado a ndo fazer nenhum mal a meu
semelhante, é menos porque ele é um ser racional do que porque é um
ser sensivel, qualidade que, sendo comum ao animal e ao homem, deve
ao menos dar a um o direito de ndo ser maltratado inutilmente pelo
outro. (ROUSSEAU, 1754, p.35 apud ABREU, 2015)

Diante do tema sobre os animais, paises da Europa, como a Austria, Franca, Suica e
Alemanha publicaram seus estatutos e ja fazem jus de um ordenamento atualizado sobre
0s animais, em que deixam de ser coisa e passam a ser reconhecido como ser vivo (DIAS,
2017; NEVES, 2017, apud MEIRELLES; ESTURIAO, 2019). Na india, os passaros possuem o
direito fundamental a voar, de acordo com o entendimento da Suprema Corte Indiana.
Assim, restou reconhecido que as aves possuem o direito fundamental de voar, pois faz
parte de sua natureza voar e ndo se deve privar este direito natural (OLHAR ANIMAL,
2015).

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais de 1978, traz em seus artigos 1, 2

e 6 que trata do animal doméstico o seguinte:

ARTIGO 1: Todos os animais nascem iguais diante da vida, e tém o
mesmo direito a existéncia.

ARTIGO 2:

a) Cada animal tem direito ao respeito.

b) O homem, enquanto espécie animal, ndo pode atribuir-se o direito de
exterminar os outros animais, ou explora-los, violando esse direito. Ele
tem o dever de colocar a sua consciéncia a servico dos outros animais.

¢) Cada animal tem direito a consideracdo, a cura e a protecdo do
homem. [...]

ARTIGO 6:

a) Cada animal que o homem escolher para companheiro tem o direito a
uma duracdo de vida conforme sua longevidade natural;

b) O abandono de um animal é um ato cruel e degradante. (ONU, 1978)
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Entretanto, no Brasil, no Cddigo Civil de 2002, de acordo com a redacdo do artigo
82, 0s animais se enquadram na categoria de bens moveis, ou seja, os bens suscetiveis de
movimento préprio, ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da

destinacdo economico-social (BRASIL, 2002). Nas palavras de Edna Cardozo Dias:

Ora, a legislacdo brasileira classifica os animais silvestres como bem de
uso comum do povo, ou seja, um bem difuso indivisivel e indisponivel, ja
os domésticos sdo considerados pelo Cdodigo Civil como semoventes
passiveis de direitos reais. A natureza juridica dos mesmos em nossa
legislacdo constitui um grande obstaculo para um raciocinio diferente
daquele que esta arraigado na consciéncia popular, ou seja, o animal é
um bem, seja da coletividade, seja propriedade particular. (DIAS, 2006,
p.120)

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz a protecdo ao
animal, porém nao retira a consideracdo da Cédigo Civil de 2002, sobre os tratarem como

coisa:

Art. 225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: [...]

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988)

Desta forma, foi influenciado a luz do direito romano, o que presumia o animal

como posse do homem:
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As espécies animais em relacdo ao homem tinham, no passado,
repercussao juridica ndo preponderante no que concerne a conservagao
e defesa das espécies e de seus habitats, mas nos aspectos referentes
aos modos pelos quais o homem poderia tornar-se proprietdrio ou como
viria a perder a propriedade dos animais. (MACHADO, 2005, p. 751 apud
NOIRTIN, 2010.)

Uma importante opinido com nexo a natureza juridica dos animais ndo-humanos, é
feita através do promotor Heron Santana (2009 apud TINOCO; CORREIA, 2010), salienta

gue tais mudancas ndo demandam em eficdcia protecdo deles. Ainda em complemento,

E preciso ainda ressaltar que estas modificacdes na natureza juridica dos
animais silvestres pouco contribuiram para a garantia da integridade
fisica e psiquica desses seres, pois se antes eles eram considerados coisas
de ninguém agora sdo de todos, o que no fundo é a mesma coisa. Além
disso, como a caca e a pesca podem ser autorizadas, o sistema juridico
brasileiro ndo garante sequer o direito a vida desses animais, que
continuam sendo capturados e mortos diariamente, legal ou
clandestinamente, tornado letra morta a norma constitucional que
proibe as praticas que coloquem em risco a funcdo ecoldgica dos animais,
provoguem a sua extingdo ou submeta-os a crueldade. (SANTANA, 2009,
p. 140 apud TINOCO; CORREIA, 2010, p.173)

No Brasil, os legisladores vém criando projetos de lei que modifiquem a categoria
juridica dos animais. Assim, por exemplo, pode-se aludir o Projeto de Lei n? 215/2007, de
lavra do deputado Ricardo Tripoli; o Projeto de Lei n? 3.676/2012, de composi¢cdo do
deputado Eliseu Padilha que preconiza a constituicdo do Estatuto dos Animais, que contém
em seu art. 22: “Os animais sdo seres sencientes, sujeitos de direitos naturais e nascem

iguais perante a vida” (SOUZA; SOUZA, 2018).
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O Projeto de Lei n? 6.799/2013, de elaboracdo do deputado federal Ricardo lzar,

gue em seu artigo 32 dispde:

Art. 32 os animais domésticos e silvestres possuem natureza juridica sui
generis, sendo sujeitos de direitos despersonificados, dos quais podem
gozar e obter a tutela jurisdicional em caso de violacdo, sendo vedado o
seu tratamento como coisa (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013).

Por sua vez, o Projeto de Lei 7.991/2014, do deputado Eliseu Padilha, com o

objetivo de adicionar o artigo 22-A ao Cdodigo Civil, com o seguinte teor:

Art. 29-A. Os animais gozam de personalidade juridica sui generis que os
tornam sujeitos de direitos fundamentais em reconhecimento a sua
condicdo de seres sencientes. Paragrafo Unico: Sdo considerados direitos
fundamentais a alimentacdo, a integridade fisica, a liberdade, dentre
outros necessarios a sobrevivéncia digna do animal (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014).

No ano de 2015, de composicdo do senador Antdnio Anastasia elaborou a PL
351/2015 no senado, apresentou que ndo se classificassem os animais como coisas, e sim
encaixados na categoria de bens méveis, salvo o ordenado na legislacdo especial (SOUZA;
SOUZA, 2018).

Ha, pelo menos, 25 projetos de protecdo animal na Camara e seguem tramitando
pelas Casas Legislativas. Aludidos projetos contém os mais diversos ambitos, como
proibicdo de exibicdo de animais em zooldgicos e proibicdo da comercializacdo de animais
domésticos, sob o fato dos abrigos que recebem os animais estarem a sua capacidade

além do limite, entre outros projetos que beneficia os animais. (HAJE, 2019).
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O Brasil dispde de leis ambientais avancadas e a protecdo dos animais ndo-
humanos, na esfera Federal, encontra-se por acdo da proibicdo da conduta dos maus-
tratos aos Animais, que se encontra no artigo 225, § 19, inciso VIl da Constituicao da
Republica, que trouxe o auxilio do direito penal ambiental para a efetiva administracdo das
penalidades aos transgressores que cometem condutas lesivas ou ameagam a vida em
todas as suas formas (RODRIGUES, 2010, p.51).

O inciso VII, do paragrafo primeiro do art. 225 de Constituicdo Federal delega ao
Poder Publico, proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, promovam o exterminio de espécies ou sujeitem
0s animais a crueldade (RODRIGUES, 2010, p.51). Edna Cardozo Dias sintetiza a questdo ao

lecionar que vale observar que:

Todos os animais sdo constitucionalmente protegidos, nativos ou nao,
silvestres ou aquaticos, bem como os domesticados, impondo-se ao
Poder Publico (Unido, Estados, DF, municipios, orgdos publicos) e a
coletividade o dever de defendé-los e de preserva-los, no interesse das
presentes e futuras geracGes. Todos os animais, silvestres, terrestres,
aéreos ou aquaticos sdo de propriedade do Estado e sdo de dominio
publico, integrantes do patrimoénio indisponivel, no interesse de todos.
Eles estdo sujeitos a regime excepcional, pois fazem parte do seguro
coletivo da humanidade das geracBes presentes e das futuras. (DIAS,
2000, p. 103 apud RODRIGUES, 2010, p.51)

Por certo, é de tal maneira primordial no DIREITO CONSTITUCIONAL a redacdo do art.
225, §19, inciso VII, que destaque a proibicdo a crueldade. De acordo com o fundamento
legal para legitimar toda acdo judicial em defesa dos direitos dos animais. Devido a isso,
centenas de denuncias criminais e a¢des civis, que alids, ja foram propostas a partir desta

norma constitucional (LEVAI, 2012. p.178). A sua introducdo na Carta Magna da Republica
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feito por iniciativa do Deputado Fabio Feldmann, cujo foi lider na constituinte em 1988,
principalmente acerca do capitulo de Meio Ambiente que introduziu o artigo 225.
Nogueira Neto acompanhou os afazeres do Constituinte, assim titular do Instituto
de Biociéncias da USP, que se empenhou em dar clamor aos direitos dos animais diante
dos parlamentares integrantes. (LEVAI, 2012. p.178). Depois de sua participacdo na
elaboracdo do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, teve participacdo na aprovacao da

Lei de Crimes Ambientais, em 1998, em suas proprias palavras:

Tive ocasido de sugerir que a Constituicdo incluisse um dispositivo contra
a crueldade a que os animais as vezes sdo submetidos. Em nenhum
momento foi cogitado limitar essa protecdo aos animais nativos. Essa
restricdo nem sequer passou pelas nossas cabecas. Pretender que os
animais alienigenas possam ser submetidos a crueldade seria algo
proprio de mentes doentias, seria um grave desvio de personalidade,
seria presumir que seriamos sdadicos. Crueldade, seja em relacdo as
pessoas, seja em relagdo aos animais, é coisa inadmissivel, que ofende os
sentimentos normais de qualquer pessoa. E por esse motivo que sua
condenacdo estd inserida, de um modo amplo e geral, na Constituicdo
Federal. (NOGUEIRA NETO, 1996, s.p. apud LEVAI, 2012. p.178).

Ndo obstante a Constituicdo Federal Brasileira compor-se desigual a violéncia para
com os animais, propagando a integral protecdo da fauna, o que desponta na execugao é
exatamente o oposto. O sistema juridico no Brasil, permissivo de condutas cruéis, concede,
admite e, em tantos momentos, até incentiva as crueldades realizadas pela espécie que se
diz inteligente e racional. Ora, um mero olhar para que se veja o sofrimento nas ruas ou
para a cruel realidade na zona rural, tal qual animais sdao maltratados e explorados no
maximo de seu limite. (LEVAI, 2014. p.172).

Para considerar o que existe ante a cortina dos espetdculos coletivos nos

picadeiros, nas arenas, nas jaulas e nas fazendas. A fatalidade dos animais obrigados aos

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

181



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

problemas da criacdo industrial, aos matadouros sem escripulos e as horriveis
experimentacdes cientificas, no meio de outras circunstancias em que se lhe impde dor e
sofrimento. (LEVAI, 2014. p.172).

Acdo de abuso é o ato de mau uso, de uso errado, exagerado ou abusivo o excesso,
descomedimento, ¢ ato de exorbitdncia de atribuicdes ou poderes. Ja infligir maus-tratos,
é tratar com violéncia, é maltratar, acoitar, bater, espancar, lesar fisicamente, mutilar, é
dominar contra a natureza, € realizar torturas é subjugar pessoas e animais a males de
ordem fisica e mental, é submeté-los através de uso de material e aparelhos, é sujeita-lo a
trabalho descomunal ou desajustado para a sua estrutura e ou idade, é impedir de
alimentacdo, entre outros meios. (PIERANGELI, 2000, p.10)

Um importante significado para os maus-tratos, na compreensdo de Frank Ascione
€, um comportamento social inaceitavel que intencionalmente causa dor, sofrimento,
estresse ou a morte do animal. (ASCIONE, 1997, p. 85 apud NASSARO, 2016, p.44). Para
evidenciar a crueldade contra os animais nos ensinamentos de, Eric Hickey diz que,
ocorrem gquando: “um animal é privado conscientemente de agua, abrigo, socializacdo ou
cuidados veterinarios ou dolosamente torturado, mutilado ou morto” (HICKEY, 2010, p. 99
apud NASSARO, 2016, p.44).

No pensamento de Reneé Descartes que dispde de uma compreensdo do animal
como uma maquina, isto &, por considera-los desprovidos de sentimentos, pressupunha
gue eles poderiam ser usados da forma que melhor concordasse ao ser humano
(CARVALHO, 2010, p.16 apud ALBUQUERQUE, 2015, p.83-84). Diante disso o animal
alcanca unicamente o status de um mero objeto, usado como maquina. A tese de
Descartes proferia que sé o homem era beneficiado pela razdo, constituindo-se, assim, o

animal-razdo. Neste panorama, identifica-se o estilo forte do antropocentrismo, enraizado
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nas concepcles de Descartes, em que a Natureza somente existia com intencdo de
satisfazer as vontades do homem. (CARVALHO, 2010, p.16 apud ALBUQUERQUE, 2015,
p.83-84).

O filésofo Immanuel Kant considerava que os animais sdo seres sencientes e que
por isso sdo dignos de protecdo, apesar de que, ndo os entendesse como objetos diretos
de deveres morais. Acerca de sua tese, ainda imperava o carater instrumental do animal,
similar a ideia de Descartes, todavia ele admitia que os maus-tratos aos animais deviam ser
eliminados pelo fato que esta pratica lesava a reciprocidade entre os homens. (CARVALHO,
2010, p.16-17 apud ALBUQUERQUE, 2015, p.83-84).

Com infelicidade permanece ainda em diversos setores da populacdo brasileira,
uma empatia de que os animais sdo coisas, e suportam a posicdo de mero objeto para
relés crueldades, sendo assim ndo dirigindo a punicdo aos praticantes de tais agdes.
(CALHAU, 2015, p.3). E banal em algumas localidades a populacdo atirarem em passaros,
prenderem gatos em sacos e joga-los em rios s6 com finalidade de vé-los afogarem ou atos
mais hipdcritas. Todavia tdo desagradavel, como a pratica de brigas de galos e canarios, a
farra de boi e os rodeios. (CALHAU, 2015, p.3).

