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APRESENTACAO

A Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC), ciente da
necessidade de formar profissionais que atendam as demandas da regiao,
idealizou e programou cursos com o objetivo de inovar na concepgao 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
histdricas. No que concerne a missdo institucional, tem-se: ,A FAMESC tem como
missao formar profissionais de nivel superior, garantindo qualidade, solidez,
seguranga e modernidade, visando ao desenvolvimento socioeconémico e cultural

da regiao na qual esta inserida’.

Com o curso de Graduacgao em Direcao, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formacdo competente para a pratica profissional, além de uma
visao critica e ética, alicerada em disposi¢ao para a investigacao e para o estudo
continuado. O projeto busca garantir a integracao 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 atuagao do

profissional de Direito.

10



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Sao 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 percepg¢oes, disponibilidade para ouvir e a
habilidade para negociar; com mente aberta para entender as mudangas e
flexibilidade 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 solucdes
inovadoras e decisOes profissionais embasadas na ética, no bem-comum e na
preocupagao com as mudancas da sociedade em busca de desenvolvimento

sustentavel.

O perfil do Curso se inspira e se volta para o contexto sdcio regional
das Regides Norte e Noroeste Fluminense em que se insere, bem como regioes
circunvizinhas de grande expressao e busca, através da atuagao de seus egressos, a
formulacao de novos conhecimentos e na sua agao extensionistas, consolidar e
aperfeicoar o processo de crescimento da cidadania e das Instituicdes que

compoem tais regioes.

A partir de tais varidveis para a formagao diferenciada de
profissionais alinhados com um cendrio contemporaneo que reclama novas
perspectivas formacionais, o ,Projeto Qualifica', como iniciativa do Curso de
Direito, se apresenta como uma proposta diferenciada de qualificagio dos

discentes que cursam a disciplina de Projeto de Pesquisa, no nono periodo.
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O escopo de tal projeto visa promover um contato imprescindivel
entre os discentes e o cendrio académico, a partir de bancas, constituidas por
docentes do Curso e membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto
avalia, além dos tradicionais componentes indissociaveis 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, interdisciplinaridade com areas que desbordam do Direito e

de sua visao dogmatico-tradicional.

Nesta seara, em sua segunda edigao e em processo de consolidagao
institucional, o ,Projeto Qualifica® materializa importante instrumento de
perspectiva arrojada que culminara na confec¢gdo de trabalhos de conclusdo de
curso capazes de contribuir para a Comunidade Académica e para o cendrio em

que a Instituicao 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 DESJUDICIALIZACAO DO PROCESSO DA USUCAPIAO PELA VIA
EXTRAJUCIAL: RELEXOS DO CPC 2015

Autor: Affonso de Vasconcelos Borges
1 INTRODUCAO

O instituto da Usucapiao ¢ um meio de obtencao do dominio em origem do
uso ao passar dos anos da propriedade, ligada ainda a observancia de condig¢oes
estabelecidas em lei. Comenta-se que o instituto da usucapidao é um dos mais
classicos no meio da drea forense, incluindo sua aplicacao instituida no Cddigo de
Hamurabi de 1.694 a.C.

Neste contexto, na vanguarda da historia, ja em Roma, foram instituidas
regras que ficaram consagradas como as Leis das Doze Tabuas, onde a usucapiao
teve sua nomenclatura apresentada para que todas as pessoas possuissem
conhecimento da unidade que acabara de surgir, que estabelecia condigdes para os
bens imoveis ou moveis fossem adquiridos.

A usucapido é um instituto incluso do direito imobilidrio em que tem como
fundamento a regularizacao de um fato legal preexistente, isto ¢, a posse. O
percurso histérico da aquisicdo imobilidria e das titularidades no Brasil vem
marcado por um periodo monopolista do direito de propriedade, individualista e
acentuadamente especulativo, o qual convergiu para o problema da concentracao

fundiaria.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
13



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Hodiernamente, este paradigma ainda é amplamente percebido no
cotidiano social por meio de uma légica de distribuicao de espagos na cidade e no
campo que pouco assimila a estrutura real da sociedade brasileira, perpetuando o
anseio pela acumulagao fundidria, sem que seja efetivamente direcionada
econdmica e socialmente a utilizagao das glebas urbanas e rurais.

Deste modo, com base neste englobar fatico, busca-se demonstrar como a
posse em sua realizagao pratica desempenha papel fundamental nas relagoes
sociais, traduzindo-se como verdadeiro substrato do dinamismo social,
exprimindo, imensuravel e inerentemente fungao social em sua simples existéncia,
ao consubstanciar a expressao maxima do atuar humano na realizagdao de suas
necessidades, ao passo, e em contraste, do que pode ser observado quando a
propriedade se encontra no cerne da protecao juridica.

Nesta perspectiva, importa que se tenha em mente a evolugao do instituto
da usucapido no ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional
brasileiro, como verdadeira excecao de direito material, no intuito de colher os
primeiros avangos para ascensao da posse qualificada e visando consolidar o
entendimento acima esbogado, referente a sobreposicao da situagao possessdria a
titularidade dominial, em razao de sua fungao social.

Diante disto, o presente projeto abordara a recepcao do procedimento da
usucapiao extrajudicial, e a suposta facilitagio proporcionada pelo novel diploma

processual civil vigente desde marco de 2016 acerca da possibilidade de que o
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procedimento de usucapiao seja realizado extrajudicialmente em certa e especifica

hipoétese normativa, sem necessidade da atividade jurisdicional.

2 TEMA

Este artigo enseja tragar linhas iniciais sobre o procedimento de usucapiao
a ser realizado pela via extrajudicial. Mas propde-se também a uma investigagao
acerca deste novel instituto a partir de uma perspectiva critica de direito material,
buscando de forma clara detalhar o procedimento administrativo, demonstrando
os requisitos e exigéncias legais para que seja possivel o feito em seara
administrativa. Deste modo, o tema proposto por este projeto de pesquisa se
atrelara a desjudicializacio do processo da usucapido pela via extrajucial:

reflexos do CPC 2015.

3 PROBLEMATICA

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, nova roupagem foi
dada ao instituto da usucapido, permitindo assim que fosse trabalhada em
ambiente administrativo por Oficiais de Cartorios de Notas. No entanto, duvidas
ainda pairam sobre este procedimento.

Nesse aspecto, destacam-se certos pontos: a Usucapiao Extrajudicial é uma

nova modalidade de aquisicdo do dominio da propriedade ou um meio
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alternativo a sua perseguigao? As exigéncias previstas para seu enquadramento no
ambito extrajudicial permitem mais facilmente a aquisicio da propriedade, ou
ainda, em razao do sistema burocratizado esta é uma cogitacao longe de ser

levantada?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a desjudicializagago do processo da usucapidao pela via

extrajudicial, face aos reflexos do Codigo de Processo Civil de 2015.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar a evolugao do instituto da usucapiao no Direito Imobilidrio;

* Analisar os principios que orientam a aplicabilidade da Agao de Usucapiao
extrajudicial;

¢ Distinguir titulo de dominio daquele classificado pelo ordenamento
juridico como possessorio;

e Confrontar o instituto possessorio ao Direito de Propriedade apregoado

pelo Codigo Civil;

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
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® Detalhar o procedimento extrajudicial para que sistemicamente possibilite a

angariagao do efetivo registro do imovel em dominio do usucapindo.

5 HIPOTESES

e E descrito em lei a exigéncia do cumprimento de especificas formalidades
para adequagao do pedido em ambito administrativo, mas nem todas
essencialmente deveriam ser observadas, visto prejudicar a celeridade no
procedimento administrativo;

e Ao atrair um carater consensual para o seu reconhecimento, a usucapiao
extrajudicial foi praticamente reduzida a mera confirmag¢do de negocios

juridicos pretéritos, com lastro ou nao em justo titulo.

6 JUSTIFICATIVA

A ideia da usucapido processada extrajudicialmente, ja é uma cogitacao
defendida pelos registradores e notarios desde 2009, que prosperou e veio a lume
em 2015 com a promulgacao da lei 13.256, nao da forma que originalmente havia
sido proposta, mas, de qualquer sorte, ja significando um avanco.

A lei emprestou um carater de consensualidade ao procedimento
extrajudicial da usucapido, podendo estimar que houve um bom funcionamento

como instrumento de regulariza¢ao fundiaria, seu objetivo foi de facilitar o acesso
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a justica, criando mecanismos que tragam celeridade aos procedimentos,
especialmente dirigido aqueles casos em que houve um prévio negdcio entre o
usucapiente e o titular do dominio do imovel.

Com efeito, entretanto, ha um problema de dificil solugao na hipotese em
que haja o siléncio do titular do direito real sem que isso signifique propriamente
discordancia com a realizagao do procedimento, mas que signifique indiferenca as
consequéncias de sua nao manifestacdo expressa, que talvez venha a ser uma
hipétese bastante recorrente no futuro, dada a forma como o procedimento foi
concebido, que por sua vez pode gerar certa inseguranca juridica.

Diante disto, o presente estudo al¢ado a discussao € relevante e merece ser
pesquisado, analisado e discutido no mundo juridico, haja vista ser um tema
recente explorado pelos legisladores, além de ser importante por causar impactos

dentro do universo juridico e académico.

7 REVISAO DE LITERATURA

Nos problemas brasileiros quanto a usucapido, foi inserida tal para
amenizar e resolver tais problemas quanto a propriedade, a historia da mesma
comecou no direito romano, ao longo desse caminho, houve evolugdes
socioecondmicas, o instituto foi se aperfeicoando com o passar do tempo,

atravessando séculos e achando solugdes para tal problema .
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A primeira aparicao do instituto da usucapiao, foi no direito romano, com a
lei das doze tabuas, conforme esta descrito no item 5 , As terras serdo adquiridas
por usucapido depois de dois anos de posse, as coisas moveis depois de um ano*

(ROSSL, 2010).

Tabua II

11. A coisa furtada nunca podera ser adquirida por usucapiao.
Tabua III

O estrangeiro jamais podera adquirir bem algum por usucapiao.
Contra ele eterna vigilancia.

Tébua VIII

A area de cinco pés deixada livre entre os campos limitrofes (¢ res
sacra nao pode ser adquirida por usucapiao).

Tabua X

Que o vestibulo de um tamulo jamais possa ser adquirido por
usucapiao, assim como o proprio tumulo. (ROSSI, 2010).

Nota se que para se adquirir bens imoveis ou moveis, precisava seguir os
requisitos descritos na tabua. No ordenamento juridico brasileiro atual, existem
seis espécies de usucapiao, sendo elas, por imdvel urbano, imével rural e de bem
movel, as mesmas podem ser usucapido ordinario, extraordinario, especial rural,
especial urbana, familiar, coletiva e recentemente a usucapiao administrativa. De
acordo com o Cddigo Civil de 2002, no artigo 1242 , a hipdtese ordinaria de

usucapir € :

Artigo 1242. Adquire também propriedade de um imoével aquele
que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o
possuir por dez anos.
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Paragrafo tinico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo
se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no
registro  constante do  respectivo  cartorio, cancelado
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econdmico. (BRASIL, 2002).