Existe um interesse no atraso social, no julgamento dos aspectos morais e juridicos
de tais condutas, que torna um grande aliado que chamado interesse econdbmico para que
estas praticas perdurem. Assim como empregos, apostas e investimentos nas localidades
em que ocorrem, estes sdo uns dos pontos que a sempre uma conexao com as
ocorréncias, por algumas vezes com o apoio ilicito, de certa forma clara ou difuso, por
parte dos funciondrios publicos e politicos. (CALHAU, 2015, p.3). Exemplos variados de
crueldade que sdo aceitas ou toleradas por lei ndo acabam, muito pelo contrario, se

multiplicam em grandes proporcdes, nas palavras de Laerte Fernando Levai:
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Circos que subjugam e subvertem a natureza dos bichos, transformando-
os em mudos escravos; cavalos, burros e jumentos acoitados
publicamente para que cumpram sua sina servil, zooldgicos
transformados em vitrines vivas, exibindo as pessoas suas cole¢des de
animais aprisionados; touradas que cruzam as fronteiras ibéricas para
difundir, em outros povos, a cultura da violéncia; fazendas de caca e
competicdes de pesca que promovem a matancga ‘esportiva’ com o aval
dos préprios 6rgdos incumbidos de proteger a natureza e os animais. A
lista perversa, infelizmente, parece ndo ter fim: criadouros comerciais de
peles e produtos de couro manufaturado, associacbes de passeriformes,
indUstria gastrondmica, trafico animal, biopirataria, clonagem, etc. Isso
tudo sem falar da matanca generalizada de animais domésticos errantes
(c3es e gatos) que ocorre Centros de Controle de Zoonoses, sem que
necessariamente eles estejam infectados com moléstia incuravel ou que
haja comprovacdo técnica de sua periculosidade social. Admitir o
‘sacrificio’” desses animais é confessar que a vida deles somente se
justifica em funcdo dos interesses do homem. Decididamente, o que
acontece rotineiramente nos CCZs ndo se confunde nem de longe com
eutanasia. E exterminio mesmo. (LEVAI, 2014. p.186-187)

Tornar menos rigido o modelo antropocéntrico, logo é vital e essencial a uma ética
gue se afirme total ao reconhecer o valor de qualquer ser, incentivando a livra-lo de atos
cruéis e perversos, inclusive que praticadas em nome da cultura ou de tradicdes. Consta
gue a violéncia so6 leva a violéncia. Logo, por conseguinte, a crueldade so leva a injustica e
3 intolerancia. (LEVAI, 2011, n.p. apud CASTRO JUNIOR; VITAL, 2015, p.166). Nas palavras
de Peter Singer, “talvez chegue o dia em que o restante da criacdo animal venha a adquirir
os direitos dos quais jamais poderiam ter sido privados a ndo ser pela mao da tirania” (...).
(SINGER, 2002, p.66-67 apud ARAUJO, 2008, p.54). O Ag n2 2093650-77.2017.8.26.0000 do

TJ-SP, traz em seu entendimento, conforme, voto do relator Francisco Casconi:
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As partes disputam a legitimidade da posse ndo de mero objeto
inanimado, mas de animal, que, ser senciénte que é dotado de
necessidades e consciéncia, circunstancia que deve fazer com que o caso
em apreco, portanto, seja avaliado também com a sensibilidade
indispensavel a perquiricdo da solucdo que melhor assegure seu bem-
estar. (Ag n2 2093650-77.2017.8.26.0000 -Voto n2 32.4916, 2017, p.6)

Desta forma, o animal considerado a luz do direito romano, o que presumia o

animal como posse do homem:

As espécies animais em relacdo ao homem tinham, no passado,
repercussao juridica ndo preponderante no que concerne a conservagao
e defesa das espécies e de seus habitats, mas nos aspectos referentes
aos modos pelos quais 0 homem poderia tornar-se proprietario ou como
viria a perder a propriedade dos animais. (MACHADO, 2005, p. 751 apud
NOIRTIN, 2010.)

A compreensdo de senciéncia, para o fildsofo Jeremy Bentham, encontra-se em seu
livro, uma introducdo ao principio da moral e da legislacdo, e estabeleceu que a moral
jamais poderia estar apoiada na razdo ou linguagem, e sim na capacidade de sofrer,

conforme ela diz:

Mas um cavalo ou cdo adultos sdao animais incomparavelmente mais
racionais, e também mais sociaveis, que uma crianca de um dia de idade,
ou de uma semana, ou mesmo de um més. Supondo-se, porém, que
assim ndo fosse, de que adiantaria isso? A questdo ndo é: “Eles sdo
capazes de raciocinar?” Nem tdo pouco séria: “Eles sdo capazes de
falar?”, A questdo é: “Eles sdo capazes de sofrer?” (BENTHAM, 1823, p.
283 apud SINGER, 2002, p. 53)
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Afirma Regan os animais devem possuir o direito de experimentar a experiéncia de
viver, dado que ndo sé os homens, mas também eles sdo sujeitos de uma vida (REGAN,
2006, p. 152 apud CURY, 2011, p. 168). Francione (2008, p. 61 apud DI NAPOLI, 2013, p.70-
71), também, considera os animais como seres senciéntes. Defende o argumento que sé
vai encerrar o sofrimento provocado pelos animais humanos aos animais ndo-humanos,
com a extingdo do direito de posse dos animais. Dessa maneira, 0s animais seriam tratados
com dignidade, devido ao principio da consideracdo igual dos interesses dos animais.
Significaria que ndo serdo tratados como coisa, do mesmo modo que amparou o fim da

escraviddo humana (FRANCIONE, 2008, p. 61 apud DI NAPOLI, 2013, p.70-71)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O presente estudo tem por método tedrica de abordagem dedutiva, consiste na

pesquisa em legislacGes, jurisprudéncia do STJ e artigos cientificos académicos presentes

por meio de websites, com o objetivo de analisar a descoisificacdo do animal doméstico e

o reconhecimento da sua senciéncia.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A pesquisa sobre o tema abordado, utilizou da técnica de producdo através da

pesquisa de artigos cientificos, jurisprudéncias do STJ, revistas eletronicas, website,
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bibliografia, leis, projetos de leis, declaracdes, e a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988.
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REFLEXOS JURIDICOS PATRIMONIAIS DO CONCEBIDO POR INSEMINAGAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM NO DIREITO SUCESSORIO

Discente: Mariana Carla Marques Possole

1 INTRODUGAO

Através das inovacOes tecnoldgicas e cientificas na darea de biotecnologia,
especificamente em relacdo as técnicas de reproducdo assistida (RA), foi possivel que
ocorresse a reproducdo humana assistida (RA), na Inglaterra, em 1978, nasceu o primeiro
bebé de proveta gerado por intermédio da fertilizac3o in vitro. E gradativo o aumento da
utilizacdo das diversas técnicas de RA, frente o progresso tecnoldgico e a descoberta
cientifica, pelos quais diversos casais impossibilitados de terem filhos da forma natural, por
intermédio da RA adquiriram a possibilidade de conquistarem a sonhada maternidade e
paternidade. No entanto, com o decorrer da utilizagdo da RA, uma relevante discussdo
iniciou-se a respeito dos impactos que as técnicas de RA refletem diretamente na
sociedade e no dmbito juridico.

Tais reflexos na Ciéncia Juridica, por muitas das vezes as solucbes dos casos
concretos ndo acontecem de imediato, ante a falta de legislacdo positivada que aborde
especificamente do assunto. O Cédigo Civil de 2002 traz uma abordagem infima sobre a
tematica, que pontualmente em seu artigo 1.597, inciso lll, presume concebido na
constéancia do casamento os filhos havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que
o conjuge tenha falecido. O dispositivo legal supracitado reconheceu somente o vinculo de

filiacdo ao concebido por RA, sendo falho no que tange os direitos sucessorios dessa
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filiacdo, ante a falta de aparato legal positivado, tornou-se dificil a resolucdo de casos
concretos resultando em divergentes posicdes doutrindrias.

Diante do aumento da utilizacdo das técnicas de reproducdo para a realizacdo da
maternidade e paternidade, tal tematica dentro do direito sucessério possui diversas
controvérsias, no que diz respeito ao direito de herdar do de cujus, aquele que fora
concebido apds a morte por intermédio de inseminacdo artificial. Assim, é necessaria a
reflexdo de preceitos legais inerentes ao caso concreto, sobretudo a utilizacdo principios
constitucionais, que deliberam a condicdo ou ndo do nascido por intermédio das técnicas
de reproducdo, especificamente dagueles concebidos por meio da inseminacdo artificial.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu conteldo
normativo a Dignidade da Pessoa Humana, como um pilar fundamental do sistema juridico
brasileiro, sendo este uma base para todo o ordenamento. Faz-se necessario, buscar a
solucdo que mais adeque e reconhece o valor do principio da Dignidade Humana.

Em relacdo a RA, com os avancos da utilizacdo dessas técnicas, os direitos foram
consubstanciados transversalmente por outros principios garantidores de direitos, como
os principios saisine, melhor interesse da crianca, da igualdade entre filiacdo,
planejamento familiar, bem como o principio pater is est. Tornou-se indispensavel o uso da
multidisciplinaridade de diversos ramos da ciéncia, no tratamento desse assunto a fim de
firmar um posicionamento quanto o direito dos concebidos por inseminacdo artificial.
Dessarte é exequivel um melhor entendimento do conteddo normativo, interligando a
Carta Cidada e o disposto no Codigo Civil de 2002 a contemporanea realidade social,
buscando uma melhor aplicacgdo do Direito ao caso concreto sem que haja o

comprometimento das garantias fundamentais inerentes a todos.
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2 TEMA

Com o tema, “REFLEXOS JURIDICOS PATRIMONIAIS DO CONCEBIDO POR
INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM NO DIREITO SUCESSORIO”, busca-
se debater acerca dos Direitos Sucessoérios que os concebidos por intermédio da
inseminacdo homologa possuem, bem como deliberar a qualidade juridica do nascido, por

intermédio da técnica de inseminacao artificial, acontecida apds a morte do de cujus.

3 PROBLEMATICA

E possivel o concebido, gerado por intermédio da inseminac3o artificial homdloga

post mortem, ser legatario de heranca patrimonial?
4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral
v' Analisar a perspectiva de legar o direito sucessério ao concebido gerado por
intermédio da inseminacdo artificial homdloga post mortem a luz do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

4.2 Objetivos Especificos

v’ Caracterizar a inseminac3o artificial homdloga post mortem.
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v' Examinar a presuncado legal de paternidade pelo Direto de Familia.
v' Apresentar o debate acerca dos direitos patrimoniais dos concebidos por

inseminacao artificial homodloga post mortem.

5 HIPOTESES

v A admissdo dos direitos sucessorios ao concebido por inseminac3o artificial
homologa post mortem a luz da corrente inclusiva, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
especificamente seu artigo 1.597, inciso Il e do Principio Constitucional da Igualdade

entre os filhos.

6 JUSTIFICATIVA

Diante do progresso tecnologico e o advento de diversas técnicas de reproducdo,
inUmeros casais que ndo podiam ter filhos da forma natural adquiriram mediante a
reproducdo assistida a possibilidade de concretizar a maternidade e paternidade, no
entanto esse avanco trouxe diversos questionamentos juridicos acerca dos direitos dos
concebidos por reproducdo assistida. Frente as divergéncias existentes quanto aos diretos
juridicos, principalmente na temdtica do direito sucessorio ante a falta de legislacdo
especifica para casos de reproducdo assistida, pretende-se analisar a perspectiva de legar
o direito sucessério ao concebido gerado por intermédio da inseminacdo artificial
homoéloga post mortem.

De acordo com dados da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), através

do 12° Relatdrio do Sistema Nacional de Producdo de EmbriGes (SisEmbrio), indica que os
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numeros de fertilizagcdes realizadas no Brasil vém crescendo gradativamente, houve um
aumento de 18,7 % no ano de 2018 em relacdo ao ano anterior. Assim, como mostra o

grafico 1 da SisEmbrio/Anvisa (2019, p. 06), abaixo:

Gréfico 1: Numero de ciclos realizados nos anos de 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 e 2018 (dados
cumulativos). Brasil 2019.

43.098

36307

21.074

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: SisEmbrio/Anvisa-2019, dados obtidos em 17/06/2019.

No Brasil, as técnicas de reproducdo sdo reguladas pela Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, de n° 2.168 de 2017, tal resolucdo traz em seu conteldo as normas

éticas para a correta utilizacdo das diversas técnicas de reproducao assistida, com o fito de
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gue sempre ocorra a observancia dos principios éticos e bioéticos resultando em
seguranca e eficdcia nos procedimentos médicos.

E notdrio que a legislacdo ndo acompanhou os progressos cientificos e o aumento da
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, uma vez que, por exemplo, o
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, especificamente em seu artigo 1.597, inciso Illl, em que
aborda a tematica da reproducdo assistida homdloga post mortem, reconhecendo
somente o vinculo de filiacdo consequentemente é faltoso em relacdo aos direitos

sucessorios da filiagdo concebida por intermédio desse método.

Filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma
pessoa e aqueles que lhe deram a vida, podendo ainda (CC, arts. 1593 a
1597 e 1688 e s.) ser uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e
institucional e filho adotado ou advindo de inseminacdo artificial
heterdloga (DINIZ, 2007, p. 420-421 apud SENA, 2018, p.09).

A parte majoritaria da doutrina consolida que ndo ha de se falar em direitos
sucessorios para o concebido por inseminacdao homodloga post mortem, com fito principal
na redacdo do artigo 1.798 do Cdédigo Civil de 2002, que diz “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo” (BRASIL, 2019,
p.189), assim como Eduardo de Oliveira Leite justifica com base no artigo supracitado,
segundo sua posicao o concebido ndo teria o direito sucessério, uma vez que ndo poderia
falar em filiagdo, visto que ndo teria de fato gerado uma vez que ocorreu a morte do pai
genético.

Em contrapartida, José Luiz Gavido de Almeida (2003) sustenta que a filiacdo

concebida por inseminagcdo homologa post mortem, possui apenas o direito testamentario,
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em fundamento ao exposto no artigo 1799 do Cddigo Civil de 2002. Por fim, uma terceira

corrente inclusiva, defende que essa filiacdo possui direito a suceder, afirmando que o

vinculo de parentalidade existe, tal corrente tem como base o principio constitucional da

igualdade entre filiacdo.

A CF de 1988 consagrou os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre os filhos, e como direito e garantia fundamental, a
heranca. Portanto, qualquer hipdtese do filho concebido post mortem
ndo ser sucessor legitimo, assim como um filho ja concebido ou nascido
ao tempo de vida do pai, seria uma violacdo a estes. Podendo entdo, o
filho havido por meio de reproducdo assistida homadloga post mortem ter
direito a transmissdo patrimonial legitima e fazer uso da acdo petitoria de
heranca (SILVEIRA; GARABINI, s.d, s.p).

Recentemente a VI Jornada de Direito Civil, trouxe debate acerca da tematica, em

seu enunciado 570 com o seguinte entendimento:

O reconhecimento de filho havido em unido estdvel fruto de técnica de
reproducdo assistida heterdloga "a patre" consentida expressamente
pelo companheiro representa a formalizacdo do vinculo juridico de
paternidade-filiacdo, cuja constituicdo se deu no momento do inicio da
gravidez da companheira (BRASIL, 2003, s.p).

O enunciado do Conselho da Justica Federal teve como fundamento o fato do

Cdédigo Civil de 2002, apesar de seu artigo 1.597, inciso V, reconhecer a reproducdo

assistida no casamento, o mesmo ndo abordou acerca da utilizacdo no companheirismo.

Assim, com base na regra do artigo 226, §7°, da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, pela qual afirma que, as técnicas conceptivas sdo aceitaveis em relacdo

dos companheiros, visto que ndo hd presuncdo de paternidade do companheiro em

detrimento da filiacdo de sua companheira, para tanto se faz necessario identificar como
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estabelecer o vinculo paterno-filial. Assim, de acordo com a incorporacdo das normas
juridicas relacionadas ao tema, deve-se considerar que a manifestacdo do companheiro
qguanto o reconhecimento da filiagdo, serve como mecanismo de formalizagcdo e

reconhecimento do vinculo da paternidade.

[...] Na realidade, a paternidade juridica se constitui mediante ato
complexo consistente na manifestacdo de vontade do companheiro, no
sentido de autorizar a companheira a ter acesso a técnica de reproducao
assistida heterdloga, e no inicio da gravidez em razdo do éxito da técnica
conceptiva. A proposta do enunciado visa evidenciar os dois momentos
distintos e, logicamente, as naturezas diversas das duas manifestagbes de
vontade do companheiro: a) a primeira como integrante do ato formador
do vinculo juridico da paternidade; b) a segunda com cardter de
formaliza¢cdo do vinculo, de contelddo declaratério. Para que ndo haja
duvida a respeito da possibilidade de formalizagdo do vinculo juridico de
paternidade-filiacdo, ainda que ocorra a morte do companheiro antes do
nascimento do filho fruto de técnica de reproducgdo assistida heterdloga,
houve mudanca da redacdo da proposta original para a redacdo final
aprovada. (BRASIL, 2003, s.p)

Observa-se que tal tematica € atual e diante da falta de legislacdo especifica, varios
questionamentos acerca do assunto sao discutidos, onde percebe claramente as
distincdes das trés correntes que abordam o tema, assim estd longe de ser pacifico.
Contudo, ha de se considerar os direitos sucessorios da filiacdo gerada por intermédio da
inseminacdo artificial homdloga post mortem, com base principal da seguridade do

Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade entre filiagdo.
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7 REVISAO DE LITERATURA

Com um olhar historico, Maria Berenice Dias (2013, p.40) relata que historicamente
sempre houve a diferenciacdo entre o parentesco natural, oriundo da consanguinidade e o
parentesco civil, decorrente da adocdo. Era inegavel a distingdo e rotulacdo do parentesco
em ilegitimo e legitimo, segundo resultasse do matrimdnio ou ndo. Ainda ressalta que o
filhno concebido fora do casamento, onde os pais ndo possuiam impedimentos para
contrair matrimonio, eram chamados de naturais, no entanto os filhos havidos fora do
casamento eram rotulados de adulterinos.

Ante a falta de reconhecimento destes, a nada faziam jus, nem a heranca. Muito
tempo passou até ser possivel investigar a paternidade extramatrimonial, todavia
exclusivamente para finalidade alimenticia. No que atinge o registro da paternidade, este
sO era possivel apés a morte do genitor ou a dissolucdo do seu casamento, logo
reconhecido o filho adquiria a condicdo de herdeiro. Assim como salienta Gagliano, acerca

do reconhecimento de igualdade entre os filhos:

Ndo h3a, pois, mais espaco para a distincdo entre familia legitima e familia
ilegitima, existente na codificacdo anterior, ou qualquer outra expressao
gue estabeleca tratamento diferenciado entre os membros da familia.
Ser filho de alguém independe de vinculo conjugal valido, unido estavel,
concubinato ou mesmo relacionamento amoroso adulterino,(...) o
reconhecimento da igualdade dos filhos, independentemente da forma
como concebidos, culmina por se desdobrar na importante nocao de
veracidade da filiagdo, regra principiolégica fundamental (GAGLIANO,

2012, p. 622).
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No dizer claro de Lima (2018, s.p), com o passar dos tempos, o conceito juridico
familia sofreu iniUmeras alteracdes, fruto do influxo de distintas perspectivas acerca das
transformacGes de valores e praticas sociais que ocorreu principalmente no ultimo quarto
do século XX ao inicio do século XXI. Ultrapassando assim a concepcao tradicionalista que
pressupunha o casamento como sindbnimo de formacdo da entidade familiar, até a
moderna compreensdo de familia unipessoal, passando pela unido estavel, pela familia
monoparental e anaparental, enfim a familia assume uma concepg¢do multipla, pois
diversas sdo as realidades sociais a demandar a qualificacdo de familia de forma pluralista,

atraindo a necessidade de protecdo juridica respectiva.

O outono daquela compreensdo familiar era evidente: a sociedade
avancou, passaram a viger novos valores e o desenvolvimento cientifico
atingiu limites nunca antes imaginados, admitindo-se, exempli gratia, a
concepcado artificial do ser humano, sem a presenca do elemento sexual.
Nessa perspectiva, ganhou evidéncia a preocupagdo necessdria com a
protecdo da pessoa humana. Assim, ruiu o império do ter, sobressaindo a
tutela do ser (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.35).

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) (2016, s.p) versa, em uma
noticia sobre a reformulacdo e a nova definicdo do conceito de familia, enfatizando a
iniciativa pioneira de um conceito sem preconceito ou limitacao.

Assim, o Dicionario Houaiss, trouxe a contemporéanea atual e inédita conceituacdo
desse instituto, a saber, “Nucleo social de pessoas unidas por lacos afetivos, que
geralmente compartilham o mesmo espagco e mantém entre si uma relagdo solidaria"
(IBDFAM, 2016, s.p). O IBDFAM (2016) salienta que tal conceituacdo além de prestigiar as
familias tradicionais, abriu espaco para os diversos modelos de familia, dando énfase na

solidariedade e afetividade.
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E de relevante importancia destacar, o provimento de N° 63, de 14 de novembro

de 2017, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que institui modelos Unicos de certiddo de

nascimento, casamento e ébito a serem adotados pelos oficios de registro civil. Além disso,

o provimento supramencionado dispde sobre o reconhecimento de cunho voluntdrio,

assim como a averbagdo tanto da paternidade quanto a maternidade socioafetiva, bem

como sobre a emissdo de certiddo dos filhos concebidos por técnicas de reproducdo

assistida.

Armindo Dias Teixeira ressalta a importancia e a transformacdo familiar e social

oriunda dos diversos métodos de reproducdo assistida:

O desejo de ter um filho faz parte da realidade da vida da grande maioria
das pessoas, porém, nem sempre é possivel que esse sonho seja
realizado porvias naturais. Nesse caso, areprodugdo assistidaé um
campo que possibilita a essas pessoas constituirem familia mesmo que
exista algum empecilho. E isso que acontece com as novas formacdes
familiares que hoje sdo reconhecidas em nossa sociedade. Parceiros
homossexuais e mulheres que desejam ter um filho de forma
independente, por exemplo, podem desfrutar dos beneficios que
as técnicas de reprodugdo oferecem (TEIXEIRA, s.d, s.p).

Sdo indubitdveis as transformacdes familiares, principalmente decorrentes dos

avancos tecnoldgicos, assim destacam Assumpcdo, Carvalho e Santos,

Os avancos tecnoldgicos e cientificos da medicina alcancados pela
pesquisa na area de reproducdo assistida deram oportunidade aos casais
de terem filhos sem a necessidade da copula. Se, por um lado, isso
superou parte dos problemas com a infertilidade, por outro, sobrevieram
lacunas no ordenamento juridico que suscitam discussées da doutrina.
Tal prética, sem duvida, afetaria as relacdes de familia relativamente aos
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efeitos juridicos do direito a sucessdo (ASSUMPCAO; CARVALHO;
SANTOS, 2019, p.2).

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina de n° 2.168/ 2017 ampara a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida no Brasil, destacando em seu Capitulo |, os

seguintes principios que regem essa técnica,

1. As técnicas reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo
de procriacdo.

2. As técnicas de RA podem ser utilizadas na preservacdo social e/ou
oncoldgica de gametas, embrides e tecidos germinativos.

3. As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para o (a) paciente
ou o possivel descendente (BRASIL, 2017, p.3).

A Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, especificamente no Capitulo I, aborda
sobre filiacdo, no artigo 1.597, inciso lll, garante a presuncado de filiacdo na constancia do
matriménio os havidos por intermédio da fecundacdo artificial homdloga mesmo que

falecido o conjuge.

Dos diversos avancos tecnoldgicos e cientificos decorrem, naturalmente,
alteracdes nas concepgdes do sistema filiatério, descortinando uma
passagem aberta para outra dimensdo juridica, na qual o reconhecimento
da filiacdo deve ser um elemento de garantia da dignidade do homem. E,
por conseguinte, advém a eliminacdo de fronteiras arquitetadas pelo
sistema filiatdrio cldssico, abrindo espaco para um Direito das Familias
contemporaneo, susceptivel as influéncias da nova sociedade, trazendo
consigo a necessidade universal de garantir o desenvolvimento da
personalidade humana, independentemente de regimes familiares
formais ou ndo (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.559).
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Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, ressalta o principio da isonomia entre a
filiacdo, pelo qual preceitua o artigo 227, § 6 ° in verbis “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas
quaisquer designacbes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 1988, s.p). Solidando
assim o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade entre a filiagdo.

No que relaciona ao Direito Sucessoério, Dias (2013, p.40-41) atenta que o essencial
€ observar que as relacGes de parentesco se estenderam em corolario da transformacao
do conceito de familia bem como da evolucdo da medicina genética. Para tanto, é
necessario diferenciar o parentesco, assim a autora supracitada, classifica os diversos
tipos de parentesco em: (a) consanguineo ou natural oriundo da verdade bioldgica; (b)
civil decorrente da adocgdo; (c) socioafetivo proveniente da constituicdo da posse de
estado de filho; (s) social resultante de técnicas de reproducdo assistida, ou seja, pela
utilizacdo de material genético de outrem e por fim (d) por afinidade oriundo do
casamento ou unido estavel, em sintese, da unido dos parentes com o cdnjuge ou

companheiro.

Até o advento da técnica de congelamento do sémen, no século XX, na
década de 50, a inseminacdo artificial, nascida no século anterior, era
praticada clandestinamente. Com o avanco da tecnologia, ela se
transformou em um método mais seguro e, a partir dai, comecou a ser
disseminada e exercida publicamente. A primeira crianca a vir a luz
através desta metodologia nasceu em 1953. Atualmente, nos Estados
Unidos, pais em que esta pratica € mais comum, sdo gestados mais de
65.000 bebés por meio desta técnica (SANTANA, s.d, s.p).

Vilas-Boas (s.d, p.02) aborda e ressalta as diferencas existentes com relacGes as

expressdes “homodloga” e “heterdloga”. Enfatiza que a designacdo homologa se da diante
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da manipulacdo de gametas masculinos e femininos respectivos do casal, um exemplo é a
fertilizacdo in vitro, em que o évulo é implantado na mulher promovendo a gestacdo. Ja a
nomeada de heterdloga, acontece quando é utilizado o material genético de outrem.

A | Jornada de Direito Civil (2002, p.28), do Conselho da Justica Federal, abordou
amplamente em enunciados, a tematica das técnicas de reproducdo assistida dentro da
esfera juridica, principalmente no que relaciona o direito de familia e sucessdao. O
enunciado 103, reconheceu no artigo 1.593 do Cddigo Civil Brasileiro, as diversas espécies
de parentesco civil, acolhendo assim os decorrentes de adog¢do, bem como, o
entendimento de que hd parentesco civil no vinculo parental decorrente de técnicas de
reproducdo heterdloga. Logo, o enunciado de n° 105 ressalta que “Art. 1.597: As
expressdes “fecundacdo artificial”, “concepcdo artificial” e “inseminacdo artificial”
constantes, respectivamente, dos incs. lll, IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas
como “técnica de reproducdo assistida.”.

Ainda na | Jornada de Direito Civil (2012, p.28), os enunciados 106 e 107, abordam

acerca da supressdo do ato de disposicdo de ultima vontade, abarcando os seguintes

debates,

106 — Art. 1.597, inc. lll: Para que seja presumida a paternidade do
marido falecido, serd obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma
das técnicas de reproducdo assistida com o material genético do falecido,
esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizagdo
escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte. 107 — Art. 1.597, IV: Finda a sociedade conjugal, na forma do art.
1.571, a regra do inc. IV somente podera ser aplicada se houver
autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges para a utilizacdo dos
embriGes excedentarios, sé podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantacdo desses embrides (BRASIL, 2012, p.28).
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O Defensor Publico, Francisco Eliton A Meneses (s.d, p.01), insufla a respeito da

aderéncia do principio pater is est no que tange a legislacdo brasileira,

O novel Cédigo Civil estabeleceu a presuncdo com olhos postos tdo
somente na familia formada pelo casamento civil, ignorando a especial
protecdo dedicada pela Constituicdo Federal a unido estdvel, os avancos
cientificos e a realidade do povo brasileiro, cujas familias sdo instituidas,
majoritariamente, por casais conviventes. A doutrina, notando a omissdo
do legislador, tem defendido que a presuncdo pater is est seja aplicada,
por analogia, a unido estdvel, tanto por essa ser reconhecida
constitucionalmente como entidade familiar (art. 226, § 3.2, CF/88),
guanto pela proibicdo, também constitucional, de todo e qualquer
tratamento discriminatorio entre os filhos (art. 227, CF/88) (MENESES,
s.d, p.01).