Para que um bem imodvel seja usucapido, sdo necessarios que se cumpra
todos os requisitos acima falados, tendo em vista a boa fé, justo titulo, objeto habil,
além das condicdes da acao. Um pouco antes, temos no artigo 1239, do cddigo civil

brasileiro a modalidade extraordindria de usucapir um bem imdvel:

Artigo 1.238, CC: Aquele que, por quinze anos, sem interrupgao,
nem oposi¢do, possuir como seu um imdvel, adquire-lhe a
propriedade, independentemente de titulo e boa-fé, podendo
requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servira de
titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis. (BRASIL,
2002).

Esta modalidade esta conhecida pelo grande tempo de aquisicao de
dominio do bem. Desta forma, o justo titulo de boa-fé entdo exigido pela
modalidade ordinaria, é dispensado neste momento, isto porque, a longa duracao
da posse supre a sua falta, podendo adquirir a coisa possuida em sua
integralidade. No entanto, devera haver a ininterrupgao da posse, ou seja, sem

oposi¢ao e continua. Da mesma forma, devera ser incontestada, tranquila, de

conhecimento notdrio e publico, mansa e pacifica.
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A usucapiao administrativa ¢ um instituto consagrado no ordenamento
juridico brasileiro, tendo sido inserido através do fendmeno da desjudicializacao,
cujo objetivo ndo € outro senao desafogar o Judicidrio, visando proporcionar mais

celeridade aos atos. Nos dizeres de Leonardo Brandelli:

No caso da usucapiao, salvo as hipoteses em que houver lide
instaurada, a desjudicializagdo nao sé € constitucional e possivel
juridicamente, como é recomendavel, como forma de tirar do
Poder Judicidrio matéria que ndo lhe é essencialmente afeta [...]
(BRANDELLI, 2016, p.16).

Nestes casos, se nao ha litigio, ndo é necessario que se recorra ao Judicidrio,
de modo que a invocacdo perante o Estado-Juiz nao se fara necessdaria. O
fendomeno da desjudicializacdo no Novo Cddigo de Processo Civil vem com o
intuito de regulamentar os procedimentos voluntarios considerados com atos

judiciais nao contenciosos

8 METODOLOGIA

Pretende-se utilizar para composicao desta pesquisa a metodologia
indutiva. Serao manuseados artigos cientificos, textos correlatos ao assunto,
doutrinas e jurisprudéncias, para que ao final, possa-se chegar com relevancia a

conclusao do tema aqui explorado.
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O PAPEL DO ESTADO NA PROMOCAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
MORADIA COMO FORMA DE CONCRETIZACAO DO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Autora: Aline Lobato dos Santos

1INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz, ao longo de
seu texto, o direito a moradia, consagrando-o como norma fundamental pela
tutela constitucional que prevé a moradia enquanto direito social, sendo, desta
forma, essencial garantia a vida digna do individuo. A partir dessas previsoes a
mais respeitada doutrina juridica eleva o direito a moradia ao patamar de direito
humano, considerando as convengdes internacionais das quais o Brasil é signatario
e o proprio status que a moradia possui, enquanto instituto juridico, no que tange
tanto a sua relevancia na norma positivada como enquanto direito natural.

Nesse sentido, compreendendo o direito a moradia como norma
fundamental, garantia a ser promovida pelo Estado que visa a dignidade da
pessoa humana e a concretizacao dos valores fundamentais de justiga, este projeto
se dispoe a elaboracao de pesquisa cientifica que, tendo esse direito social como
objeto primario, desenvolvera estudo considerando o cardter de plenitude e
eficacia na aplicagio da norma, sempre associada aos conteudos de direitos

humanos e fundamentais
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H4, no entanto, a realidade social atual deste pais que, mesmo diante das
previsoes constitucionais, tem-se o Estado esquivando-se do cumprimento de seu
dever legal de proporcionar moradia aos seus cidadaos, conferindo um cendrio de
importante déficit habitacional, que se mostra longe de ser resolvido. A partir
dessas constatagOes, o presente trabalho tem por objetivo o estudo do direito a
moradia e suas consideracdes normativas e doutrinarias, associando tais
apontamentos aos indices sociais que apresentam grandes numeros de pessoas
que nao dispdem do minimo relacionado a habitacao.

O que se objetiva investigar, tanto na doutrina como nos resultados praticos
que se buscara em pesquisa de campo a se realizar no bojo da monografia, sao as
razdes da omissao do Estado no cumprimento do dever de proporcionar a
populacao o direito a moradia. Associando aos ensinamentos tedricos da doutrina
juridica, sobretudo nas dreas de Direito Constitucional, Civil, Humanos e
Urbanistico, bem como dos periddicos que serao analisados, a pesquisa pretende
apresentar, ao seu final, um retrato da percepgao e exercicio do direito a moradia
no bairro Asa Branca, no Municipio de bom Jesus do Itabapoana, Estado do Rio de

Janeiro.

2 TEMA

O papel do Estado na promogao do direito constitucional a moradia como

forma de concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana: uma andlise
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da realidade habitacional do Bairro Asa Branca, no municipio fluminense de Bom

Jesus do Itabapoana.

3 PROBLEMATICA

Qual é o papel do Estado na efetivacdo e implementagao do direito a
moradia constitucionalmente previsto? E quais sao os desdobramentos de sua
eventual omissao? O direito a moradia no Brasil é gozado pela maioria da
populacao? Ha um déficit de acesso a moradia para a populacdo urbana

brasileira?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

o Analisar a atuagao do Estado na promocgao do direito a moradia e a
usucapiao como medida judicial para acesso a esse direito por

consequéncia de eventual omissao do Estado;
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4.2 Objetivos Especificos

e Abordar a evolucao historica dos direitos humanos e o seu
reconhecimento como direitos fundamentais;

® Analisar o direito a moradia como direito social previsto na
Constituicao da Republica de 1988;

¢ Examinar os mecanismos estatais para a promocao do direito
fundamental a moradia;

® Apurar os meios de acesso a moradia no bairro Asa Branca, no

municipio de Bom Jesus do Itabapoana.

5 HIPOTESE

Partindo-se do principio que ha no Brasil um déficit habitacional
importante, embora haja a previsao constitucional que consagra o direito a
moradia ao cidadao, tem-se como hipdtese, que justifique esse problema, a
omissao do Estado em nao promover, a contento, conforme ditames da
Constituicao de 1988, politicas publicas devidas e necessarias ao cumprimento de

seu dever de garantir aos cidadados o direito a morada digna.
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6 JUSTIFICATIVA

A Constituigao da Republica de 1988 trouxe em seu texto, especificamente
no artigo 6° a moradia enquanto direito social. Além de expor, no art. 7%, inciso IV,
a moradia como necessidade vital basica do individuo e no artigo 23, IX, institui
como obrigacdo do estado promover programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condi¢des habitacionais. Considerando o texto constitucional vigente
e os direitos sociais nela elencados, verifica-se que o direito a moradia é direito
social a ser garantido pelo Estado.

Ocorre, no entanto, que pesquisas recentemente realizadas por Orgaos
especializados apontam um forte déficit habitacional no Brasil, expondo um
quadro preocupante quanto a um consideravel volume de pessoas sem moradia,
conforme sera demonstrado durante o presente trabalho.

O direito a moradia é inerente a dignidade da pessoa humana e todos
devem ter acesso a moradia adequada a ser fornecida pelo Estado. Desse modo,
diante da omissao Estatal em promover esses direitos, verifica-se a violagao do
principio da dignidade da pessoa humana que constitui um dos fundamentos da
Republica, além da falta de atendimento ao principio da fungao social da
propriedade, o que gera desigualdade social, marginalizagao e pobreza, violando
também os objetivos da Republica.

Verifica-se que algumas podem ser as razdes para o ndo atendimento pelo

Estado, da demanda por moradia da populagado, direito fundamental que requer
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eficacia plena e imediata. Nesse sentido, expdem Rogerio Luiz Nery da Silva e

Thuany Klososki Piccolo:

Por se tratar de um direito fundamental, o direito a moradia deve
ter aplicagdo imediata e eficdcia plena. No entanto, tendo em vista
a questao or¢camentdria do Estado, a realizacdo desse direito de
forma plena para todos os cidadaos ¢, praticamente, impossivel. O
historico das politicas publicas habitacionais no Brasil mostra
como os principais programas nao conseguiram obter éxito entre
as camadas sociais mais baixas, facilitando, de certa forma, os
financiamentos para as classes média e alta, contribuindo
diretamente para o alto déficit habitacional brasileiro. (SILVA;
PICCOLO, 2012, p. 175.)

Desta forma, o direito a moradia, como ja verificado, representa uma das
maiores necessidades inerentes ao ser humano, posto que é a partir da moradia
que o individuo consegue gozar de todas as outras necessidades como higiene
pessoal, alimentacdo, descanso, entre outras, servindo a moradia como caminho
para a otimizagao da dignidade da pessoa humana sendo essencial a sua condigao.

O individuo que nao possui moradia é desprovido de um pouso onde possa
organizar sua vida perante um contexto social. Um dos maiores problemas sociais
vivenciados por uma sociedade sdao os individuos em situagao de rua, que nao
possuem um lugar para se abrigarem da chuva, do sol, para servir de protegao e

seguranga para si e sua familia. No mesmo sentido, afirma Reis:

A questao da moradia é objeto de estudo nas mais variadas
ciéncias, dada a compreensao da sua essencialidade na vida do
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homem. Essa essencialidade se da por diversos motivos, desde os
motivos mais simples que se pode imaginar como a necessidade
do homem primitivo de um refugio para se proteger dos animais
ferozes e das condigdes do tempo, como a questao da ideia do
homem como um ser cultural, que transforma e recria o mundo a
sua volta para sobreviver.(REIS, s.d, p.3)

Na Constituicdo da Republica de 1988, o direito a moradia encontra
respaldo como um direito social com previsao explicita no artigo 6% juntamente
com o direito a alimentagao, sauide, educagao, trabalho, transporte, lazer,
seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados.

Nessa premissa, o artigo 6° da Magna Carta denota que toda e qualquer
pessoa possui direito a moradia, direito que possui carater universal e que deve
ser garantido pelo Estado, caso se trate de pessoas em situagdes em que nao
conseguem, por si sO, obter esse direito. A Carta Politica de 1988 foi promulgada
dentro de uma perspectiva democratica, considerando muitos dos contetdos que
sdo trazidos em seu texto, como o Sistema Unico de Satude (artigo 198 e seguintes),
a Previdéncia Social (artigo 201 e seguintes) e, como tratado aqui, a revisao de
direitos sociais, como € o caso do direito a moradia. Dentro dessa perspectiva, de

ser uma Constituicao democratica, como prevéem Schmitt! e Ferreira Filho?, surge,

1 Vale-se aqui de conceito trabalhado por Rosane Heineck Schmitt (2015, p. 2010)ao compara a
Constituic,ao de 1988 com Cartas tidas, pela autora, como autoritdrias, como as de 1967 e 1969.

2 Deducao feita por Manoel Gonc,alves Ferreira Filho (2015, p. 448) do paragrafo tmico do art. 1° da
Constituic,ao brasileira, exprimindo a soberania democratica.
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defendido pela doutrina juridica, o principio da vedagao do retrocesso social.