Mota, ainda, acentua acerca da definicdo da reproducdo homdloga assistida post

mortem:

A aludida técnica possibilita a preservacdo de materiais genéticos em
temperaturas extremamente baixas, possibilitando que possam ser
utilizados muito tempo apds o momento de sua coleta. Viabilizou-se
deste modo a fertilizacdo artificial post mortem, possibilitando a esposa,
mesmo apos o falecimento de seu conjuge, realizar inseminagdo com o
material genético deste, vindo a gerar um filho de pai pré-morto. Tal
técnica é decorréncia das constantes inovagBes no campo da ciéncia
médica, sendo certo que em um passado ndo muito distante ndo se
cogitava de sua possibilidade (MOTA, 2011, p.21).

Rolf Madaleno (2010, p.59) avulta de forma simples as diferencas entre a
inseminacdo artificial homdloga e a inseminacdo artificial heteréloga, onde a primeira
modalidade ocorre quando o sémen utilizado no processo é do marido ou companheiro, e

a subsequente acontece no caso de recurso pertencer a um doador.
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Fisher (2011) entende que, considerando que para poder atribuir a paternidade
resultante da inseminacdo artificial homodloga, a entidade responsavel pelo
armazenamento deve provar que o gameta utilizado era do conjuge falecido. Bem como,
faz-se necessario o consentimento expresso do conjuge falecido autorizando a pratica,
caso contrario nenhuma paternidade sera atribuida ao de cujus. Montalbano, por sua vez
aduz o seguinte entendimento acerca da tematica no direito de familia e no direito

sucessorio.

No que se refere ao direito de familia, entendo que a filiagdo - em razédo
da verdade genética e do direito de a crianca ter o nome de seu genitor,
inclusive como forma de |lhe garantir a dignidade humana e de ndo
estabelecer tratamento desigual com os filhos que eventualmente
tenham nascido quando vivo o pai - jamais sera afastada. J& no direito
sucessorio, a dignidade humana, principio maior que engloba todos os
outros, assiste tanto aos herdeiros ja nascidos quando do falecimento do
de cujus, garantindo-lhes o direito constitucional a heranca quanto
aqueles que vdo nascer, ainda que concebidos apds a morte do genitor
(MONTALANO, 2002, p.22).

Divergéncias a parte, ndo sendo a alegacdo de que ha total auséncia de apoio
juridico sobre o assunto, considerando a forca dos principios constitucionais aplicaveis a
reproducdo assistida, a tendéncia é que direitos sucessoérios sejam conferidos aos frutos da
inseminacdo post mortem. No entanto, as lacunas do direito civil precisam ser preenchidas
guando se lida com assuntos relacionados ao parentesco, sucessao, finalmente, institutos
ligados a concepcdo de familia, por meio de inovacGes na legislacdo civil interna (TOMAZ;

AGUIAR; ALBURQUEUE, 2015, p.12).

8 METODOLOGIA
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8.1 Método de Abordagem

A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo.

8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,
pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico. Logo, serdo
colhidos artigos cientificos, monografias, dissertacdes e teses nas plataformas de pesquisa
do Google Académico e Scielo. Aliada a aludida técnica de pesquisa, opta-se, também, pela
revisdo bibliografica em fontes tedricas consideradas imprescindiveis a compreensdo da

tematica.
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A DESAPROPRIAGAO CONFISCATORIA A LUZ DO ARTIGO 243 DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Discente: Mateus da Silveira Silva

1 INTRODUGAO

O tema proposto para o desenvolvimento retrata a hipdtese da desapropriacao
prevista no artigo 243 da Constituicdo Federal de 1988, onde a propriedade particular
manejada para cultivos de plantas ilegais é desapropriada sobre o foco do melhor de
interesse coletivo.  Esta espécie de desapropriacdo chama a atencdo pela sua
peculiaridade, uma vez que dentre as demais espécies, ela é a Unica que ndo exige que o
Estado indenize o expropriado. Assim, sdo geradas diversas discussdes sobre a sua
natureza juridica, inclusive, ventilando a hipdtese de que a desapropriacdo de terras rurais
ou urbanas, sem qualquer indenizacdo, configura “confisco”.

Nos termos do artigo 243 da Constituicdo Federal, o Poder Publico poderd, sem a
necessidade de indenizacdo prévia, desapropriar glebas que desempenham as atividades
ilicitas e contribuem para o trabalho escravo. Para uma parte da doutrina, o ato
perpetrado pelo Poder Publico constitui a forma mais agressiva do Estado destituir o
proprietdrio do seu direito de dominio, denominando-o de desapropriacdo confiscatoria.

Sobre este viés, o confisco de terras, também conhecido como confisco agrario, foi
uma inovacdo no ordenamento patrio apds 1988. Ora, houve a consolidacdo, de forma
inédita no pais, da perda da propriedade rural ou urbana em favor do Poder Publico sem a

possibilidade de o proprietario receber qualquer tipo de indenizagdo por parte do Estado,
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prevendo sua finalidade a um fundo especial com destinacdo especifica, segundo

orientacdo da legislacdo propria.

2 TEMA

O tema escolhido para ser desenvolvido por este projeto de pesquisa busca tratar
de forma detalhada sobre a forma supressiva de intervencdo do Estado na propriedade
denominada desapropriacdo confiscatéria em virtude de cultivo ilicito de plantas
psicotropicas. O assunto ird ser trabalhado a partir de suas balizas constitucionais,
fundamentos, caracteristicas, procedimento, fases, regulacdo infraconstitucional e
jurisprudéncia sobre o tema. Como meio de abordagem do tema, serd feito um paradoxo
entre o direito fundamental da propriedade e ao direito social de acesso a terra,
retratando em seu conteudo “A desapropriagdo confiscatéria a luz do artigo 243 da

Constituicdo Federal de 1988”.

3 PROBLEMATICA

A partir do artigo 243 da CF/88, é possivel afirmar que ha um ruido interpretativo

na figura da desapropriacdo confiscatdria e o direito propriedade?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o aparente conflito entre a desapropriacdo confiscatéria regulada pelo

artigo 243 da CF/88 e os direitos de superficie e propriedade.

4.2 Objetivos Especificos

* Caracterizar os direitos de superficie e de propriedade, bem como a fungdo social
da propriedade a luz da Constituicdo Federal de 1988;
* Examinar o instituto da desapropriacdo, nos termos preconizados no artigo 243 da

Constituicdo Federal de 1988;

* Analisar o instituto da superficie;

5 HIPOTESE

e A desapropriacdo por interesse social como melhor objeto para a realizagdo da
reforma agraria, contraposto ao direito a propriedade e o exercicio da func¢do social
gue consiste em manter uso adequado do solo, a preservacdao do meio ambiente,

nao esquecendo das relagdes de trabalho.

e Aresponsabilidade do agente/proprietario examinada a partir da relagdo do cultivo

ilegal e sua vinculagdao dominial com a terra onde é realizado o manejo.
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6 JUSTIFICATIVA

O confisco de terras é uma realidade presente entre os institutos juridicos do
Direito Agrario Constitucional Brasileiro. Segundo doutrinador Borges (2005, p. 279) a
previsdo do confisco de terras no Direito Agrario Constitucional Brasileiro pds-88 foi uma
adequacdo do Pais a Convencdo contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotropicas, da qual o Brasil foi signatario e aprovou através do Decreto Legislativo n2
162, de 14 de junho de 1991.

De acordo com os apontamentos de Di Pietro (2013, p. 169), o instituto do
confisco de terras fomenta as politicas publicas por propiciar o combate ao trafico ilicito de
entorpecentes. No entanto, assim como outros instrumentos juridicos, também enfrenta
algumas questdes que o situa em um contexto de polémicas norteadas desde os aspectos
meramente juridicos até os de efetividade do instituto no campo social.

Nesse viés, em razdo desses fatores juridicos e sociais, o confisco de terras
apresenta algumas questdes que merecem ser analisadas com a devida cautela,
especialmente pelos aplicadores das normas. Pontuando sobre este norte, e sustentando a
pesquisa nos ensinamentos de Carvalho Filho (2009, p. 235), sobre os reflexos
interpretativos da expressdo juridica desapropriacdo inserida nos termos do artigo 243 da
CF/88. O trabalho desenvolvido sobre este tema ird impulsionar o questionamento da
natureza juridica do ato administrativo perpetrado pelo Estado em desfavor do
Proprietdrio, pautando a discussdo em um paradoxo entre direito de Propriedade e o
acesso a terra como elementos essenciais e relevantes para desenvolvimento e resultado

da proposta apresentada.
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7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente, quanto ao direito de Superficie, pode-se dizer que diz respeito aos
direitos de uso de terrenos inutilizados e desocupados por terceiros. Neste caso, a pessoa
interessada ganha o direito de aproveitar uma propriedade que ndo é sua. Em suma, o
direito de superficie é o direito que um proprietdrio concede a outra pessoa de usufruir de
seu terreno por tempo determinado, podendo plantar, construir, entres outras coisas.

(MIOTTO, 2009). De acordo, ainda, com Miotto,

Esse direito pode ser transferido a terceiros, sem qualquer necessidade
de autorizacdo do concedente (proprietario do terreno), transferindo-
se também por sucessdo. O concedente apenas possui direito de
preferéncia na eventual alienacdo do direito de superficie, visando
primordialmente a consolidacdo da propriedade. Igualmente, o
superficiario tem preferéncia na aquisicdo do terreno em caso de sua
venda pelo concedente. (MIOTTO, 2009, s.p)

Insta salientar, ainda, que pode haver rescisdo desta concessdo caso haja
destinacdo diversa do acordado entre o concedente e o concedido. Ha de se falar,
também, que uma vez finda a concessdo, a construgdo passara a ser propriedade do
concedente, independentemente de indenizacdo, salvo se haja previsdo contratual em
contrario. (MIOTTO, 2009). O direito da superficie esta disposto entre os artigos 1.369 e
1.377 do Codigo Civil de 2002. No art. 1.369 esta disposto que

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir
ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante
escritura publica devidamente registrada no Cartério de Registro de
Imdveis. (BRASIL, 2002)
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Em seguimento, importante dispor que o direito de superficie pode ser extinto
por diversas causas. (VASCONCELLOS, 2013). Nos ensinamentos de Pereira, dispde sobre

as seguintes hipodteses de extincdo:

(I) se o superficidrio ndo concluir a construcdo ou plantacdo no prazo
estabelecido; (ii) pelo decurso do prazo; (iii) pela inviabilidade da
construcdo ou plantacdo, ou destruicdo de uma ou de outra; (iv) pela
confusdo, quando na mesma pessoa relnem-se as condi¢cdes de
proprietario do solo e da superficie; (v) pelo descumprimento dos
encargos impostos ao superficiario; (vi) pela falta de pagamento das
prestacbes periddicas, quando adotada esta modalidade de
remuneracdo; (vii) pela desapropriacdo; por outra causa extintiva,
expressamente avencada; (viii) no caso de constituicdo por testamento,
estabelecida pelo testador. (PEREIRA, s.d, p. 212 apud VASCONCELLOS,
2013, s.p)

Dentre tais hipdteses, destaca-se no presente, a desapropriacdo. Quanto a esta,
pode-se dizer que ocorre pelo surgimento de interesse publico. Conceituando, pode-se
afirmar que é um ato administrativo pelo qual o Estado compulsoriamente, transforma um
bem imdvel ou mével privado em publico. E um instituto usado pelo Estado como forma
de intervencdo na propriedade privada. (DIAS, s.d)

Segundo o posicionamento comum da doutrina patria, a desapropriacdo é
perseguida pelo dever de indenizacdo da parte desapropriada, em dinheiro, exceto o caso
da propriedade rural, considerada latifundio, situada em zona prioritdria, quando a
indenizacdo pode ser paga em titulos especiais da divida publica. (CAVALCANTE FILHO,

2009). Segundo Di Pietro, desapropriacdo pode ser considerada como,

O procedimento administrativo pelo qual o poder publico ou seus
delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

217



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

publica ou interesse social, impde ao proprietario a perda de um bem,
substituindo-o em seu patrimbnio por justa indenizagdo. (DI PIETRO,
2007, p. 149 apud CAVALCANTE FILHO, 2009, s.p).

A desapropriacdo tem amparo na Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente no artigo 59, inciso XXIV, em que é disposto que “art. 52, XXIV — a lei
estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

Entretanto, sua regulamentacdo estd no Decreto-Lei n2 3365/41, que é a lei geral
da desapropriacdo no Brasil. (DIAS, s.d). Para Cavalcante Filho (2011), a utilidade publica
resta materializada quando a transferéncia do bem se apresenta conveniente para
Administracdo, ja a necessidade publica decorre de situac®es de emergéncia, cuja solugdo
reclame a desapropriacdo do bem.

Quanto ao rito do procedimento de desapropriacdo, pode-se dizer que se inicia
com um decreto expropriatério, ato privativo do chefe do executivo, seja Prefeito
Municipal, Governador do Estado ou Presidente da Republica. (DIAS, s.p). Em seguimento,
ainda nos ensinamentos de Dias (s.d), pode-se afirmar que comumente, ha confusdo entre
o conceito de desapropriacdo e expropriacao, contudo, de acordo com a doutrina
majoritaria, ndo sdo conceitos sinbnimos.  Expropriagdoé o género do
qual desapropriacéo é a espécie. (CAVALCANTE FILHO, 2009)

Dessa forma, é correto afirmar que a Carta Magna de 1988 contempla outra
espécie de desapropriacdo, sendo que nesta, em razdo do cultivo de plantas legalmente
proibidas, ndo é exigido indenizacdo prévia. Esse tipo de desapropriacdo é chamado de

desapropriagdao confiscatéria ou apenas confisco, por ndo conferir ao proprietdrio das
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terras expropriadas direito a indenizacdo, ao contrario do que ocorre nas outras
modalidades de desapropriacdo. (CAVALCANTE FILHO, 2009, s.p)

Em outras palavras, a expropriacdo “é a intervencao ablativa ou total, que retira a
propriedade, atingindo o carater perpétuo, e que abrange duas espécies: a desapropriacdo
e o confisco.” (CAVALCANTE FILHO, 2009, s.p). Tecidas tais considera¢des, importante
dispor que no art. 22, inciso Il, da CRFB/88, estd previsto que é competéncia privativa da
Unido legislar sobre desapropriacdo. (BRASIL, 1988). Destaca-se que o art. 243 da CRFB/88

dispde que,

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a
exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e
destinadas a reforma agréria e a programas de habitacdo popular, sem
qualguer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 52.
(BRASIL, 1988)

Percebe-se, entdo, que o artigo Constitucional ao se referir da intervencdo do
Estado na propriedade privada utilizada para o cultivo de plantas psicotrdpicas,
significativamente ndo utilizou a palavra desapropriacdo, e sim optou por utilizar a
expressao expropriacdo. (ARRUDA, 2016). Quanto a estas plantas citadas no artigo, pode-
se dizer que devem ser conforme descritas no artigo 22 da Lei 8.257/91 e do Decreto
577/92. Nestes dispositivos, plantas psicotrdpicas sdo aquelas que permitem a obtencdo
de substancia entorpecente proscrita, plantas estas elencadas no rol emitido pelo érgao
sanitario competente do Ministério da Saude. (ARRUDA, 2016)

Nesse viés, é importante identificar que a Constituicdo Federal prevé a pena de

perdimento de bens (art. 52, XLVI, b), e nessa linha, € preciso pontuar também que ha

VI Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.2

219



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA"™:
Qualificagdo do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

posicdo doutrindria que considera que a hipdtese do art. 243 configura confisco, e ndo
desapropriacdo, justamente pela auséncia da indenizagdo ao expropriado. (GASPARINI,
2001, p. 622 apud CICOO, 2008, s.p). Ja para Sousa (2002), o procedimento do art. 243 da
Constituicdo Federal configura, sim, desapropriacao. No entanto, atinente a essa posicao,
é certo que ela congrega com o conceito de desapropriacdo onde é sustentando, contudo,
gue ndo se ventila a possibilidade da indenizacdo prévia ao expropriado.

Nessa linha de entendimento, Carvalho Filho (2006, p. 684), também assume a
mesma posicdo, definindo a desapropriacdo como “um procedimento de transferéncia da
propriedade normalmente mediante o pagamento de indenizacdo". Uma vez que segundo
o autor supracitado, o instituto legislativo consagrado no art. 243 trata-se de uma espécie
de desapropriacdio que ele denomina de confiscatéria. A presente posicdo €
compreensivel, no entanto, sua definicdo pode ser confundida entre os conceitos de
desapropriacdo e confisco. (CARVALHO FILHO 2006)

Superada a andlise inicial das supracitadas teses sustentadas pelas doutrinas, tem-
se espaco para consideracBes sobre o posicionamento da Corte Suprema, onde se
manifesta no seguinte sentido pelo julgado AC 82-MC, de relatoria do Ministro Marco

Aurélio, que, consigna sobre o tratamento do art. 243, pardgrafo Unico, restando assim

ementado:
Agravo de instrumento — Eficdcia suspensiva ativa — Trafico de
drogas — Apreensdo e confisco de bem utilizado — Artigo 243, paragrafo
Unico, da Constituicdo Federal. ImpBe-se o empréstimo de eficacia
suspensiva ativa a agravo, suspendendo-se acorddo impugnado mediante
extraordinario a que visa imprimir transito, quando o pronunciamento
judicial revele distingdo, ndo contemplada na Constituicdo Federal,
consubstanciada na exigéncia de utilizacdo constante e habitual de bem
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em trafico de droga, para chegar-se a apreensdo e confisco. (Grifo nosso).
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, AC 82-MC, 2013)

Ante a leitura desta decisdo oriunda do STF, forcoso concluir que o caso previsto

no art. 243 cuida aparentemente de confisco, e ndo de desapropriacdo. No mesmo

sentido, o Superior Tribunal de Justica também reconhece que a hipdtese do art. 243 trata

em hipdtese de confisco, embora tome a expressdo como sinbnimo de expropriacao,

conforme ementa abaixo

Administrativo e processual civil - confisco de terras - glebas em que
foram localizadas culturas ilegais - art. 243 da cf, reproduzido no art. 12
da lei 8.257/91 - recurso especial — acorddo Recorrido assentado em
fundamentacdo de indole eminentemente constitucional - alinea "c" -
sumula 07/stj - auséncia de similitude fatica.

1. Recurso do incra: alinea "a". Alegada violacdo do art. 12 da Lei n.
8.257/91. Norma que reproduz fielmente o art. 243 da cf. Acdrddo
recorrido que se assenta em fundamento eminentemente
Constitucionais (arts. 186, i e 243, cf). Impossibilidade de Conhecimento
do recurso especial neste particular.

2. Recurso do mpf: alinea "c". Alegado dissidio jurisprudencial, Inclusive,
com acérddo da primeira turma do stj (resp 498.742/pe). Razdes para o
nao-conhecimento quanto ao alegado dissidio: auséncia De similitude
fatica, tentativa de revolvimento de matéria fatica (sumula 07/stj) e
discussdo de indole constitucional assentada no Acérdao recorrido.

3. A discussdo sobre ser ou ndo irrelevante, para fins de Expropriacdo
(confisco), a comprovacdo de envolvimento do Proprietdrio ou posseiro
no plantio de psicotrdpicos ilicitos nas Glebas, uma vez tratar-se de
responsabilidade objetiva, da forma Como feita nos autos, necessita de
discussdo sobre a matéria fatica Ja assentada, e traz fundamentos
eminentemente constitucionais. Recursos especiais ndo-conhecidos.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp 845422/BA)
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Assim, por fim, percebe-se que a desapropriacdo confiscatéria, ou somente
confisco, constitui a forma mais gravosa de intervencdo do Estado na propriedade privada,
justificada pela necessidade de combater o cultivo de plantas psicotrépicas e o trafico,
conforme dispositivo Constitucional.

Desta forma, tecidas tais posicGes, percebe-se que ha grande controvérsia
doutrinaria sobre o tema, e com isso, se faz necessario compilar os entendimentos
divergentes de maneira coerente com a jurisprudéncia e, principalmente, com as

disposicdes constitucionais a respeito do assunto.

8 METODOLOGIA

A partir do tema sugerido, o método utilizado para a construcdo deste trabalho
foi a realizacdo da revisdo bibliografica, tendo como base em obras de alguns livros
selecionados, conteldos encontrados na internet como: websites e artigos que
dissertavam sobre o assunto. Desta forma, pretende-se utilizar para composicdo desta

pesquisa a metodologia indutiva.
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O DIREITO AO NOME SOCIAL EM DEBATE: UMA ANALISE A LUZ DO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EXPLICITADO NA ADI 4.275-DF

Discente: Thaciana Maria Araujo Farolfi

1 INTRODUGAO

O presente trabalho versa sobre o direito ao nome social face a luz do
entendimento jurisprudencial do STF, bem como o reconhecimento dos direitos humanos
e suas geracBes as garantias constitucionalmente asseguradas, como o principio da
dignidade da pessoa humana e substituicdo de prenome e sexo no registro civil,
independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo.

Buscou pesquisar como direitos fundamentais, sem distincdo de qualquer
natureza, assim garantindo de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 59,
o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, identificando a presenca de
evolucdo no conceito de transgéneros das minorias sexuais e relacionando medidas de
intervencdo, prevencdo e protecdo para grupos de transgéneros.

O nome social € um meio de identificacdo utilizado por pessoas transexuais que
procuram ser socialmente reconhecidas por um nome de sua escolha, sendo esta
determinada como "nome social". Sendo assim a inclusdo ao registro civil tornou uma
necessidade para os transexuais visto que facilitaria o reconhecimento diante da
sociedade, ndo sofrendo as discriminacdes que importavam quando a pessoa identifica

com o seu home de origem.
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2 TEMA

O direito ao nome social em debate: uma andlise a luz do entendimento

jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal explicitado na ADI 4.275-DF.

3 PROBLEMATICA

O direito ao nome social é uma politica de isonomia social a luz do STF?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o reconhecimento do direito ao nome social & luz do STF como isonomia

social;

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar a evolugdo dos direitos humanos;
® Enquadramento do nome social com manifestagao dos direitos sexuais e
reprodutivos das minorias sexuais;

e Analisar o julgamento STF que reconhece o direito ao nome social;
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O direito ao nome social é uma politica de isonomia, logo a partir do papel

contramajoritaria do STF, em sede da ADI 4.275-DF, trata-se do reconhecimento de direito

fundamental das minorias sexuais e a dignidade da pessoa humana.

6 JUSTIFICATIVA

As pessoas transexuais se identificam com o género oposto ao eu sexo, pois se

manifesta pela sua propria individualidade, assim como um desejo de viver e ser aceito

como uma pessoa pertinente ao outro sexo. Neste contexto com base na necessidade e

concepcao moral e juridica de identidade e a analise social para a protecdo da dignidade

da pessoa humana, visando a alteracdo de sexo, no estado civil da pessoa tal como pela

protecdo de identidade de género. (ADI 4275-DF,2018, p.02). Ganha um ressalto no voto

do Senhor Ministro Alexandre de Moraes:

Trata-se de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de medida
cautelar, ajuizada pela Procuradora-Geral da Republica, com o objetivo
de dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 58 da Lei
6.015/1973, na redacdo conferida pela Lei 9.708/1998, "reconhecendo o
direito dos transexuais, que assim o desejarem, a substituicdo de
prenome e sexo no registro civil, independentemente da cirurgia de
transgenitalizacdo". A Requerente sustenta, em sintese, que "o ndo
reconhecimento do direito dos transexuais a troca de prenome e sexo,
correspondente a sua identidade de género, importa em lesdo a
preceitos fundamentais da Constituicdo, notadamente aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 19, inciso Ill), da vedacdo a
discriminacdo odiosa (art. 32, inciso 1V), da igualdade (art. 52, caput), da
liberdade e da privacidade (art. 592, caput, e X)". Afirma, ainda, que "impor
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a uma pessoa a manutencdo de um nome em descompasso com a sua
identidade é a um sé tempo, atentatério a sua dignidade e
comprometedor de sua interlocucdo com terceiros, nos espacos publicos
e privados". Em 23 de julho de 2009, foi adotado o rito do art. 12 da Lei
9868/1999. ADI 4275-DF (BRASIL, 2018, p.17).

Tendo uma andlise do reconhecimento juridico da identidade sexual ou de género,
determinada na acdo da liberdade alcancando a condicdo da definitiva parceria de relacdo
com a implementacdo da igualdade, almejando a interacdo e a dignidade da pessoa
transexual. Todavia, a importancia da dignidade do ser humano e a igualdade entre
homens e mulheres e a violéncia e discriminacdo de que sdo vitimas as pessoas transexuais

por diversos motivos, nisso a corte interamericana firmou sua opinido (ADI 4.275-DF, p.33)

(...) a Corte Interamericana deixa estabelecido que a orientacdo sexual e
a identidade de género, assim como a expressdo de género, sdo
categorias protegidas pela Convencdo. Por isso esta proibida pela
Convencgdo qualquer norma, ato ou pratica discriminatéria baseada na
orientacdo sexual, identidade de género ou expressdo de género da
pessoa. Em consequéncia, nenhuma norma, decisdo ou pratica do direito
interno, seja por parte das autoridades estatais ou por particulares,
podem diminuir ou restringir, de modo algum, os direitos de umas
pessoas a sua oriental sexual, sua identidade de género e/ ou sua
expressdo de género”. (par. 78). ADI 4.275-DF (BRASIL, 2018, p.33)

Assim citando os principios de Yogyakarta, no que ele menciona e do complemento
de identificacdo de género sobre a aplicabilidade da lei mundial sobre direitos humanos.

(ADI 4.275-DF,2018, p. 33)

(...) como estando referida a experiéncia interna, individual e
profundamente sentida que cada pessoa tem em relacdo ao género, que
pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-
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se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificacdo da aparéncia ou funcdo corporal por meios
médicos, cirirgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive o
modo de vestir-se, o modo de falar e maneirismo”. ADI 4.275-DF (BRASIL,
2018, p. 33)

Os beneficios que individualizam, tendem a elevacdo referente privilégios principais na
referéncia judicial pois tais direitos foram obtidos na importancia da nossa Carta Magna e
art.52 codigo civil de 2002, onde tutela seguranca de garantias importantes ao direito de
integridade da personalidade do ser humano e do direito a vida e manifestacdo de

pensamento. (ANDRADE, 2019, p.20)

Os Direitos da Personalidade sdo decorrentes do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana e, portanto, pertencentes ao rol de Direitos
Fundamentais. No ordenamento juridico patrio, tais direitos alcancaram
importancia na Constituicdo Federal de 1988, estando dispostos no inciso
X do artigo 59 (direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem),
tendo o Cdédigo Civil de 2002 introduzido um capitulo destinado a esses
direitos. Em sintese, concernem na protecdo e constancia de direitos
essenciais que objetivam a integridade moral e fisica ao que tange as
caracteristicas da personalidade do ente conceituado “pessoa”.
(ANDRADE,2019, p.20)

O nome e prenome tem um titulo a pessoa de transferir sua personalidade, ele
pode ser notado e saber que é importante e ndo ser qualificado como um adorno, nosso
nome é nossa dignidade e cidadania, pois o transexual trava uma batalha constante todos
os dias contra essa sociedade machista e muito preconceituosa ou pelo simples fato de ser
guem é, assim o nome social é um instrumento que todos possam continuar dentro da
sociedade vivendo espacos sociais sem chances de pensamentos negativos e suicidas.