Sobre esse principio expdem Alcantara e Azevedo:

[...] com o intuito ,de impedir que o legislador utilizasse praticas
arbitrarias para remover' (POMPEU; PIMENTA, 2015, p. 217) os
direitos sociais, a jurisprudéncia europeia, especialmente alema e
portuguesa (GARCIA, 2010), formulou o principio da vedagao do
retrocesso. No Brasil, com a ampliagdo de direitos sociais trazida
pela Constitui¢ao Federal (CF) de 1988 e a enorme dificuldade em
sua materializagdo, o Judiciario e doutrina nacional viram na
vedagdo do retrocesso a tdbua de salvagdo para garantia da
normatividade constitucional. Mesmo que nao se evoluisse nos
direitos, pelo menos nao haveria retrocesso. (ALCANTARA;
AZEVEDO, 2017, p. 249)

Em termos de conceito desse principio, expoem Albuquerque e Batista:

[...] como instrumento de controle contra as ingeréncias dos
poderes constituidos sobre os direitos fundamentais que
entendemos encontrar-se inserido o principio da proibicao de
retrocesso social, sobretudo como um importante mecanismo
contra a agao erosiva do legislador.[...] Dentre os conceitos
encontrados na literatura sobre o tema, é possivel extrair um
denominador comum para o principio da proibi¢ao do retrocesso,
segundo o qual, por meio dele, é vedado ao legislador subtrair da
norma constitucional definidora de direitos sociais o grau de
concretizagdo ja alcangado, prejudicando a sua exequibilidade.
Assim, haverd retrocesso, todas as vezes que o legislador, por meio
de sua atuagdao comissiva e arbitrdria, promover o retorno a um
estado equivalente aquele que existia quando a norma
constitucional definidora do direito social ainda nao havia sido
concretizada. (ALBURQUEQUER; BATISTA, 2017, p. 232-233)
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Considerando os ensinamentos dos autores citados considera-se relevante a
abordagem do referido principio neste projeto e seu aprofundamento na
monografia que se busca realizar. A relevancia é evidente, posto que o direito
social a moradia € ganho do cidadao trazido pela Constituicao de 1988 e que deve
ter seu contetido viabilizado e implementado, jamais impedido ou dificultado.

As ordens embutidas no principio da proibi¢ao do retrocesso social servem
de base para a analise do direito a moradia que se busca fazer, considerando seu
status de norma fundamental, que ndo permite qualquer tipo de relativizagao ou
minimizac¢do de contetdo, devendo ser um objetivo perseguido pelo Estado em
termos de garantia ao cidadao. (ALBURQUEQUE; BATISTA, 2017)

A partir de todas essas consideragoes, o presente projeto tem por objetivo
propor pesquisa a se realizar em monografia, que se disponha a analisar casos em
que a omissao do Estado, quanto ao direito de moradia dos cidadaos, causa
consequéncias sociais graves. Este projeto tem ainda, como foco, evidenciar como
as politicas publicas atuam aquém das demandas sociais, gerando desigualdades
de muitas ordens e violagdo de diversos preceitos constitucionais. Nota Técnica do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada do Governo Federal (Ipea), que traz
estimativas do déficit habitacional brasileiro segundo dados obtidos pela Pesquisa
Nacional por Amostras de Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), também do Governo Federal, aponta que, em 2012

o déficit de moradias no Brasil era de 5,24 milhoes de domicilios
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O déficit habitacional apontado pela pesquisa mencionada apresentava
numeros em queda, comparando-se com resultados de 2007. Entretanto, mesmo
tendo havido diminuicio do déficit de moradias, o0s numeros sao
consideravelmente significativos e pesquisas mais recentes atestam que o déficit
habitacional no Brasil voltou a crescer. E o que a Agéncia Indusnet-Fiesp apresenta
sobre pesquisa realizada pelo Departamento da Induastria da Construgao da

Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo:

Andlise inédita feita pelo Departamento da Induastria da
Constru¢ao da Fiesp (Deconcic) mostra que em 2014 o déficit
habitacional, calculado com base na metodologia da Fundagao
Joao Pinheiro (FJP), foi de 6,198 milhdes de familias, contra 6,941
milhdes em 2010. No periodo, a queda do déficit habitacional foi
de 2,8% ao ano (AG]:ZNCIA INDUSNET FIESP, 2014, s.p).
Os novos resultados mostram que o déficit habitacional continua elevado
no Brasil e segue uma linha crescente, o que leva a uma constatagao de que o
Estado nao cumpre seu dever legal de garantir o direito a moradia aos seus
cidadaos, justificando a pesquisa que se busca produzir. Vale ainda mencionar que
no Brasil cerca de 33,9 milhdes de pessoas no Brasil ndao possuem casa, e isso se
deve principalmente ao fato de que as classes menos favorecidas nao tém acesso a
programas de financiamento dos bancos. (PORTAL APRENDIZ, 2005, s.p)
Durante a monografia pretende-se realizar uma pesquisa de campo no

bairro Asa Branca, situado no municipio de Bom Jesus do Itabapoana — R], com o

intuito de demonstrar consequéncias da omissao do ente publico em relacao a
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garantia a moradia, verificando-se as condi¢des em que foram e sao ocupados os
imoveis residenciais nesse bairro carente. Verificada a realidade atual de déficit
habitacional no Brasil, cenario que atinge o pais como um todo, como ja
mencionado anteriormente, com apresentacao de dados estatisticos, vé-se que a
abordagem do tema ¢ de grande importancia pois os estudos elaborados poderao
auxiliar novos estudiosos e até o Poder Publico em buscar solugdes para o
problema da moradia, que longe de ser apenas uma questdo juridica é um
problema social.

Desta forma, a pesquisa que aqui se propoe, justifica-se pela relevancia do
tema, em se tratando de direito fundamental, garantido na Constituicdo da
Republica e tratados internacionais, compde um objeto sensivel para estudo
dentro da ciéncia do Direito, haja vista que se apresenta como questao juridica
que, nao sendo devidamente tratada pelo sujeito que tem o dever de promogao e
garantia, confere ao cidadao a auséncia de um direito extremamente importante.
Partindo-se do principio também de que toda pesquisa cientifica soma
conhecimento a ciéncia, podendo servir de mais uma fonte de conhecimento para
estudos presentes e futuros que tenham como objeto o direito constitucional

fundamental a moradia
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7 REVISAO DE LITERATURA

Para se falar em direito a moradia, imprescindivel se faz falar em direitos
humanos. Isto porque na pesquisa que aqui se objetiva parte-se da concepgao de
que o direito a moradia enquadra-se enquanto direito humano como ja explicitado
anteriormente. Assim se faz por ser direito previsto no art. 25 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatdrio, desde sua

proclamagao, em 1948. Nesse sentido, expoe Leite:

Todavia, ndo podemos nos iludir e pensar que todos os
dispositivos presentes nos Textos de direitos humanos produzem
efeitos no cendrio dos paises que os ratificam, principalmente
quando se trata de nacOes subdesenvolvidas ou em
desenvolvimento, como o Brasil. Em nosso pais, ainda persistem
inimeros problemas sociais — relacionados a satide, a educac,ao, a
seguranc,a, a moradia e a alimentac,ao —, além das diversas formas
de discriminac,do, desigualdade, corrupc,ao, viole’ncia etc. Essa
realidade acaba por levar a um certo descrédito da sociedade para
com os ideais humanistas. (LEITE 2014, p. 104)

Mesmo expondo sua visao critica em relagao ao implemento das previsoes
da Declaragao Universal em paises com problemas sociais que limitam a eficacia
dos direitos humanos, Leite enquadra o direito a moradia no bojo dos direitos
humanos, o que fortalece a consideragao da qual se parte neste projeto para os
conceitos de direitos a serem trabalhados na monografia. Nesse mesmo sentido,

expoe Mazzuoli:

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
34



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Os direitos decorrentes dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil ndosdao, nem explicita, nem implicitamente
enumerados, pois prove’m dos compromissos internacionais em
matéria de direitos humanos assumidos pelo Estado, passando
assim a integrar o nosso ,bloco de constitucionalidade'. Tais
direitos ampliam o ntcleo de protec,ao do direito interno e o rol
originario dos direitos e garantias fundamentais previstos pela
Constituic,ao. Exemplificativamente, como direitos que ampliam o
rol das matérias constitucionalmente protegidas, podem ser
citados os seguintes: a) direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentac,ao,
vestimenta e moradia, nos termos do art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos Econo*micos, Sociais e Culturais...(MAZZUQOLI, 2010,
p- 168)

A partir dessas consideracdes, passa-se a uma abordagem dos Direitos
Humanos, associando suas concepgoes ao direito de moradia. Nesse sentido pode-
se fazer uma breve caracterizagdo dos direitos humanos segundo a concepcao
naturalista ao dizer que sdo direitos naturais e inerentes a propria condi¢dao
humana. Dessa maneira, nao garanti-los seria cair em contradigdo com a propria
esséncia humana. (CARBONARI, s.d)

Os direitos humanos e fundamentais possuem caracteristicas de
universalidade, interdependéncia, indivisibilidade. Os direitos humanos se
relacionam com os atributos fisicos e morais da pessoa humana, de forma a
respeitarem e se adequarem a cada realidade distinta, dai porque sao chamados de

universais. Nesse sentido:
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A universalidade dos direitos humanos se radica na unidade
normativa da dignidade humana construida pela moralidade
democratica. A maxima que diz que todos os humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos é mais do que formal. E
contetido concreto que reconhece em cada pessoa, na diferenca e
na diversidade que lhe sdo constitutivas, um sujeito de direitos. A
base da idéia de sujeito de direitos esta na dignidade intrinseca de
cada ser humano, como inviolabilidade do corpo, como caréncia e
como possibilidades multiplas de realizacdo histdrica.
(CARBONAR], s.d, p. 10-11)

Em relacdao a evolugao dos direitos humanos e fundamentais, nao ha de se
falar em geracdes de direito de modo que a geragao posterior exclua a geracao
anterior. O que se tem sdo dimensoes de direitos que a partir da evolucao histdrica
foram declarados em momentos diferentes, mas todos sdao interdependentes, ou
seja, o exercicio de um direito depende sempre do exercicio de todos os outros

conjuntamente considerados. Nesse sentido, assevera Carbonari:

As caracteristicas dos direitos humanos rapidamente esbogadas
trabalham com a noc¢ao de ser humano como construcao historica,
procuram superar a idéia de ser genérico e abstrato e abrem-se
para compreendé-los na sua especificidade e concretude.
(CARBONAR]I, s.d., p. 11)

Desse modo, tém-se os direitos de primeira, segunda e terceira dimensao.
Sao divididos dessa forma por questao da época de conquista desses direitos. A
dignidade da pessoa humana constitui a base que fundamenta os direitos

humanos e fundamentais, posto que todos esses direitos sao declarados e
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conquistados com o tinico objetivo de preservar e promover a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, Carbonari (s.d, p.9) ,entende que o ntcleo conceitual dos
direitos humanos radica na busca de realizagao de condi¢oes para que a dignidade
humana seja efetiva na vida de cada pessoa, ao tempo em que é reconhecida como
valor universal".