(BENTO, 2018, p.41).
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A adocdo do nome social ndo busca prejudicar terceiros e tampouco criar
privilégios, o objetivo aqui é evitar que as pessoas trans sejam agredidas
diariamente pelo simples fato de serem representadas por algo que nao
é legitimo. Ninguém quer ser nomeado ou tabelado por algo que nao
compete. Segundo Daniela Cardozo Mourdo, conta desta, e outros tipos
de humilhac¢des e violéncia, os travestis e transexuais tém quatro vezes
mais chances de desenvolver depressdo e dez vezes mais ideacdo suicida.
No destaque do nome civil publicamente, estamos dando oportunidade
e, talvez incentivando, outras formas de agressdes e de violéncias contra
as minorias. (BENTO, 2018, p.41)

O recorrente afirmou que a necessidade além de objetivar a materializacdo do
fundamento do direito a dignidade da pessoa humana e promover o melhor de todos
direitos e a violacdo a saude e visando o melhoramento da cirurgia com a possibilidade

com resultado e éxito. (CABREIRA, 2018, p.54)

[...] as questGes postas apresentam nitida densidade constitucional e
extrapolam os interesses subjetivos das partes, pois, além de alcancarem
todo o universo das pessoas que buscam adequar sua identidade de sexo
a sua identidade de género, também repercutem no seio de toda a
sociedade, revelando-se de inegavel relevancia juridica e social. (BRASIL,
2018c). (CABREIRA, 2018, p.54)

No que se trata a transparente consisténcia juridica, passam a ganhar um meio de
adaptar a personalidade tanto do sexo como de género assim refletindo no intimo da
coletividade e direito a dignidade com a manifestacdo dos direitos sexuais e das minorias

sexuais. (CABREIRA,2018, p.54)
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7 REVISAO DE LITERATURA

O crescimento consagrado dos direitos humanos passou por diversas fases até o

seu momento atual. Assim, é de alto interesse, entender e perceber o sentido para

mostrar os direitos fundamentais a pessoa humana e sobre a evolucdo dos direitos

humanos. (SIQUEIRA, PICCIRILO, 2009, s.p). Souza, ainda, aduz

A primeira geracdo de direitos humanos é associada ao contexto do final
do século XVIII — mais precisamente a independéncia dos Estados Unidos
e criacdo de sua constituicdo, em 1787 —e a Revolugdo Francesa, em
1789. Seu marco histérico é a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidaddo. A primeira geracdo de direitos humanos é associada ao contexto
do final do século XVIII — mais precisamente a independéncia dos Estados
Unidos e criacdo de sua constituicdo, em 1787 —e a Revolucdo Francesa,
em 1789. Seu marco histérico é a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo. Os direitos humanos de segunda geracdo surgem apos a
Primeira Guerra Mundial, quando comeca a se fortalecer a concepcdo de
Estado de bem-estar social. Surge de uma necessidade do Estado garantir
direitos de oportunidade iguais a todos os cidadaos, através de politicas
publicas como acesso basico a saude, educacdo, habitacdo, trabalho,
lazer, entre outros. Assim, a segunda geracdo esta ligada ao conceito de
igualdade e mais preocupada com o poder de exigir do Estado a garantia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, todos imprescindiveis a
possibilidade de uma vida digna. A partir dos anos 1960, aparece uma
terceira geracdo de direitos humanos, norteada pelo ideal de
fraternidade ou solidariedade. A principal preocupagdo passa a ser com
os direitos difusos —ou seja, direitos cujos titulares ndo se pode
determinar, nem mensurar o nimero exato de beneficidrios — e com os
direitos coletivos, que possuem um numero determindvel de titulares,
gue por sua vez compartilham determinada condicdo. Sdo exemplos a
protecdo de grupos sociais vulnerdveis e a preservacdo do meio
ambiente. (SOUZA, 2017, s.p)
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As geracles dos direitos humanos, sdo direitos proprios de todo o homem

positivando os fundamentos. Dessa maneira, pode o individuo ser reconhecido por sua

dignidade e, ao mesmo tempo, se reconhecer como pertencente a humanidade e

aproveitar suas garantias e, oportunidades iguais para os cidadaos. (SOUZA, 2017, s.p)

Diante do entendimento, reconhece-se que o valor e da vigéncia dos direitos

humanos e dos tratados, das convencdes sobre os principios em gerais e éticos, tem o

reconhecimento pela igualdade essencial do ser humano e fonte de valores, independente

de raca, sexo, religido classes sociais e culturais sobre esse reconhecimento. (COMPARATO,

2015, p.240)

Observa-se que os valores indissocidveis e representativos da
organizacgdo social estdo contidos na Constituicdo. Por conseguinte o que
a evolucdo humana tenta mostrar é que o principal valor, enfim, a ser
contemplado é o da dignidade da pessoa humana. Sem condi¢Ges de
sobrevivéncia e vida dignas, a integridade, a harmonia e a seguranca
sociais estariam comprometidas, fato que motivou a constitucionalizagdo
dos direitos sociais. (BARBOSA, SABINO, 2010, p.9)

A dignidade da pessoa humana uma vez que a sua alegacdo, ndo é apenas de um

tipo negativo mais através dos direitos plenos firmado pelo seu desenvolvimento e de

todos os seres humanos, constituindo uma capacidade intelectual e com os direitos que

sdo inerentes. (BARBOSA, SABINO, 2010, p.9)

O principio da dignidade da pessoa humana, nessa optica, deve ser
encarado como uma construcdo que, no Estado Democratico de Direito,
aponta para uma interpretacdo juridica que busca efetivar seu carater
deontoldgico e compatibilizd-lo com requisito de manter integro o
sistema do direito. Importante compreender que ele ndo pode ser
encarado como um principio a ser relativizado, mas sim, reforcado em
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cada nova realidade, para assim, objetivar a verdadeira emancipacdo da
sociedade, refletindo uma nova realidade e um novo direito. (BARBOSA,
SABINO, 2010, p.11)

A valorizacdo da dignidade da pessoa humana pelo direito se resulta do progresso
do pensamento humano. Uma vez que ele ndo pode ser tratado como objeto pois a
dignidade admiti a igualdade de entre todos, que integram a sociedade como homens e

ndo como pessoas. (BARBOSA, SABINO, 2010, p.11)

Ocorre, as minorias sexuais, também sdo compostas por grupos de
pessoas que, independentemente da orientacdo sexual, ndo se
enquadram na ordem cisgénero, onde existe a conexdo entre sexo
bioldgico, género e identidade de género. Ressalte-se que, embora o
corpo seja aparentemente indissociavel da genitalia que o caracteriza, tal
assertiva ndo corresponde a pluralidade das relagGes humanas, portanto,
os conceitos de sexo biolégico, género e identidade de género sdo
necessarios para que se compreenda essa pluralidade. (ROCHA, MAZARO,
2015 p.29)

Deste modo, a definicdo de sexo bioldgico é atingida como um fator preciso na
definicdo das praticas sexuais, sociais e afetivas do ser humano. Portanto compreende-se
no que se refere a orientacdo sexual e afetiva, sobre a identidade de género e a forma de
sujeito, se percebe a sensacdo subjetiva que o individuo percebe e possui sobre o proprio
género coerente ou ndo de ser de seu sexo bioldgico. (ROCHA, MAZARO, 2015, p. 29)

Desta feita, o direito humano a orientacdo sexual vem da conjuntura mais ampla,
os chamados direitos sexuais, cujo a finalidade é eliminar essas politicas. Ademais, o uso e
as condigdes juridicas que cercam a autonomia na conducdo de sua vida sexual, determina
a fragilidade em razao do género, limitando a liberdade na escolha dos parceiros sexuais.

lgualmente, interfere na interacdo da vida sexuada e procriacdo e estabelece o
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cumprimento da plena aquisicdo e exercicio de certos direitos de servicos publicos para a
adocdo de certa medida de sexualidade. (ALMEIDA, 2016, p.8)

O reconhecimento sobre a independéncia interesse sexual, vem a ser efetivacdo do
direito a igualdade e ndo a discriminacdo por causa da sexualidade. As diferencas das
praticas sexuais, e com a licenca de pessoas do mesmo género e assegurar os direitos a

todos sobre a orientacdo sexual e da efetividade familiar e afetiva. (ALMEIDA, 2016, p.9)

A criminalizacdo da atividade sexual entre pessoas do mesmo género (leis
de sodomia) somada ao padrdo predominantemente heteronormativo de
Direito resulta em acentuada assimetria ou mesmo na marginalizacdo
juridica dos individuos cujos padrdes de sexualidade destoem daqueles
institucionalmente estabelecidos. No entanto, grandes avancos na
militdncia em prol dos direitos dos homossexuais sdo alcancados a partir
da identificacdo do tolhimento da liberdade sexual encontrados em
diferentes ordenamentos juridicos como violacdo dos direitos humanos
(HELFER, MILLER, 1996, p.61 apud ALMEIDA, 2016. p.9)

Afora isso, o nome € a configuracdo da identificacdo da pessoa, caracteriza sua
personalidade tanto civil quanto pessoal, pois € o meio ao qual se denomina e caracteriza
no meio social e familiar, pois uns dos pontos para a existéncia social, assim o nome social
tem a sua importancia da nacionalidade. (HOGEMANN, 2014, p.3). Com a intencdo de
defender a dignidade dos transexuais, e com a utilizacdo do nome civil ou de seu registro
de nascimento, assim ndo vindo lhe trazer constrangimentos. Em alguns estados e érgdos
publicos a inclusdo social e de politicas publicas decorreram do reconhecimento do nome
social de transexuais e travestis, e dessa maneira assegurar a identidade como mulher ou

homem, correspondendo a sua autoimagem. (HOGEMANN, 2014, p.7)
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Em relacdo a nacionalidade ou cidadania, destaca Anjos Filho (2010, p.37)
que, embora esse elemento seja mencionado na maior parte dos estudos
realizados pela Organizacdo das NagBes Unidas, a tendéncia atual aponta
para a sua irrelevancia na identificacdo das minorias, pois se reconhece,
atualmente, que o dever dos Estados de garantir os direitos humanos
estende-se a todos que se encontrem sob sua jurisdicdo,
independentemente de serem ou ndo seus nacionais. (ANJOS FILHO,
2010, p.37 apud BAHIA, CANCELIER, 2017, p.4)

A identificacdo de género aborda a forma como cada um se relaciona com o género
gue lhe é atribuido no momento do nascimento. Algumas pessoas se identificam com essa
atribuicdo e sdo classificadas como cisgénero, ao mesmo tempo, devido a uma experiéncia
essencial e particular, assim desenvolvem outra expressdao de identidade que alcancam

para o género oposto e sdo notaveis como transgéneros. (BAHIA, CANCELIER, 2017, p.6)

Os direitos da personalidade, resumidamente, tratam-se da perpetuacao
de direitos basicos que visam a integridade fisica e moral de cada
individuo, protegendo as caracteristicas de os direitos da personalidade,
a qualidade do ente considerado “pessoa”. Na sua especificacdo, a
protecdo envolve os aspectos psiquicos do individuo, além de sua
integridade fisica, moral e intelectual desde a sua concepcdo até a sua
morte. A nossa legislacdo nacional adota a expressdo “Direitos da
Personalidade”, embora a doutrina estrangeira utilize outras
nomenclaturas como: direitos subjetivos  essenciais, direitos
personalissimos, entre outros. (CARVALHO, 2016, p.3)

Desse modo, o individuo transgénero busca o seu direito de ratificar e averbar o
seu nome no registro de nascimento, e ligada ao reconhecimento da dignidade da pessoa
humana e tendo os principios das declaracGes de direitos humanos, e com base a

liberdade e igualdade sexual de decisdo. (CARVALHO, 2016, p.9). Cerqueira, ainda, aduz,
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O cidaddo que se dirige ao 6rgdo publico competente e solicita a
expedicdo de uma Carteira de Nome Social ndo sé declara que o seu
nome civil é incompativel com a forma pela qual é reconhecido na
sociedade, como refuta o seu nome civil e opta, de forma irretratavel,
por um nome social de que aceitou como sendo seu. E uma indelével
declaracdo de preferéncia pessoal que ndo pode ser ignorada.
(CERQUEIRA, 2015, s.p)

O reconhecimento ao nome social compete ao Estado estabelecer sobre direito
civil, pois para aquele que escolheu para sua identificacdo civil permanente a
personalidade, pois a alteracdo ao nome civil é a referéncia legal do cidaddo. (CERQUEIRA,
2015, s.p)

Nesta esteira de exposicdo, a aplicacdo pelo nome social as pessoas trans é uma
forma de protecdo de direito a liberdade de identificacdo de género. Sendo assim, consiste
ao nome diferente dos registros civis, ao qual as pessoas trans se identificam, e sdo
particularmente chamadas. Pois em particular, no Brasil as pessoas trans s6 podem mudar
0 seu nome e género através de seu registro civil e de acdo judicial, pois € um passo muito
significativo para a integracdo de grupos. (TELES, FONTES, 2016, p.7)

O uso do nome social é uma condicdo minima de qualidade e dignidade das
pessoas transexuais, pois elas constroem sua identidade (pessoal e sociavel) em
contestacdo ao sexo bioldgico, hd uma restricdo quanto em adotar um nome ao registro
civil gue seja incompativel com a identidade de género. (TELES, FONTES, 2016, p.11). Diniz,

ainda, acresce:

Apesar da possibilidade de se recorrer ao Poder Judicidrio para alteracdo
de seu registro publico, o transexual encontra diversos problemas para
ver garantida a sua identidade, em especifico o exercicio da caracteristica
sexual, na sociedade contempordnea, em razdo do descaso do poder
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publico com sua pessoa, ndo se reconhecendo no ambito estatal sua
identidade de género. A insercdo do transexual no meio social é uma
situacdo dificil, em razdo de diversos fatores como a rejeicdo familiar e
ridicularizacdo ao apresentar documento de identidade que ndo
corresponde a sua aparéncia fisica e sexo psicolégico. (DINIZ, 2001 apud
MARTINS, 2016, p.5).

Uma vez que vem se demostrando que na esséncia das pessoas de que o estado

civil ndo é um elemento impossibilitado, mais é autorizado desde a correcdo de

interferéncia cirurgica do registro, e libre do peso pelo Estado, assim devem ser superados

de acordo com as decisGes vistas para esse reconhecimento da transexualidade, as

dificuldades precisam ser superadas através de novos fundamentos juridicos e da

moralidade sexual. (MARTINS, 2016, p.6)

No que se refere ao seu cotidiano, as pessoas transgénero sdo alvos de
preconceito, desatendimento de direitos fundamentais (diferentes
organizacdes nao lhes permitem utilizar seus nomes sociais2 e elas ndo
conseguem adequar seus registros civis3 na Justica), exclusdo estrutural
(acesso dificultado ou impedido a educacdo, ao mercado de trabalho
qualificado e até mesmo ao uso de banheiros) e de violéncias variadas, de
ameacas a agressdes e homicidios, o que configura a extensa série de
percepcles estereotipadas negativas e de atos discriminatérios contra
homens e mulheres transexuais e travestis denominada “transfobia”.
(JESUS, 2012, p.2)

De acordo com Jesus (2012), de uma forma geral o dédio sempre é motivado por

preconceito, agressdes fisicas e socialmente desprotegido e de diversas violéncias

diferentes, assim é uma realidade social que configura na relacdo género determinando a

consciéncia da propria populacdo trans.
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A novidade é que num mesmo e auspicioso dia, 1.2 de marco de 2018,
dois dos tribunais mais importantes do Pais deram sua contribuicdo para
a mudanca dessa situacdo. Ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.2 4.275, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que a alteracdo do registro civil pode ser feita, pelo transexual,
independentemente de qualquer tratamento ou cirurgia. O artigo 58 da
Lei n.2 6.015/1973", dos Registros Publicos, deve receber interpretacio
conforme a Constituicdo e ao Pacto de S3o José da Costa Rica para
permitir a alteracdo sem necessidade de autorizacdo judicial. Basta ir ao
cartério de registro civil. Por sua vez, o Tribunal Superior Eleitoral,
julgando uma consulta que lhe foi dirigida'? (a Justica Eleitoral é o Unico
ramo do Judicidrio que responde consultas), decidiu que o nome social
pode ser utilizado nas campanhas eleitorais e na urna eletrénica (nesse
caso, sem necessidade de alteracdo do registro civil). (GONCALVES ,2018,

s.p)

Assim os transexuais alcancam o direito politico, direito a igualdade a todos e o
impacto que gera para a sociedade brasileira, a democracia deve ser permitida e todos
gozem desse direito sem causar danos possiveis e com a credibilidade da luta por
superacdo. (GONCALVES, 2018, s.p). O direito de personalidade é um aliado em defesa dos
direitos dos transexuais, pois a constituicdo da Federacdo Federativa da Republica do Brasil
de 1988, garante aos individuos o tratamento adequado independente de género e assim
de forma formal reprisando a igualdade substancial e considerdvel de toda uma

coletividade. (RAMOQOS, 2018, p.45)

A retificacdo dos registros civis dos transgéneros é o tratamento do
individuo em conformidade com o ditame constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana, com impacto profundo na auto-estima
desta populagdo. Constata-se uma enorme importancia do nome na
autoestima, representando um meio de inclusdo social. Cem por cento
dos individuos que responderam o questionario apresentado pelo SOS
Dignidade relataram aumento na autoestima e qualidade de vida, e 75%
disseram que passaram a sentir menor ansiedade com relacdo a cirurgia
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de transgenitalizacao, concluindo-se que esta operacdo deixa de ser vista
como a Unica forma de inclusdo social. (SCHWACH, 2012a apud
MARANHAO FILHO,2012, p.14)

Os transexuais sofrem preconceitos sim, mais a demanda dos cidaddos transexuais
veio crescendo, e com a autoestima desses individuos e de se sentirem acolhidos, sem
traumas e problemas decorrentes e inserindo que a operacdo se afasta essa Unica figura
sociavel de inclusdo social. (MARANHAO FILHO, 2012, p.14-15). A identidade de género
esta ligada onde o individuo desempenha a sua cultura, visto que o (feminino e masculino)
tem o espaco delimitado, assim como sdo vistos diante dos outros. Uma vez que o ser
humano se expressa pelo seu autorreconhecimento, o sexo bioldgico e a identidade
subjetiva nem sempre se correspondem. (STEFANONI, 2016, s.p)

O principio da liberdade da orientacdo sexual tem seu conceito a condicdo humana
do individuo desde de seu nascimento, pois aquele que tem respeito a sua sexualidade
tem, igualmente, assegurados o direito a liberdade sexual e o direito a isonomia,
independente da sexualidade. (ALBERTI; BUENO, 2018, p.5). A liberdade de escolha sexual
do individuo tem a sua manifestacdo de vontade propria, para exercer a sua sexualidade
como assim desejar e ser segurado para que 0s preconceitos dos trans deixem de existir.

(ALBERTI; BUENO, 2018, p.5)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem
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A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo. A partir do enfrentamento da proposta, a
metodologia a ser empregada serd a qualitativa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,

pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico.
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A ANALISE DA (IN)EFETIVIDADE DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL, NA COMARCA DE
BOM JESUS DO ITABAPOANA-RJ, NO PERIODO DE 2018-2019

Discente: lan Carlos Gomes da Silva
1 INTRODUCAO

Disposto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 59, inciso XXXV, o0 acesso a
Justica, estabelece o direito de pleitear face o Estado uma solucdo para os conflitos
intersubjetivos, ou melhor, o direito de acdo, bem como o direito a um processo justo,
efetivo e de razodvel duracdo, para concretizacao da prestacdo jurisdicional estatal. No
entanto, o acesso a Justica n3o é uma prerrogativa que se sucumbe a si mesma. E
fundamental que, relacionado a ela, tenha o devido processo legal, ou seja, um conjunto
de outras prerrogativas que firmardo o exercicio do poder pelo juiz, e de oportunidade
prevista em lei e com a possibilidade as partes de exercé-las quando Ihe couber.

Estimulando o demandismo, a eliminacdo das custas judicidrias € um mecanismo
essencial, juntamente com a representacdo dos direitos difusos, ja que, a concep¢do do
tradicional processo civil ndo deixava espaco para esses métodos preservados. Além do
mais, os programas de assisténcia judicidria estdo direcionando advogados para muitos
dos que ndo podem custear seus servicos, gradualmente tomando as pessoas conscientes
de seus direitos. E nessa esteira que as técnicas gerais de diversificacdo, solucionam as
causas de uma maneira mais rapida, ao mesmo tempo que aliviam o congestionamento e

o atraso dos tribunais.
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No entanto, a cautela para que o objetivo de evitar o congestionamento ndo afaste
causas que, de fato, devam ser julgadas pelos tribunais, como muitos casos que envolvem
direitos constitucionais ou a protecdo de interesses difusos ou de classe. Desta forma, os
reformadores estdo se prevalecendo cada vez mais do juizo arbitral, conciliacdo e os
incentivos econdmicos para solucdo dos litigios fora dos tribunais, visando reduzir o
congestionamento do judicidrio.

Nesse contexto, a figura do Juizado Especial Civel, por se tratar-se de uma forma de
acesso a Justica no modelo tradicional, amparado pela Constituicdo Federal e sustentado
pelo principio da celeridade, se tem énfase comparando a estrutura da lei
regulamentadora e os principios norteadores do acesso a justica, com o propdsito de

analise de sua eficacia, tanto no que se refere a aplicabilidade da lei na sua pratica.

2 TEMA

O tema exposto apresenta o contexto sobre, “A ANALISE DA (IN)EFETIVIDADE DO
JUIZADO ESPECIAL CIVEL NA COMARCA DE BOM JESUS DO ITABAPOANA NO PERIODO DE
2018-2019".

3 PROBLEMATICA

Seria possivel, a partir da analise dos dados secundarios produzidos pelo Juizado
Especial Civel da Comarca de Bom Jesus do Itabapoana-RJ, no periodo de 2018-2019,

afirmar que ha (in)efetividade na Lei n2 9099/957?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a (In)Efetividade do Juizado Especial Civel da Comarca de Bom Jesus do

ltabapoana-RJ,no periodo de 2018-2019.

4.2 Objetivos Especificos

e Avaliar a concepcdo do conceito de acesso a justica;

® Examinar a evolugdo da legislacdo do Juizado Especial Civel no ordenamento
juridico brasileiro;

® Analisar os dados contidos no Juizado Especial Civel da Comarca de Bom

Jesus do Itabapoana-RJ no periodo de 2018-2019.

5 HIPOTESES

E razoavel afirmar que o Juizado Especial Civel da Comarca de Bom Jesus do
ltabapoana, no periodo de 2018-2019 apresenta efetividade.
E possivel afirmar que o Juizado Especial Civel da Comarca de Bom Jesus do

ltabapoana, no periodo de 2018-2019 apresenta inefetividade.
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6 JUSTIFICATIVA

A expressao “acesso a justica”, ndo deve ser entendido nos termos do acesso a
justica enquanto ao Estado, em outras palavras, a sua concepcdo nao se limita apenas em
sua otica formal, o acesso ao judiciario, isso porque, o direito de acesso a justica presume-
se ao direito de acesso a uma ordem juridica justa, de forma certa a efetiva defesa de
direitos.

Para a percepcdo da concepcdo de acesso a justica para a efetiva tutela de direitos,
deve ser compreendido que, “as cortes ndo sdo a Unica forma de resolucdo de conflitos a
ser considerada” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.12), desse modo, a concepc¢do de acesso a
justica refere-se em ser viabilizados meios apropriados com os quais assegurem a
satisfatéria defesa dos direitos e resolucdo de conflitos.

No objetivo de garantir o acesso ao poder Judicidrio, é importante compreender a
finalidade a qual se destinam os Juizados Especiais Civeis. Nesse entendimento, Candido

Rangel Dinamarco explicita:

Para que seja compreendida a finalidade a qual se destinam os Juizados
Especiais Civeis, criados através da Lei 9.099/95, ndo ha como se deixar
de fazer referéncia aos Juizados Especiais de Pequenas Causas, instituidos
pela Lei 7.244/84, o qual, ao tempo de sua instituicdo, representou um
marco legislativo por seu cardter inovador e ambicioso. O Juizado de
Peqguenas Causas trouxe, no corpo de sua legislacdo criadora, uma série
de novos principios e paradigmas, os quais pretendiam romper a antiga
estrutura processual fundada no formalismo da jurisdicdo civil comum,
buscando, assim, alcancar o objetivo de facilitar o acesso a justica por
parte dos menos favorecidos na sociedade, tornando-o mais célere e
eficaz, bem como funcionando como mecanismo de pacificacdo social.
(DINAMARCO, 1986, p.24).
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Ademais, explora-se a evolucdo da legislacdo do Juizado Especial Civel no
ordenamento juridico brasileiro. No entanto, Liberato Bonadia Neto discorre a respeito do

nascimento do Juizado Especial Civel:

O Juizado Especial Civel nasceu em 1995, com a Lei n. 9.099, de 26.09.95,
a partir da experiéncia bem-sucedida do Tribunal de Pequenas Causas.
Para as causas mais simples e de menor valor, propostas por pessoas
fisicas, a lei desde 1984 ja instituia um procedimento informal, que
privilegiava o acordo entre as partes e o contato direto delas com o juiz,
sem a necessidade de contratacdo de um advogado. O processo se
tornava agil e rapido, mas sem perder a seguranca, o que fez do
"Pequenas Causas" um verdadeiro instrumento do exercicio da cidadania.
A lei de 1995 veio aprimorar o sistema, ampliando a competéncia do
Juizado tanto com relacdo a matéria, quanto em relacdo ao valor. Desse
modo, o cidaddo comum encontrou o foro no qual procurava resolver
suas pendéncias cotidianas, aquelas que antes ficavam longe da
apreciacdo da Justica, causando um sentimento de impunidade. O carater
didatico da atuacdo do Juizado hoje pode ser medido na atitude da
pessoa comum que, diante de uma injustica, ndo deixa de procurar seus
direitos. (BONADIA NETO, 2006, p.3).

Mormente, cabe, aqui, dar a devida importancia, a Constituicdo de 1988, que sem
sombra de duvidas, dispde sobre o dever da Unido, no Distrito Federal e Estados de
criarem Juizados Especiais, bem como, direitos e garantias, por exemplo “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Contudo, analisa-se os devidos dados contidos no Juizado Especial Civel da
Comarca de Bom Jesus do Itabapoana-RJ no periodo de 2018-2019, com a finalidade de

exibir sua competéncia ao sistema juridico brasileiro.
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7 REVISAO DE LITERATURA

Em direcdo ao surgimento e desenvolvimento do acesso a justica, seu conceito tem
sofrido uma transformacdo importante, correspondente a uma mudanca equivalente no
estudo e ensino do processo civil. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.4). Deve-se compreender

gue o “acesso”:

[...] ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estado pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.5)

Destarte, Cappelletti e Garth, em sua obra “Acesso a Justica”, apresentam solucdes
referentes ao acesso, bem como solugdes praticas para os problemas materializados na

consecucdo de aludido direito. Assim,

Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso — a primeira
“onda” desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo
juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas dareas da
protecao ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é
0 que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a
justica” porgue inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras
ao acesso de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p.12)

A primeira onda renovatdria direciona aqueles cidaddos que fazem parte das

classes economicamente baixas da populacdo. Omissdo de conhecimento a respeito de
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seus proéprios direitos, falta de advogado e a obrigatoriedade do pagamento de custas
guando do acesso ao Judicidrio se caracterizam como obstaculos na efetivacdo de seus
direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.12). Nesse entendimento, é conhecido a

desvantagem dos mais pobres em sua cidadania. Como explicitam os autores supracitados:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se vé, revelou um padrio:
0s oObstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais
pronunciados para as pequenas causas e para os autores individuais,
especialmente os pobres. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.28)

Lidando com essa condicdo, Cappelletti e Garth nos mostram que contamos com o
denominado sistema judicare. E a maior de todas as reformas voltadas & assisténcia

gratuita segundo os pesquisadores. (GONCALVES, 2013, p.9).