O direito a moradia, como direito social fundamental®, nasce a partir de
demandas do individuo e se consolida enquanto obriga¢ao do Estado para com o
cidadao, por se tratar de necessidade primadria deste, a qual, se nao atendida for,

configura inviabilidade para uma vida digna. Nesse sentido, expde Azevedo:

A moradia configura-se, portanto, como uma necessidade basica
do individuo, enquanto ser humano, e do cidadao, enquanto ser
social. O ser humano, por si proprio, vive arraigado de
necessidades, sejam elas fisioldgicas, sociais, profissionais, de
autoconhecimento, de reconhecimento pelos outros e demais, que
vao sendo assistidas a partir do momento que ele se firma e se
estrutura na sociedade. Entende-se que o ser humano sé se
encontraria em equilibrio quando todas as suas necessidades
estivessem satisfeitas. (AZEVEDO, 2013, p.3)

Sendo assim, o direito a moradia se insere num plano global como sendo
um direito fundamental humano, sendo imprescindivel para a propria
concretizagdo da dignidade da pessoa humana. Fazendo um breve apanhado

histérico, € possivel perceber que o direito a moradia, assim como os demais

3 Parte-se aqui da conceituacdo do direito a moradia com a elevagao de seu status dentro do texto
constitucional, como bem defendem Rogerio Luiz Nery da Silva e Thuany Klososki Piccolo(2012, p.
175-176), conferindo a esse direito social carater de direito fundamental do ser humano.
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direitos fundamentais, surge a partir da evolucao histdrica e de conquistas sociais,

conforme preconiza Bobbio:

Por mais fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
(BOBBIO, 2004, 25).

Sendo assim, é possivel analisar brevemente as dimensdes de direitos
fundamentais, alocando o direito a moradia como de 2° geracao, tendo em vista
todos os acontecimentos histéricos que ensejaram a declaragao desse direito no
ambito dos direitos sociais. O fato historico que ensejou os direitos fundamentais
de 2° foi a Revolugao Industrial Europeia, a partir do século XIX. (LENZA, 2017).
Em razdo das péssimas condi¢oes de trabalho movimentos sociais comecaram a
ocorrer como a Comuna de Paris em 1848* e o movimento Cartista®, realizando
reivindicacdes de melhores condi¢does de trabalho e fixacao de direitos sociais.

(LENZA, 2017)

*A Comuna de Paris foi a realizacdo de uma forma de governo controlada por trabalhadores e
membros das classes populares da Franca e de outros paises, no periodo de 18 de marco a 28 de
maio de 1871cujo interesse era proporcionar melhores condi¢des de vida e trabalho aos operarios,
objetivando criar uma nova forma de organizacao as sociedade. (HISTORIA DO MUNDO, s.d)

50 movimento Cartista ocorreu em 1837 e dominou as lutas reivindicativas do proletariado inglés e
se estendeu até 1850. O nome ,cartismo" tem sua origem ligada a carta do povo e reivindicava o
sufrdgio universal, escrutinio secreto, circunscri¢des iguais, remuneragao aos deputados e
supressao da obrigatoriedade de possuir propriedades para os candidatos a um mandato e elei¢des
anuais. (SANTOS, 2015, s.p)
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Nesse bojo surgiram os direitos culturais, econdmicos e sociais, estando

neste ultimo inserido o direito a moradia. Alguns documentos marcaram a era da

fixacdo desses direitos podendo destacar a Constituicaio do México de 1917,

Constituicao de Weimar 1919, o Tratado de Versalhes em 1919 e no Brasil a

Constituicao de 1934. Todos esses documentos marcaram a evolugdo para o

constitucionalismo social, estabelecendo direitos sociais a serem prestados pelo

Estado. (LENZA, 2017). Conforme ja explanado anteriormente, a previsao do

direito a moradia apareceu pela primeira vez em um documento juridico na

Declaragao Universal dos Direitos humanos, em seu artigo 25%

Artigo 25° 1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentagao, ao vestudrio, ao alojamento,
a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais
necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenga,
na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade.(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Em 1966 foi aprovado ainda o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais que também trouxe disposi¢des acerca do direito a moradia por

meio do termo ,alojamento adequado™:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas
as pessoas a um nivel de vida adequado para si e para as suas
familias, incluindo alimenta¢do, vestudrio e alojamento
adequados, bem como a um melhoramento constante das suas
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condicdoes de existéncia. Os Estados Partes tomarao medidas
apropriadas destinadas a assegurar a realizagdo deste direito
reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma
cooperacao internacional livremente consentida.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966)

No Brasil, a Constituigao de 1934 foi a primeira a trazer a moradia como
direito fundamental, transformando a feigao do Constitucionalismo brasileiro que
passa a ter um perfil social. (REIS, s.d.,, p.7). A Constituigaio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 s6 passou a constar expressamente o direito a
moradia a partir da emenda n® 26/2000, onde passou a constar em seu artigo 6 ¢ o

direito a moradia, em capitulo reservado aos direitos sociais. Veja-se:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao
(BRASIL, 1988)

Dessa forma, entende-se que o direito a moradia, incluido no rol dos
direitos sociais, visa prestagOes positivas do Estado no intuito de diminuir as
desigualdades sociais por meio do amparo estatal aos mais necessitados.
Traduzem, portanto um ideal de igualdade entre os individuos a ser
proporcionado pelo Estado, criando condigOes de real exercicio desses direitos.

(SILVA, 2005)

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
40



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

8 METODOLOGIA

8.1Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a
proposta é partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.
Serao realizadas pesquisa tedrica, por meio de revisao de literatura, bem como
pesquisa de campo, no bairro Asa Branca, municipio de Bom Jesus do Itabapoana,
Rio de Janeiro. Foi escolhido o bairro Asa Branca por tratar-se de habitacdo cujo
histdrico apresenta um inicio de ocupacao irregular pela populagao, exercendo
inicialmente posse injusta dos imoveis, os quais tiveram construcao iniciada pela
Companhia Estadual de Habita¢ao do Rio de Janeiro (CEHAB), durante os anos de
1980, mas nao concluida.

No bairro encontram-se os menores indices de IDH do municipio de Bom
Jesus do Itabapoana e até os dias atuais, passados quase trinta anos da ocupacgao, é
visivel a condicdo precdria das moradias la encontradas. Na pesquisa de campo
serao submetidos aos moradores do bairro mencionado, em amostra nao menor
que quinze familias, que condensem varidveis passiveis de contribuir para um
resultado capaz de tragar um perfil das condi¢des de moradia naquele local e o
acesso a esse direito pelos entrevistados. Serao submetidos questionarios de
pesquisa aos entrevistados, além de analisados dados do municipio quanto a

moradia e politicas de habitagao aqui implementadas.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccao da presente exposi¢cao baseou-se em pesquisas realizadas em
doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos

especializados e bibliografias.
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O FEMINICIDIO COMO FRONTEIRA MAXIMA DA VIOLENCIA
DOMESTICA: HA LEI, MAS AINDA NAO HA RESULTADO

Autora: Amanda Aparecida de Oliveira Gongalves Moreira

1 INTRODUCAO

O Referente projeto tem como pesquisa a Violéncia Doméstica e o
Feminicidio. No dia 07 de agosto de 2006 foi sancionada a lei 11.340/2006
conhecida como Lei Maria da Penha que recebeu este nome para homenagear a
Sr. Maria da Penha Maia Fernandes, uma farmacéutica que foi casada com
Marcos Antonio Heredia Viveiros que a agredia brutalmente.

Em 1983 o entdao esposo de Maria da Penha tentou assassina-la por duas
vezes de maneira cruel, na primeira tentativa o autor disparou um tiro nas costas
da vitima que fez com que ela ficasse paraplégica perdendo totalmente os
movimentos de suas pernas, passados alguns meses, uma segunda tentativa, dessa
vez Marcos Antonio tentou eletrocuta-la durante o banho.

Depois dos crimes ocorridos, as Investigagdbes comegaram, sendo a
dentncia apresentada ao Ministério Publico, ap6s anos, ocorreu o Julgamento e
enquanto aguardava, Maria continuou sofrendo agressdes. Maria da Penha
denunciou o Autor a fim de conseguir sua liberdade e justica pelos danos que lhe
foram causados, e diante de toda esta situagao o autor foi julgado condenado, mas

conseguiu recorrer da decisao. A vitima se sentiu injusticada e buscou por orgaos
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que fossem de competéncia legitima para o caso, a comissao Inter Americana de
Direitos Humanos veio a receber a dentincia, o autor foi condenado a dois anos de
prisao em regime fechado, o brasil foi condenado pela OEA por negligéncia e
Omissao em Relagao a violéncia Doméstica e umas destas puni¢oes foi que se
criasse uma Lei adequada a este tipo de crime, e finalmente em 2006, entrou em
vigor a lei 11.340/206.

De acordo com a Lei, configura-se violéncia doméstica e familiar, aquela
seja por agao ou omissao, contra a mulher que tenha como fundamento o género,
que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral
ou patrimonial.

De tal forma verifica-se que esta lei foi criada com intuito de coibir a violéncia
doméstico familiar, garantindo a integridade fisica, sexual, psiquica, moral e
patrimonial da mulher, pois se tornou um grave problema que vem causando
inimeras tragédias com vitimas fatais. Diante das agressoes com resultado morte,
surgiu a necessidade da criacdo da tipificacdo penal ,feminicidio® que esta
regulamentada na lei 13.104/2015, que alterou o artigo 121 do decreto lei nimero
2.848 de 07 de dezembro de 1990 (Cddigo Penal), pra incluir o feminicidio no rol
de crimes hediondos, sendo este instituto criado para tipificacgdo do homicidio
quando praticado contra a mulher, em decorréncia do género.

Muitos casos de Violéncia Domeéstica sao convertidos em Feminicidio, e
muitos casos de Feminicidio ocorrem apds anos ou na primeira agressao

domestica familiar. Tanto a lei 11.340/2006 quanto a inser¢do do Feminicidio no
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Codigo Penal, tiveram como intuito a tutela da vida, direito este que deve ser

garantido a todos igualmente.

2 TEMA

O FEMINICIDIO COMO FRONTEIRA MAXIMA DA VIOLENCIA
DOMESTICA: HA LEI, MAS AINDA NAO HA RESULTADO

3 PROBLEMATICA

A legislagio de combate a violéncia doméstica apresenta resultados

satisfatorios?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a criagao do tipo penal denominado "feminicidio" como mecanismo

de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
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4.2 Objetivos Especificos

e Caracterizar o processo evolutivo-legal de tratamento da mulher no direito
brasileiro;

e Examinar a Lei Maria da Penha e as espécies de violéncia doméstica e
familiar;

e Discorrer sobre o crime do feminicidio;

5 HIPOTESES

A Lei Maria da Penha tem se mostrado ineficiente, e com isso veio o
surgimento do Instituto do feminicidio em Favor dos crimes cometidos contra a

mulher, crimes estes decorrentes da violéncia doméstica.

6 JUSTIFICATIVA

A Lei Maria da Penha foi um grande mecanismo criado para tentar prevenir
crimes no ambiente familiar, crimes estes que vem crescendo cada vez mais no
Brasil. De acordo com dados da pesquisa central de atendimento 180, no 1°
semestre de 2016 39,34% dos casos de violéncia ocorrem diariamente e 32,76%
ocorrem semanalmente, dessa forma mais de 70% dos casos ocorrem com uma

frequéncia muito alta no ambiente doméstico, no 1° semestre de 2016 foram
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registrados 67.962 relatos de violéncia Doméstica, sendo 34.703 relatos de
Violéncia Fisica,(51,06%); 4.421 relatos de Violéncia Moral (6,51%); 21.137 de
Violéncia Psicologica (31,10%); 2.921 de Violéncia Sexual (4,30%); e 1313 de
Violéncia Patrimonial (1,93%). (INSTITUTO PATRICIA GALVAO, 2013 apud
COMPROMISSO E ATITUDE, s.d.)

De acordo com os dados fornecidos, pode-se perceber a grande importancia
da Lei Maria da Penha em defesa da Mulher, esta simboliza o sofrimento e o
pedido de ajuda da sociedade feminina que busca viver dignamente perante
todos, um ponto de grande importancia desta legislacdo foi a busca pelo
rompimento da impunidade do agressor (INSTITUTO PATRICIA GALVAO, 2013
apud COMPROMISSO E ATITUDE, s.d.). Além disso, houve um grande
desenvolvimento e ajuda para que as vitimas parassem de sofrer as agressoes em
siléncio e viessem denunciar seu agressor, o proposito dessa legislacao é dar um
,basta’ a tanta violéncia contra as mulheres, violéncia que tem levado tantas
mulheres a Obito se tornando feminicidio, que de acordo com pesquisas realizadas
pelo escritério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos junto com o Governo Brasileiro (INSTITUTO PATRICIA GALVAO,
2013 apud COMPROMISSO E ATITUDE, s.d.)

Brasil esta com taxa de 4,8 para 100 mil mulheres de casos Feminicidios, a 5°
maior do Mundo. Segundo a Organizacao Mundial de Saude (OMS) (2016), a
maioria dos casos que comecam apenas com uma violéncia familiar no ambiente

doméstico se tornam feminicidio, entretanto a grande importancia da lei e do

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
50



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Instituto do feminicidio é proteger também as mulheres que sdo vitimas fatais,
ampliando o campo de visao, para as vitimas que sao mortas pelo fato de serem

mulheres em virtude do género e que eram tratados como simples homicidio.

7 REVISAO DE LITERATURA

Desde a Antiguidade, a mulher era vista num contexto machista desde o
seu nascimento tendo seu destino determinado. A mulher era tida como
propriedade do seu pai, que escolhia seu esposo sem mesmo ela querer se casar
com ele ou sequer conhece-lo, apenas era obrigada a fazer as vontades de seu Pai
(PORTELA, 2018. s.p). O mesmo acontecia quando se casava, ela era tida como
propriedade do esposo tendo que lavar, passar cozinhar e ainda carregava consigo
a ,obrigacao" de ter filhos homens, a mulher ndo tinha autonomia sobre nada,
nem mesmo seu proprio corpo, suas roupas eram estabelecidas de acordo com as
vestimentas daquela sociedade e sempre distintas das dos homens. (PORTELA,
2018, s.p).

A legislacao portuguesa trazida para o Brasil era constituida pelas
Ordenacdes Filipinas, composta por leis compiladas em Livros por ordem de D.
Felipe I, vigorou no pais até a publicagao do antigo Codigo Civil, em 1916. Pelas
Ordenacdes, a mulher era tida por incapaz para praticar atos da vida civil devido a
sua fraqueza de entendimento. Se fosse casada, a incapacidade era suprida pelo

marido, seu representante legal. As mulheres estavam sujeitas ao poder disciplinar
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do pai ou marido, assim, constava da parte criminal das Ordenagdes Filipinas que
eram isentos de pena aqueles que ferissem as mulheres com pau ou pedra, bem
como aqueles que castigassem suas mulheres, desde que moderadamente (Livro
V, Titulo 36, § 1%). Os homens tinham também o direito de matar suas mulheres
quando encontradas em adultério, sendo desnecessaria prova austera; bastava que
houvesse rumores publicos (RODRIGUES, 2003).
Apods quase 350 anos de vigéncia das Ordenacgdes Filipinas no Brasil, o
Codigo Criminal de 1830 afasta parte dessas normas, entre as quais, aquelas que
autorizam os castigos e a morte de mulheres, por adultério, seguindo tendéncia de
substituicdo da vinganga privada pela mediacao do Estado (CORREIA, 1981).
Contudo, o Codigo Criminal de 1830, refletindo os costumes da sociedade
patriarcal brasileira dessa época, tratou desigualmente homens e mulheres quando
tipificou o adultério com pena de prisao para ambos os conjuges, nao obstante a
primeira Constitui¢ao brasileira de 1824, instituir a igualdade formal ,para todos".
Pelo Cédigo Criminal de 1830, o adultério cometido pela mulher casada seria
crime em qualquer circunstancia. No entanto, para o homem casado, apenas
constituiria crime se o relacionamento adulterino fosse estavel e publico. Segundo
juristas do Brasil Império, era patente o carater de maior gravidade e maior
reprovabilidade da conduta da mulher, quando se tratava de adultério, tanto na

esfera penal quanto na civel.
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As mulheres lutaram para conseguir algum espago na sociedade, que
sempre a viu como propriedade de alguém, sem poder ter autonomia e vontade

propria um ser sempre subordinado.

A busca das mulheres por igualdade e independéncia,
especialmente forte na Inglaterra, representou o desafio mais
efetivo a oposicao social dos homens. Esse desafio incluia uma
critica da sexualidade masculina, centrada no duplo padrao de

comportamento moral que se esperava de homens e mulheres
(MOSSE, 1998, p. 293).

Com o decorrer dos anos as mulheres comecaram a lutar em prol da
igualdade, a mulher na Constituicdo de 1824 jamais poderia ter alguma
participa¢ao no meio social. E, em busca da Liberdade de expressao, as mulheres,
no comego do século XIX, comegam a buscar seu espago na area da educagao e do

trabalho.

Com a saida das mulheres do espaco privado para o publico, como
decorrente das duas guerras mundiais, da industrializagdao e do
movimento feminista que ora tentava se firmar, o resultado foi
uma verdadeira avalanche de pesquisas, discussoes e redefini¢des
de papéis sociais cujo o género foi tomado como ponto de partida
para a discussdo, e herdeiro dos gender’s studies. (SILVA, 1999.

s.p)

O desejo de deixar de ser empregada apenas dos seus lares e passar a ser

vista também como profissional, obtendo sua propria profissao, surgiram assim as
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primeiras conquistas femininas, vencendo preconceito e desigualdade. Myrtes de
Campos em 1898 se tornou a primeira advogada do Pais, conforme informagoes

abaixo:

[...] a primeira mulher a exercer a advocacia no Brasil e que, de
1924 até a sua aposentadoria, em 1944, exerceu o cargo de
encarregada pela Jurisprudéncia do Tribunal de Apelacao do
Distrito Federal, que funcionou no antigo Palacio, de 1926 até 1946.
Além de funciondria da Justica ela foi, também, a primeira mulher
advogada a ingressar no antigo Instituto da Ordem dos
Advogados do Brasil, atual Instituto dos Advogados do Brasil.
(RIO DE JANEIRGO, s.d., s.p.).

Em 1894, houve uma grande luta a favor do voto feminino, movimento este

que nao teve sucesso, porem em 1932, o voto se tornou direito de todos.

Em Santa Catarina, verificamos a importante participacao das
mulheres na luta pelo movimento Diretas Ja. Elas estavam
organizadas em prol dos direitos da mulher e da redemocratizagao
do pais, tendo como espagos de agdo, principalmente, os partidos
de oposicao. A atuagdo dessas mulheres nos movimentos das
décadas de 1970 e 1980 trouxe algumas novas questdes, que se
refletiram também nas manifestacdes pelas eleicdes diretas.
Criaram formas de organizagao autonomas, e diferentes lugares,
como pragas e ruas, tomaram novos significados, tornando-se
espaco de luta, de reivindicagao. (DUARTE, 2017, p. 44)

Relatos histdricos comprovam que a luta das mulheres brasileiras por
direitos iguais vem ao longo dos anos, tendo grande impacto os movimentos

feministas no final do século XIX, porem ainda assim havia um forte tratamento
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desigual e preconceito por parte do parlamento brasileiro conforme Maria Luiza

Alvares afirma ao citar Hahner:

Nos debates da Constituicao de 1891 membros do Parlamento
consideravam o voto feminino uma ,ideia andrquica, fatal,
desastrada’, ou entdo argumentavam sobre ,0s cérebros infantis
das mulheres, sua inferioridade mental e retardacdo evolutiva®
(HAHNER, 1981 apud ALVARES, 2018, s.p.)

O artigo 70 da Constituicdo Federal de 1891 determinava quem podia se
alistar, porem embora nao expressasse a exclusao de tal direito das mulheres, a
desconsiderava nao podendo ela votar e nem ser votada, ela nao era incluida
como cidada, nao tinha direito ao voto, nem muito recebia capacidade civil ao

completar 21 anos.

Art 70 - Sao eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se
alistarem na forma da lei.

§ 1° - Nao podem alistar-se eleitores para as elei¢es federais ou
para as dos Estados:

1°) os mendigos;

2°) os analfabetos;

39) as pragas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de
ensino superior;

4°) os religiosos de ordens mondsticas, companhias, congregacoes
ou comunidades de qualquer denominagado, sujeitas a voto de
obediéncia, regra ou estatuto que importe a rentincia da liberdade
Individual.

§ 22 - Sao inelegiveis os cidaddos nao alistaveis. (BRASIL, 1891)
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Em 1917, a professora Deolinda Daltro, que fundou o Partido Republicado
Feminino no ano de 1910, organizou e liderou um manifesto exigindo que o
direito de voto fosse extensivo as mulheres (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012,
p- 102)

Cerca de 10 anos depois, no ano de 1928, Juvenal Lamartine, entao
Governador do Rio Grande do Norte, conseguiu fazer uma alteracdo na lei
eleitoral dando direito as mulheres de votar. Na eleicao seguinte elas foram as
ruas votar, porem seus votos foram anulados. Entretanto, apesar disso foi
realizado um marco historico para o direito das mulheres, ,foi eleita a primeira
mulher Prefeita da Historia do Brasil, Alzira Soriano de Souza, no municipio de
Lajes no Rio Grande do Norte' (CONQUISTAS, 2018).

Elas foram as ruas, mas seus votos foram anulados. No entanto, foi eleita a
primeira prefeita da Histéria do Brasil: Luiza Alzira Soriano de Souza, no

municipio de Lajes — RN.

Luiza Alzira Soriano Teixeira foi a primeira prefeita eleita no Brasil
e na América Latina. Tomou posse no cargo em 1° de janeiro de
1929. Viava, Alzira Soriano disputou em 1928, aos 32 anos, as
eleicdes para a prefeitura de Lajes, cidade do interior do Rio
Grande do Norte, pelo Partido Republicano, e venceu com 60%
dos votos, quando as mulheres nem sequer podiam votar.
(BRASIL, s.d., s.p.).

Diante de grandes buscas e conquistas apos longos anos a mulher comeca a

ser colocada em ,pé de igualdade' com o homem, deixando de ser considerada
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inferior e conquistando seu espaco. Em 1934 foi legalizado e desquite e a mulher
passou a ser sujeito de direito assim como o homem, os avangos sé foram
crescendo, logo com todos os avangos, surgiu a pilula anticoncepcional, que foi
uma das maiores libertacao das mulheres, alguns anos depois foi Promulgada a
Constituigao Cidada.

A Carta Magna de 88, em seu artigo 5°, menciona que todos sao iguais
perante a lei, mesmo diante dos fatos que vieram a dificultar a evolu¢ao feminina
houveram grandes avangos, e mesmo vivendo em tempos atuais onde ainda ha o
machismo e a desigualdade, as mulheres ainda gritam alto, as mulheres nao
desistem de ser reconhecida de forma igual assim como diz a lei.