Trata-se de um sistema através do qual a assisténcia judicidria é
estabelecida como um direito para todas as pessoas que se enquadrem
nos termos da lei, Os advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo
Estado. A finalidade do sistema judicare é proporcionar aos litigantes de
baixa renda a mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um
advogado. O ideal é fazer uma distincdo apenas em relacdo ao
enderecamento da nota de honorarios: o Estado, mas ndo o cliente, é
guem a recebe. (CAPPELETI; GARTH, 1988, p.13)

Entretanto, a avaliacdo que os pesquisadores fazem é que ndo basta esse tipo de
movimento quando ndo ha ao mesmo tempo uma preocupacdo com a formacdo de um
entendimento dos direitos cabiveis as pessoas, que ficam prejudicadas por sequer saber
reconhecé-los.

Além do mais existe um segundo modelo caracterizado ainda na primeira onda de

assisténcia judiciadria aos pobres “advogado remunerado pelos cofres publicos”. Esse
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modelo, tem um objetivo diverso do sistema judicare, o que reflete sua origem moderna
no Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic Opportunity, de 1965 — a
vanguarda de uma “guerra contra a pobreza” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.15).

Contudo, compreende-se que a primeira onda objetiva atender classes de menor
rendimento, prestando devida assisténcia Judiciaria gratuita, com remuneracdo prestada
pelo Estado. “As medidas adotadas nos diversos paises tém contribuido para melhorar os
sistemas de assisténcia judiciaria, fazendo ceder as barreiras de acesso a Justica”. (ALVIM,
2003, p.1)

A segunda onda renovatdria aborda a representacdo dos interesses difusos,
destacando a apreciacdo dos direitos da coletividade, uma vez que ndo eram protegidos
pelos instrumentos garantidores dos direitos individuais. Assim, a segunda onda
renovatéria é relevante, pois apresenta a representacdo dos interesses difusos e de
grupos, uma vez que a primeira sO se falava da assisténcia conferida as classes

economicamente baixas. Mauro Cappelletti e Bryan Garth vao dizer que:

Centrando seu foco de preocupacdo especificamente nos interesses
difusos, esta segunda onda de reformas forcou a reflexdo sobre nogdes
tradicionais muito basicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais.
Sem duvida, uma verdadeira “revolucdo” esta-se desenvolvendo dentro
do processo civil. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.15)

Apresenta-se obstdculo a concretizacdo da defesa de direitos difusos e coletivos na
medida em que ndo havia legislacdo suficiente e voltada para esse tipo de demanda
(GONCALVES, 2013, p.11) cabendo ao Estado desenvolver o ponto de vista legislativo antes

gue a representacdo em juizo pudesse ser efetivada.
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A sociedade contemporanea com seus conflitos de massa, tendo por consequéncia
um nivel cada vez mais elevado de complexidade em suas relacGes, da ensejo a direitos
transindividuais (NEVES; SILVA; RANGEL, 2016, s.p), tendo grande relevancia a legitimacdo

de mecanismos para tuteld-los quando foram lesados.

Neste cenario, o direito brasileiro edifica varios mecanismos aptos a
proteger tais interesses, sendo eles: acdo popular, agdo civel publica e o
mandado de seguranca coletivo. Fica evidente a necessidade de citar
exemplos de direitos coletivos, como a preservacdo do meio ambiente
(PIZETA; PIZETTA; RANGEL, 2014, s.p).

No mesmo entendimento, o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acdo Civil
Publica (n2: 7.347/85), reuniram suas ideias relevantes baseadas na segunda onda. No art.
81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, retrata os direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos, conforme dispde:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base; (BRASIL, 1990)

[l - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1988).

No que se trata a Acdo Civil Publica, Neves, Silva e Rangel discorrem que:
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Sua previsdao na Constituicdo Cidada de 1988 como acdo constitucional,
que disciplina assuntos voltados aos danos ocorridos no meio ambiente,
a bens e direitos de valor histérico, paisagistico, turistico, ao consumidor.
O Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdes e
sociedades de economia mista, possuem legitimidade para propor tal
acdo. Assim como, as associacOes que “estejam constituidas ha pelo
menos um ano e incluam, entre suas finalidades institucionais, a protecdo
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econOmica, a livre
concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico (art. 52 e incisos da referida Lei). (NEVES; SILVA; RANGEL,
2016 s.p)

Na terceira onda hd o reconhecimento do progresso na obtencdo de reformas da
assisténcia juridica e a busca de mecanismos para a representacdo de interesses publicos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p.25), que sdo essenciais a promoc¢do de um significativo

acesso a Justica.

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas
vai além. Ela centra sua ateng¢do no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés o denominamos
“o enfoque do acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método nao
consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma,
mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades
para melhorar o acesso. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.26)

Entretanto, em um entendimento moderno sobre a terceira onda o acesso a
representacdo em juizo, a uma concepg¢do mais ampla de acesso a Justica, e um novo
enfoque de acesso a Justica. Essa onda se deu origem e ainda ndo se extinguiu, esta, busca
III

a superacdo do denominado “obstaculo processual”. Nesta onda, Mauro Cappelletti e
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Bryant Garth (1988) demonstram algo muito além do que foi tratado na primeira e
segunda onda, trata-se de inovacdes sendo importantissimo trazer a baila, a figura dos
Juizados Especiais (EMAGIS, 2018, s.p), “criados ndo apenas para desafogar o judiciario,
mas também para abrir portas para o acesso a Justica nos casos de menor complexidade”,
assegurada pelo art. 98 da Constituicdo Federal de 1988.

Analisando uma outra perspectiva, Kim Economides complementa as ondas
renovatérias propondo a quarta onda, que nas palavras de Neves, Silva e Verdam,

expressam:

A quarta onda renovatdria é proposta por Kim Economides um dos
integrantes da coordenacdo do Projeto de Acesso a Justica de Florenca,
juntamente com Mauro Cappelletti, visando elencar aos estudantes e
profissionais do Direito todo um conjunto social de problematicas
existentes no meio social, tornando necessdrias as inovacdes
fornecedoras de remédios juridicos para resolver os tantos litigios e
relacdes humanas. Além disso, Mello (2010, p.27) afirma que a busca
“prima pela conscientizacdo dos jovens estudantes sobre a realidade e os
problemas sociais, preparando-os de reforma a se tornarem profissionais
atentos e sensiveis a toda a estrutura econdmico-politico-social que os
rodeia”, logo, a esséncia desta onda estd em procurar mudanga em um
processo em construcdo.(NEVES; SILVA; RANGEL, 2016 s.p)

Em estudo recente o autor ndo enxerga o acesso a justica pelo lado da oferta e foca
no campo da ética legal, ja que o autor considera que o problema ndo estad voltado mais
para acesso dos cidaddos ao judiciario, nas palavras do autor: “De fato, em minha opinido,
0 acesso dos cidaddos a justica é inutil sem o acesso dos operadores do direito a justica”.
(ECONOMIDES, 2013, p. 62). Deste modo, o autor faz uma analise diferenciada

terminoldgica. Segundo ele:
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[...] é hora de examinar também, no nivel micro, as compreensdes
particulares de justica alcancadas por membros individuais da profissdo
juridica: o movimento contempordneo de acesso & justica precisa voltar
sua atencdo para o novo tema da ética profissional. Isso ndo significa que
devemos optar entre estas abordagens, mas que, ao contrario, de algum
modo precisamos criar, sustentar e equilibrar em nossa analise do acesso
4 justica uma nova sintese entre os niveis macro e micro. (ECONOMIDES,
2013, p. 63)

Economides presume que o problema talvez ndo esteja somente no acesso dos
cidaddos a justica, e sim naqueles que o pleiteiam. Ademais, esse ponto de vista considera
gue a esséncia do problema ndo se limita apenas ao acesso dos cidaddos a justica, mas,
inclui também o acesso dos proprios patronos.

Diante deste pressuposto, a presenca dos operadores do direito é de indiscutivel
relevancia (ECONOMIDES, 1997, p.62). De acordo com o referido autor duas areas
precisam ser analisadas “a primeira refere-se a natureza do problema do acesso a justica,
incluindo os aspectos metodoldgicos que cercam os estudos sobre a questdo da
mobilizacdo da lei pelos cidaddos” (ECONOMIDES, 1997, p.62) e a segunda “relaciona-se
com as definicGes contemporaneas de justica, ou seja, com o problema epistemoldgico de
definir a que realmente queremos dar acesso aos cidaddos”. (ECONOMIDES, 1997, p.63).

E um grande mérito do autor objetivar a o lado da investigacdo para o lado da
oferta, pois identifica problemas voltados aos prestadores do direito. Mas deve deixar
consignado que o proprio discipulo de Cappelletti aduz que antes de ser uma superacao
seria uma complementacdo. (TEODORO, s.d., p.11). “A solucdo do acesso a justica seria
uma conjugacdao da estrutura macro, eixo da demanda, e micro, lado da oferta”

(TEODORO, s.d, p.12). No mesmo entendimento,
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Esta é a proposta de Economides (2013) com o eixo da investigacdo
deslocado para os prestadores de servico judiciario, com o objetivo de
identificar fatores que impedem maior representatividade nos cargos que
desempenham a prestacdo judiciaria, no que ele proprio denomina uma
quarta onda (...) “e talvez ultima, onda do movimento de acesso a
justica” (ECONOMIDES, 2013, p. 72 apud TEODORO, s.d, p.13)

Direcionando uma abordagem a respeito do histérico dos Juizados Especiais,
presentes nas ConstituicGes Republicanas desde a de 1934, em 1982 foi implantado o
Juizado Especial de Pequenas Causas na Comarca de Rio Grande-RS na busca por uma
justica mais célere. Diante da razoabilidade da pratica, foi criada a Lei 7.244/84, dispondo
sobre os Juizados Especiais de Pequenas Causas, competente para julgar acdes de valor até

vinte saldrios minimos.

Contudo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
implantada como medida obrigatéria, a criacdo dos Juizados Especiais no
Brasil (Art. 98, 1). Adiante houve a criacdo da lei 9.099/95, dispondo sobre
a criacdo e funcionamento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e com
a aprovacdo da Emenda Constitucional n? 22, de 1999, foi prevista a
criacdo de Juizados Especiais em ambito federal, obrigacdo cumprida
pelo legislador ordindrio com a aprovacdo da Lei n2 10.259/01, que
instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais. (EMAJIS, 2018,

s.p)

Vale ressaltar que, ao contrario do que se pensa através do senso comum, 0Os
Juizados Especiais Civeis ndo foram criados somente com o intuito de desobstruir as vias
do Poder Judiciario que se encontrava abarrotado de demandas. Embora tenha servido
para surtir este efeito, o fundamento da Lei 9.099/95, assim como era permeada a Lei

7.244/84, “é a garantia do acesso a Justica para aqueles cidaddos que eram inibidos pelo
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proprio sistema processual oneroso, burocratico e eivado de morosidade, tendo em vista
gue suas causas eram de pequena expressao monetaria” (BONADIA NETO, 2006, p.2).

No tocante no que diz respeito a duracdo razoavel do processo, é interessante
destacar o conteudo disposto no Pacto Sdo José da Costa rica, que, de maneira expressa,

dispGe sobre essa garantia judicial. No entendimento de Rangel:

Em se tratando, primacialmente, dos Juizados Especiais Civeis, para que
haja a concretizacdo do preceito constitucional da razoavel duracdo do
processo, & necessario que se efetivem reais mudangas no sistema
processual que o socorre, estabelecendo-se normas infraconstitucionais
gue permitam solu¢cdes mais proximas de sua realidade. Nessa linha de
exposicdo, ao direcionar o principio constitucional da duracdo razoavel
do processo, em sede de microssistema dos Juizados Especiais, em
decorréncia da tabua axiolégica de celeridade, quadra reconhecer a
assuncdo de proeminente saliéncia, notadamente em razdo da mens legis
contida no diploma orientador. Neste passo, mister faz-se anotar que
para a concrecdo de tal idedrio, os corolarios de informalidade e de
instrumentalidade afiguram como especial substrato, eis que contribuem
para tal fito. (RANGEL, 2014, p.22)

Nada mais justo e satisfatdorio em qualquer ato jurisdicional desfrutar de um prazo
razoavel, sem prejuizos, observando o devido processo legal, pautado pelo respeito as
garantias constitucionais, mas que também observa a necessidade de eficiéncia, celeridade
e duracdo razoavel. (MEDEIROS NETO, 2018, s.p)

A comarca de Bom Jesus do Itabapoana é uma comarca de segunda entrancias,
possuindo 29 Varas e Juizados Especiais, Criminal e Civel. As serventias sdo hibridas, ou
seja, possui processos fisicos e eletronicos. O Juizado Especial Civel da Comarca de Bom
Jesus do ltabapoana-RJ, tem grande relevancia nos atos e procedimentos realizados no dia

a dia, demandas judiciais, entre outros. Também tem éxito no atendimento ao publico
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“sistema de primeiro atendimento”, acordo em audiéncias prévias de conciliacdo,
sentencas definitivas e homologatodrias de acordo com a meta imposta pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, s.d, s.p).

No entanto, os devidos dados contidos no Juizado Especial Civel da Comarca de
Bom Jesus do Itabapoana-RJ no periodo de 2018-2019, é de grande relevancia no que
tange ao entendimento do cidaddo buscar o acesso ao poder judicidrio, relacionado com a

inteligéncia destacada anteriormente a respeito do acesso a justica.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia a ser empregada na execucdo deste projeto se valerd dos métodos
cientificos historiografico e dedutivo. No que compete ao primeiro método, a sua
utilizacdo encontra justificativa na necessidade de atendimento do primeiro objetivo
especifico, qual seja: a compreensdo da evolucdo da concepgdo de acesso a justica. Ja no
gue atina ao segundo método cientifico, o seu emprego decorre da necessidade
estabelecida nos segundo e terceiro objetivos especificos e a compreensdo da tematica
estabelecida. A partir do enfrentamento da proposta, a metodologia a ser empregada sera

a qualitativa.

8.2 Técnicas de Pesquisa
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No que se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento,

pelo estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico.
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