Alexandre Morais (1996, p. 61) conceitua que "[...] os direitos fundamentais
de primeira geracdo sao os direitos e garantias individuais e politicos classicos,
surgidos institucionalmente a partir da Carta Magna'. No século atual a mulher
tem varios direitos adquiridos e é vista como sujeito que tem direitos e deveres
perante a sociedade, a mulher vem protagonizando nos cargos publicos, nas
comunidades religiosas, nas profissdes e nas liderangas, no ambiente familiar.
Contudo isso ainda nao quer dizer que nao se tem grandes desafios a serem
enfrentados, a mulher contemporanea vem sendo vitima de violéncia, fisica,
psicologica, afetiva etc, e diante desses constantes atos de violéncia houve a
necessidade de mais uma conquista, que foi o surgimento da lei 11.340/2006 a Lei

Maria da Penha.
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A lei 11.340/2006 que ficou conhecida como uma lei de protegao a mulher
expoe no seu artigo 5° um pequeno conceito do que configura violéncia doméstica

e familiar:

Art. 5° - Configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer a¢do ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial (BRASIL, 2006).

Juntamente, com a convencao de Belém do Para (Convencgao Interamericana
para prevenir, erradicar, punir a violéncia contra a mulher adotada pela OEA).
Violéncia familiar sdo agressoes cometidas dentro do ambiente familiar, essas
agressOes sao praticadas por pessoas que tenha um vinculo de relagao de familiar
ou qualquer relagao intima de afeto, por exemplo Pai e filha, Irmaos e Irmas, ex-
mulher e ex-marido , companheiros, podendo ser praticada em qualquer relagao
intima que exista afeto. Ja a violéncia doméstica € caracterizada no ambiente
caseiro onde nao importa se a vitima tem vinculo com o agressor, sao
caracterizadas as agressoes domésticas aquelas em que as agressoes sao realizadas
contra um profissional (baba, enfermeira, empregada doméstica) que presta
servi¢o a uma familia e esta sujeita a violéncia do patrao, patroa e entre outros.

Aa sociedade tem visto a lei Maria da Penha como uma lei que protege
apenas casos de que o marido agride a esposa, mas como ja foi dito acima, ela tem
carater de protecao as pessoas do género feminino que tenham relagao familiar ou

relacdo de afeto com o agressor, podendo ser o sujeito ativo (agressor) homem ou
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mulher. Esse é o posicionamento que o Superior Tribunal de Justica adotou e
declarou por meio da publicagao do informativo n® 0551 de 03 de Dezembro de
2014 em relagao ao HC HC 277.561-AL, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em
6/11/2014:

E possivel a incidéncia da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)
nas relagdes entre mae e filha. Isso porque, de acordo com o art.
59, 1II, da Lei 11.340/2006, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer a¢do ou omissao baseada no género que
lhe cause morte, lesdao, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial em qualquer relagao intima de afeto,
na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo. Da andlise do dispositivo
citado, infere-se que o objeto de tutela da Lei é a mulher em
situagao de vulnerabilidade, ndo s6 em relagao ao conjuge ou
companheiro, mas também qualquer outro familiar ou pessoa que
conviva com a vitima, independentemente do género do agressor.
Nessa mesma linha, entende a jurisprudéncia do ST] que o sujeito
ativo do crime pode ser tanto o homem como a mulher, desde que
esteja presente o estado de vulnerabilidade caracterizado por uma
relacao de poder e submissao. Precedentes citados: HC 175.816-RS,
Quinta Turma, DJe 28/6/2013; e HC 250.435-R], Quinta Turma, DJe
27/9/2013. HC 277.561-AL, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em
6/11/2014. (ST]J, 2018)

A violéncia contra a mulher ndo ocorre apenas pelo fato de ser mulher, o
agente muitas das vezes comete o crime por raiva, violenta emogao, prazer e/ou
diversos outros motivos, motivos esses que podem ser considerados fateis ou

torpes, mas de acordo com a lei Maria da Penha (11.340/2006) e o crime de
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feminicidio tipificado no CP, sao irrelevantes os motivos para que o agente venha

a ser punido.

Conforme elencadas no artigo 7° da Lei 11.340/2006, sao consideradas, entre

outras, formas de violéncia doméstica e familiar:

(..)I — a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou satde corporal;

IT — a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminui¢ao da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagao,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo,
insulto, chantagem, exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicoldgica e a
autodeterminagao;

III — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacao sexual
ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso de
forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer
modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto
ou a prostituicdo, mediante coagao, chantagem, suborno ou
manipula¢do; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos;

IV — a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retencdo, subtragao, destruicao parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos economicos, incluindo os destinados
a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caltnia, difamagao ou injuria (BRASIL, 2006).
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Outas formas de violéncia contra mulher, além das trazidas no artigo 7° da
popular lei Maria da Penha sao, a Violéncia Doméstica, sendo aquela praticada no
ambiente doméstico sem que haja necessariamente lago familiar, por exemplo
empregador que agride funciondrio doméstico, seja de forma fisica, psicoldgica,
abuso sexual, etc. Ha violéncia de Género, que aquela que acontece em razao do
fato de ser mulher, quando a vitima, sofre agressdes por ser mulher. Violéncia
Familiar, que acontece dentro do ambiente familiar, sendo a agressao realizada e
sofrida por pessoas da mesma familia, possuem laco familiar. (Marido, sogra,
padrasto).

Em decorrer de tanta violéncia cometida contra mulheres, violéncias que
muitas das vezes sao fatais sendo levadas a dbito, houve o surgimento da Lei
13.104/2015 que alterou o Art. 121 do Codigo de Processo Penal. A lei do
feminicidio define que assassinato cometido contra mulher, trata-se de um
homicidio doloso cometido apenas pelo fato da vitima ser de género feminino,

cometidos sem motivagao alguma parente, assim como expoe o Artigo 121 inciso

VI:

Art. 121. Matar alguém: [omissis]

§ 2° Se 0 homicidio é cometido: [omissis]

VI - contra a mulher por razdes da condigao de sexo feminino:
(Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015)

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos. (BRASIL, 1940)
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O feminicidio trata-se de um crime baseada no 6dio, e na raiva, sao
assassinatos onde o agente tem a intencdo de matéa-la, a lei 13.104/2005 criou
mecanismos para punir severamente aquele que mata por tais razoes. A lei entao
alterou o artigo 121 do Codigo Penal (Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940) incluindo como modalidade de homicidio qualificado e ainda o art. 12 da Lei
no 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes
hediondos.

No decorrer de tanta violéncia, a Senadora Maria do Carmo Alves (DEM-
SE), criou uma proposta onde as mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar poderao contar com um mecanismo que € o botdo do panico, as vitimas
receberao um dispositivo movel de seguranga que ird enviar alerta imediata a
policia quando estiverem sendo ameacgadas ou agredidas. A proposta esta prevista
no PLS 119/2015 aprovado pela Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) e segue
para a Camara, se ndo houver recurso para enviou ao Plenario.

O botdao do panico ja vem sendo aderido em alguns estados que tem
obtido sucesso, ele possui varias fun¢des em favor da vitima, além de acionar a
policia no momento de necessidade da vitima, ele também ¢ utilizado como
gravador, um mecanismo que ajuda a vitima a criar provas contra seu agressor, a
seguinte oferta do botao do panico tem como objetivo garantir a efetividade das
medidas protetivas de urgéncia que estao previstas na Lei Maria da Penha. A
seguinte proposta foi aprovada pela Comissao de Direitos Humanos e Legislagao

Participativa (CDH), que veio a apresentar duas emendas de acordo com o texto
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original, sendo as duas acolhidas pelo relator na CCJ. O PLS 119/2015 e tem
previsto o prazo de 90 dias para a medida vir a entrar em vigor apds sua
transformacao em lei (SENADO, 2018).

O feminicidio vem de uma situagao errada, advém pela violéncia praticada
contra a mulher, este crime € de 12 a 30 anos de reclusao, o sujeito que pratica tal
crime, tem uma conduta de menosprezo e discriminacdo contra a vitima. E
aumentado de 1/3 até metade nao admitindo graga e indulto, sendo um crime
inafiangavel, com prisao temporaria de 30 dias, progressao de regime para réus
primarios.

Pode-se perceber que o novo tipo penal foi criado para combater
homicidios contra as mulheres, de tal forma que ele foi incluido no rol de crimes
Hediondos, porém foi criada também a lei Maria da Penha para a protecao da
sociedade feminina. O feminicidio ¢ um Crime que vem crescendo cada dia que
passa. O instituto foi um grande avango em favor das mulheres que sao vitimas da
violéncia misoginia que seguindo o diciondrio é a ,repulsa, desprezo ou o6dio
contra as mulheres. Esta forma de aversdao morbida e patoldgica ao sexo feminino
esta diretamente relacionada com a violéncia que é praticada contra a mulher."
(SIGNIFICADO, 2018).

O Feminicido se subdivide em espécies, feminicidio intralar, feminicidio
homoafetivo, quando uma mulher mata a outra mulher sendo uma autora e outra
vitima em razao de um relacionamento homoafetivo no ambito de violéncia

doméstica ou familiar, simbdlico heterogéneo, que ocorre quando o homem mata a
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mulher, motivado pela raiva, 6dio, desprezo ou pela condicao da vitima ser
mulher, intra lar, quando as circunstancias mostram que o agente do crime matou
a mulher em contexto de violéncia doméstica ou familiar, Aberrante por aberratio
ictus, ocorre quando o agente do crime, por acidente ou algum erro na execugao

do delito, ao invés de tentar atingir a pessoa desejada, atinge um outra pessoa.

(BARROS, 2018)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Serd utilizado o método indutivo na abordagem das pesquisas, ou seja, apos

considerar um numero suficiente de casos particulares, conclui — se uma verdade

geral.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Sera utilizada a técnicas de pesquisa por documentacdo indireta, com

pesquisa bibliografica e a analise processual dos processos abrangidos na Comarca

de Bom Jesus do Itabapoana-R].
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JUSTICA RESTAURATIVA E TERAPEUTICA EM PAUTA: A
EXPERIMENTACAO DE MODELOS NAO-DOGMATICOS DA EXECUCAO
PENAL EM PROL DA CONCRETIZACAO DA FUNCAO DA PENA

Autora: Ana Laura Delgado Xavier

1INTRODUCAO

Vive-se, atualmente, num cenario onde os métodos tradicionais de lidar
com a criminalidade sdo, por varias vezes, questionados pela sociedade, pela
midia e pelos estudiosos do Direito, haja vista que o sistema prisional se tornou
um sistema fracassado. Sistema este, que nao traz pra sociedade a esperanca de
que aquele que foi submetido a pena restritiva de liberdade, nao voltara a
reincidir. A prisdao fabrica ainda mais criminosos ao invés de reintegra-los a
sociedade e diminuir assim, a alta taxa de criminalidade.

E um engano pensar que a medida mais severa ¢ a eficaz. Eficaz é a medida
que reeduca e reintegra o apenado, de modo que ele perca a vontade de cometer
novos delitos, além de ressarcir o dano causado a vitima. A falha estrutural no
sistema da execucao penal pode ser resolvida com o estabelecimento de penas que
tragam a reestruturacao social apds a pratica do delito, e que consequentemente,
garantam a manutenc¢ao da ordem publica e da paz social.

Portanto, o projeto realizara a andlise das novas medidas alternativas a

pena privativa de liberdade, que passaram a ser pensadas visando o cumprimento
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da funcao social da pena. Varios programas foram criados, sendo os objetos deste

trabalho o da Justiga Restaurativa e o da Justiga Terapéutica.

2 TEMA

Justica Restaurativa e Terapéutica em pauta: A experimentagao de modelos

nao-dogmaticos da execugao penal em prol da concretizagao da func¢ao da pena.

3 PROBLEMATICA

A problematica liga-se a funcdo social da pena, que se baseia na
ressocializacdo e recuperacao do apenado. Portanto, esta seria: E possivel a
aplicacdo de modelos nao-dogmaticos na execugao penal em prol da concretizagao

da funcao social da pena?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a possibilidade da aplicagao de modelos ndao-dogmaticos da

execugao penal em prol da concretizagao da funcao da pena.
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4.2 Objetivos Especificos

e Caracterizar a evolugao da pena;

e Abordar os principios basicos da pena;

e Conceituar os modelos de execugcdao da pena, quais sejam: a Justica
Restaurativa e a Justica Terapéutica;

* Analisar a possibilidade de aplicagdo destes modelos em prol da

recuperacao do apenado.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:

* A aplicagao da Justica Restaurativa e da Justica Terapéutica seria possivel,
desde que, a sociedade desmistificasse a ideia de pena como um castigo, e o

Estado contribuisse para a efetivacdo dos modelos nao-dogmaticos.

® A Justica Restaurativa e a Justica Terapéutica cumprem com a fungao social
da pena, trazendo para os individuos apenados a oportunidade de

ressocializacdo, por se tratarem de penas mais humanizadas.
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6 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema se da pelo fato de que, no Brasil, € vivenciada uma
realidade diferente da esperada. Antes, o controle de carcere era entregue somente
ao carcereiro. Porém, com a funcdo social da pena e suas finalidades basicas
visando ressocializacao do apenado, este controle se torna mais complexo e sao
necessarios, além dos agentes penitencidrios, uma série de figuras que contribuem
com este objetivo, tais como: psicologos, psiquiatras, médicos, terapeutas,
promotores, advogados e juizes.

O artigo 10 da Lei de Execucao Penal prevé que: ,A assisténcia ao preso e
ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno

a convivencia em sociedade" (BRASIL, 1984).

A despeito da evolucao, as agdes governamentais nao se mostram
capazes de garantir os objetivos de conten¢ao, punicdo e
reinsercao do recluso, haja vista as taxas elevadas de reincidéncia
criminal e as violentas rebelides experimentadas no interior dos
presidios (TEIXEIRA, 2008, p.92).

Pela funcao social da pena, entende-se que é necessario adequar o apenado
em seu retorno a sociedade. Através da pena privativa de liberdade, que é o
método tradicional adotado no pais, deveria haver a concessao progressiva de
privilégios ou liberdades e trabalhos sociais, para que o apenado possa ir aos

poucos readquirindo a confianga do Estado e da sociedade, assegurando que esta
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apto ao convivio social novamente (ALVES, 2013, s.p). Contudo, o sistema
carcerario do Brasil nao cumpre com essa funcao.

O sistema punitivo é falho por completo. Nao ha ressocializagdao dos
condenados e a taxa de reincidéncia, como dita, ¢ alta. O sistema esta falido e o

Estado nado investe nele. Nas palavras de Assis:

A superlotacdo das celas, sua precariedade e sua insalubridade
tornam as prisdes num ambiente propicio a proliferacio de
epidemias e ao contagio de doencas. Todos esses fatores
estruturais aliados ainda a ma alimentagdo dos presos, seu
sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisao, fazem com que um preso que adentrou 14
numa condi¢do sadia, de 1a nao saia sem ser acometido de uma
doencga ou com sua resisténcia fisica e saude fragilizadas (ASSIS,

s.d, s.p).

Resta claro que, nestas condigdes, o estabelecimento penitenciario é incapaz
de ressocializar qualquer individuo preso. As pessoas tém uma falsa ideia de
tranquilidade em ver o sujeito que comete o crime estd ,fora de circulagao’,
acontece que, essa imagem se volta contra a propria sociedade no momento em
que o condenado cumpre sua pena e sai da penitenciaria ainda mais cruel e sem
perspectivas de futuro do que entrou (EL HIRECHE, 2004).

Pode-se afirmar que nao adianta apenas castigar o individuo. Medidas mais
importantes devem ser tomadas, a fim de orientar, reintegrar novamente o
apenado a sociedade e evitar a reincidéncia. Eis que surgem, entao, formas nao-

dogmaticas de Justiga Criminal visando uma pena mais humanizada e que resolva
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o problema em sua origem, quais sejam: a Justica Restaurativa e a Justica

Terapéutica. Manifestam-se como uma nova perspectiva de encarar o delito e os

criminosos, trazendo, contudo, resultados satisfatdrios para os envolvidos.

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente, se faz necessario conceituar o termo ,pena‘, que é a base de

todo o estudo do tema em questao. Conforme Estefam e Gongalves (2017), pena é

a retribuicdo imposta pelo Estado ao individuo que pratica um ilicito penal e

consiste na privacdo ou restricao de bens juridicos, determinada pela lei, cuja

finalidade é a readaptacao do condenado ao convivio social e a prevengao em

relagdo a pratica de novas infra¢des penais. Portanto, além de punir, a pena busca

a ressocializagao do condenado. Como também nos explica Delmanto:

A pena, enquanto instituto vinculado ao Direito Penal e ao Direito
de Execuc,ao Penal visa, assim, o futuro. Explica-se: ndo obstante a
punic,ao tenha que se fundamentar na existe’ncia de um fato
criminoso que comprovadamente provou-se ter ocorrido,
mediante o devido processo penal, a pena imposta ao infrator da
lei penal, e, sobretudo, a sua execugao, tem na ressocializagao e na
reintegrac,ao social do condenado a sua razdo de ser. Nao se pode,
até mesmo por imperativo ético, buscar ,reparar* o dano causado
pelo crime com a inflicdo da pena, mesmo porque uma vez
cometido, ndo se volta no tempo (DELMANTO, 2016, p.183).
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Como conta a historia, a ideia de punir, aplicar uma pena ou sangdo a
quem comete um mal a outrem ou a um grupo social, existe desde a antiguidade.
Onde estas eram dotadas de crueldade e recaiam ndao somente sobre a liberdade
do individuo, mas sobre seu corpo e sua vida (MAIA, 2015, s.p). Os primeiros
registros demonstram que as penas ocorriam mediante extremos castigos fisicos,
tortura, morte e representavam na maioria das vezes vinganca da propria vitima
e familiares. Beccaria, em seu classico, propde-se a criticar e examinar os abusos

dos séculos anteriores a ele:

Mas, qual é a origem das penas, e qual o fundamento do direito de
punir? Quais serdao as puni¢Oes aplicaveis aos diferentes crimes?
Serd a pena de morte verdadeiramente util, necessaria,
indispensavel para a seguranca e a boa ordem da sociedade? Serao
justos os tormentos e as torturas? Conduzirao ao fim que as leis se
propoem? Quais os melhores meios de prevenir os delitos? Serao
as mesmas penas igualmente tuteis em todos os tempos? Que
influéncia exercem sobre os costumes? (BECCARIA, 2001, p. 24).

Durante muitos anos, a pena possuiu a finalidade de repressao, tendo,
posteriormente, a funcdo de prevencao. Na época atual, utiliza-se a reprovagao
juntamente com a prevencao, de forma que se tenta fazer com que o acusado nao
se torne reincidente, e assim nao volte a delinquir. No ambito do Direito Penal, a
reincidéncia entende-se pela execuc¢do de novo crime quando ja se é agente de
crime anteriormente praticado. ,O Cédigo Penal prevé que a pena aplicada sirva

como um resultado justo entre o mal praticado, a conduta realizada pelo agente e
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a prevencao de futuras infragdes penais, sem, contudo, ofender os direitos de
personalidade e a dignidade humana do condenado' (ALVES, 2013, s.p). E a
funcao social da pena traz exatamente este pensamento de reeducacao e reinsercao
do preso na sociedade, e ndo mais a mera punigao fisica e psicoldgica do
condenado.

Como demonstrado no decorrer do projeto, a inoperancia do sistema de
justica penal do Brasil, que s6 traz reincidéncia, ndao cumpre com a fungao social
da pena, e ainda desrespeita direitos constitucionais basicos, fez com que novas
formas de Justica fossem pensadas a fim de solucionar os conflitos no ambito
criminal. Foram criadas, assim, as Justicas Restaurativa e Terapéutica. A Justica

Restaurativa, segundo Masson, segue a premissa de que:

O crime e a contravencao penal ndo necessariamente lesam
interesses do Estado, difusos e indisponiveis. Tutela-se com maior
intensidade a figura da vitima, historicamente relegada a um
segundo plano no Direito Penal. Dessa forma, relativizam-se os
interesses advindos com a pratica da infracdo penal, que de
difusos passam a ser tratados como individuais, e,
consequentemente, disponiveis (MASSON, 2014, p. 657).

De forma sucinta, o objetivo primordial da Justica Restaurativa seria
estabelecer uma aproximacao entre ofensor e vitima, para que o conflito causado
seja solucionado por meio do didlogo entre as duas partes. Ao ofensor caberia
restaurar os prejuizos que sua conduta trouxe para a vitima, por meio da admissao

de sua responsabilidade (PAULA, 2015). A Justica Restaurativa traz a ideia de
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como melhor atender aqueles que sao mais afetados pelo crime, as vitimas, os
infratores e a comunidade na qual se inserem. Baseia-se num procedimento de
consenso em que Os sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na
construgao de solugdes para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados
pelo crime.

O termo restaurativo, propriamente dito, € o que tem o poder de restaurar;
restaurador. Tal aptidao carrega o conjunto de praticas que se intitulam
restaurativa. Pretende-se, com elas, restaurar os lacos sociais e emocionais

rompidos por uma violéncia ou infracao (LARA, 2013, p. 25).

Embora o termo ,justi¢a restaurativa ,seja predominante, outros
titulos sao utilizados: alguns autores preferem falar de ,justica
transformadora ou transformativa' (ver por exemplo, Bush e
Folger, 1994, Morris em Van Ness e Strong, 1997, p.25 e CDC,
1999), outros falam de Yjustiga relacional' (ver Burnside e Baker
em Van Ness e Strong, 1997, p.25), de ,justica restaurativa
comunal® (Young em Van Ness e Strong, 1997, pag. 25), de ,justica
recuperativa' (ver principalmente Cario, 2003) ou de ,justica
participativa® (CDC, 2003). (JACCOUD, 2005, p. 163 apud LARA,
2013, p. 26).

Como bem apontam Pinto e Nielsson (2015), a Justica Restaurativa é
regrada pelos principios do consentimento, confidencialidade e disponibilidade,
sendo assim, deve haver a aceitacdo voluntdria das partes em participarem do

processo tendo como pressuposto o interesse na resolucao do conflito e, desta
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forma, disponibilizando-se a participar e contribuir em qualquer fase do processo.

Alisson Morris ainda nos esclarece para o fato de que:

[...] os objetivos da Justica Restaurativa sdo, principalmente,
responsabilizar de forma significativa os infratores e proporcionar
uma reparagdo as vitimas, certamente no plano simbolico e,
quando possivel, também concretamente. Os resultados
restauradores sao muitas vezes vistos como focados
exclusivamente em pedidos de desculpa, repara¢des ou trabalhos
comunitdrios, caminhos pelos quais a propriedade roubada
poderia ser ressarcida ou as injurias feitas as vitimas poderiam ser
compensadas. No entanto, qualquer resultado - incluindo o
encarceramento — pode ser, efetivamente, restaurativo, desde que
assim tenha sido acordado e considerado apropriado pelas partes
principais. Por exemplo, pode-se chegar a conclusao de que o
encarceramento do infrator é o meio adequado, naquela particular
situagao, para proteger a sociedade, para representar a gravidade
do crime ou mesmo para reparar a vitima. (MORRIS apud LARA,
2015, p.133).

Desta forma, mesmo que o modelo tenha sido criado com base no fracasso
do sistema prisional brasileiro, nao exclui a hipdtese da prisao, desde que essa seja
a melhor solugao compreendida pelas partes. Um sistema penal, como o
brasileiro, que é meramente acusatorio e nao tem uma natureza de conciliagao,
resolve o problema essencialmente juridico, entretanto ndo sana o prélio entre as
partes de fato, ao passo que apenas a aplicacdo da sancdao penal nao é suficiente
para a diminui¢ao da criminalidade e o aumento da seguranca publica, porque o
infrator cumpre sua pena, mas nao € ressocializado e reincide, enquanto que a

vitima nao € assistida em suas necessidades (ROCHA, 2014).
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A Justica Restaurativa tem a possibilidade de promover a democracia
participativa na area de Justica Criminal, uma vez que a vitima, o infrator e a
comunidade se apropriam de significativa parte do processo decisorio, na busca
compartilhada de cura e transformacao. O processo atravessa a superficialidade e
mergulha fundo no conflito, enfatizando as subjetividades envolvidas, superando
o modelo retributivo, em que o Estado, figura, com seu monopolio penal exclusivo
(PINTO, s.d.). Portanto, a Justica Restaurativa se mostra como um modelo mais
humano, que aproxima as partes realmente envolvidas e afetadas pelo delito e
devolve a estas a competéncia de resolucao dos contflitos.

Ja a Justica Terapéutica, tem como alvo o usudrio ou dependente de drogas,
ou seja, aquele que pratica uma determinada infracao penal e que possui algum
tipo de envolvimento com substancias ilicitas, que o elemento droga esteja
envolvido. O sistema foi implantado pela primeira vez no Rio Grande do Sul, pelo
Ministério Publico desse Estado. Segundo Paula (2015), em um primeiro
momento, o projeto da Justica Terapéutica ficava vinculado apenas a criangas e
adolescentes. Foi somente com a implementagao dos Juizados Especiais Criminais
que o projeto passou a trabalhar com infratores maiores de 18 anos que estavam

envolvidos com drogas. De acordo com Fernanda Ribeiro Mendes Lage:

A Justica Terapéutica (JT) € uma pena alternativa de tratamento
direcionada aos sujeitos apreendidos por porte/uso de substancias
classificadas como ilicitas. Ela nao encarcera o sujeito, mas
restringe seus direitos, constituindo-se em tratamento
compulsoério, por tempo determinado por juiz em sentenca
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judicial; seu modelo é importado dos EUA a exemplo das Droug
Courts — que pregam a total abstinéncia, ou Tolerancia Zero —, que
promovem ag¢des no ambito da justiga, cujo objetivo € construir
uma nacao livre das drogas' (MENDES apud PAULA, 2015, p.
127).

Insta salientar ainda, que a Justica Terapéutica tem sustentagao nos direitos
fundamentais, principalmente nos direitos a vida e a satde e no principio da
dignidade da pessoa humana, pois os entorpecentes afetam drasticamente a satde
do individuo que passa a ter uma vida degradante e sem qualquer dignidade, haja
vista que as drogas sao lesivas ao bem-estar individual, a saide publica e a sadia
qualidade de vida.

Giacomini (s.d.) estabelece que, o uso das drogas ndo ¢ maléfico apenas
para quem usa. Seus reflexos atingem a sociedade diretamente e por isso a
importancia de o Estado tomar medidas para reprimir o trafico, esclarecer
preventivamente a populagao acerca dos maleficios das drogas e possibilitar o
tratamento e a reabilitacio dos usudrios ou dependentes quimicos. Com a
aplicacao da Justica Terapéutica, consegue-se resolver o problema legal, ou seja, a
infragao cometida, bem como o problema de satide que envolve o uso de drogas.

Muitas vezes o dependente nao consegue dar inicio a um tratamento, ou até
mesmo manté-lo, e em razdo disso se envolve em atos de infracdao legal que
acarretam sua prisao. Acontece que a simples prisao nao consegue resolver, por si
sO, o vicio ou a dependéncia do infrator, nem mesmo evitar sua reincidéncia no

crime. Pois ao ganhar novamente sua condicao de liberdade, torna-se vulneravel
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ao consumo das drogas e assim, a pratica de novos delitos. E um circulo vicioso,

que acaba terminando somente com o fato trdgico da morte (FONSECA, 2015).

Como ainda expoe Giacomini:

s

E, portanto,

As vantagens do programa sao inimeras quando comparadas com
as demais penas que compdem o ordenamento juridico,
principalmente porque é uma forma de se dar maior efetividade a
incidéncia penal, garantindo uma melhor reeducagdo e
reintegracao social do infrator-usudrio, além de apresentar um
custo financeiro reduzido para o Estado; ¢, deste modo,
instrumento penal de concretizagio da finalidade de
reestruturagao social pds-crime, verdadeiro remédio de tratamento
da atividade delitiva (PGERS apud GIACOMIN], s.d, s.p).

a Justica Terapéutica a melhor forma de se garantir

efetivamente a reintegracdo do usudrio de drogas, que em razao delas tenha

cometido crime; pois, ao possibilitar que ele trate o problema que o leva a cometer

algum delito, a pena estarad funcionando como um remédio para a criminalidade e

nao apenas como meio de punicao.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método de abordagem tedrica da pesquisa ¢ o dedutivo, que parte de

uma generalizagao para uma questao particularizada.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas empregadas para a elaboracdo do presente consistiram na
pesquisa em doutrinas, sites especializados, artigos cientificos e dispositivos

legais.
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O DANO MORAL CONFIGURADO POR ABANDONO MATERIAL: O
EXAME A LUZ DA CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Autora: Brena Pedrosa da Silva

1INTRODUCAO

A familia contemporanea veste-se de afeto e amor. O modelo hodierno
familiar foi recepcionado pela sociedade com fei¢Oes inspiradas no principio da
igualdade e dignidade da pessoa humana, cujos contornos sao delineados pelo
bem estar da célula familiar. Em uma visdo protecionista a vontade do legislador
foi proteger este nucleo elevando-a a nivel constitucional, garantindo-o amparo
fundamental para erigir a base da sociedade, obrigando o Estado a dar-lhe
subsidios quando de sua vulnerabilidade. Nesse sentido, o Constituinte Originario
tracou principios que buscassem estabelecer protecao a Familia, e em seu seio
resguardar os membros mais frageis, quais sejam, os filhos.

Nesse sentido, tendo em vista os preceitos inseridos pela doutrina de
protecao integral que sao essencialmente a seguridade do desenvolvimento sadio
fisico e psicologico da crianca e do adolescente garantidos pela sociedade, o
Estado e a familia. E ainda, tendo em vista, os deveres inerentes aos pais em face

dos filhos, atribuidos pelo Estado através do poder familiar, verifica-se que a
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manutencao da crianga ou do adolescente por seus genitores é Direito essencial a
sua formacdo e de obrigacao destes.

Desta forma, importante salientar que conforme preleciona o artigo 1.634,
inciso I, e II do Cddigo Civil que, dentre os deveres decorrentes do exercicio do
poder familiar, compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, dirigir-lhes
a criacao e a educacdo e té-los em sua companhia e guarda. Tem-se também em
sintonia a estes termos o artigo 22 do ECRIAD dispondo que, incumbe aos pais o
dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores.

E, ainda, neste sentido, a Constituicao Federal prevé em seu artigo 229 que
,0s pais tétm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tétm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade® (BRASIL, 1998).No entanto, desrespeitando o dever de zelo advindo
desta concepgao, tanto os genitores quantos os filhos estarao infringindo as
obrigagOes a eles inerentes, podendo ocorrer o abandono material, moral e/ou
fisico. Estes casos infelizmente sdo inimeros, gerando inclusive consequéncias na
esfera penal e recentemente na civel, o que sera futuramente objeto de estudo

desta pesquisa.

2 TEMA

A matéria se direciona a responsabilidade civil no direito de familia, um

tanto quanto vasto e complexo, abarca conflitos vinculados a violagao dos deveres
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do Poder Familiar, deveres dos pais em relagao aos filhos e destes ultimos em
relacdo aqueles, além de tantos outros assuntos correlatos.

Convém mencionar ainda, que o tema em exame nao raramente encontra
aplicabilidade. Ocorre que o Superior Tribunal de Justica se posiciona de forma
diferente quando se trata da monetarizagao do dano moral por abandono material,
nao havendo um entendimento pacificado em relacao ao tema em comento.

O tema escolhido para ser desenvolvido por este projeto de pesquisa
aborda a situagdo em ambito familiar onde o desamor e a omissdo por parte de
seus componentes € capaz de se identificar como indenizavel a luz da legislagao
Patria. Sera retratado em seu conteddo “O Dano Moral configurado por
Abandono Material: O exame a luz da controvérsia Jurisprudencial do Superior

Tribunal de Justica.”

3 PROBLEMATICA

A questao juridica que fomenta este projeto reside em: ,Até qual ponto a
conduta omissiva de uma pessoa em relagao a seus familiares sera capaz de ser
considerada ilicita consoante a legislacao civilista? Qual é posicionamento do
Superior Tribunal de Justica a respeito disto e, em tese, é possivel a condenacao de

um pai ou de um filho por dano moral em razao de seu abandono material?".
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Discorrer sobre a eventual possibilidade de caracterizacao do Dano Moral

nas relagoes familiares por Abandono Material.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar a evolugao do modelo familiar;

* Analisar os principios que norteiam a seara do Direito de familia;

e Caracterizar a conduta ilicita e o Dano Moral proveniente do Abandono
Material nas unidades familiares;

* Descrever o posicionamento do Superior Tribunal de Justiga em relagao ao
tema;

e Estabelecer um eventual modelo de identificacago dos elementos

caracterizadores do Dano Moral por abandono material.
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5 HIPOTESES

* A omissdao voluntdria e injustificada do pai quanto ao amparo material do
filho gera danos morais passiveis de compensagao pecunidria em quais

circunstancias.

® A decisao favoravel ao dano moral por abandono material, leva em
consideracdo quais fatores para identificacdo do ato ilicito e qual a

fundamentacdo para compensagao dos danos.

6 JUSTIFICATIVA

O centro da pesquisa pauta-se na configuragao do Dano Moral nas relagoes
familiares por Abandono Material. Neste sentido, € necessario analisar de forma
pormenorizada como se da o posicionamento do Superior Tribunal de Justicas
nestes casos, haja vista grande controvérsia na hora da aplicagdo na condenagdo
pecunidria por eventual violacao dos deveres de prestar assisténcia fisica, moral e
educacional a familia. Por isso, sera objeto de estudo o Recurso Especial n®
1087561/RS, de relatoria do Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em
13/06/2017.

Entende-se, ainda, que o tema em questdao é de grande relevancia e muito

importante a ser explorado, uma vez que se mostra atual, em virtude das recentes
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e controversas decisdes pelo Superior Tribunal de Justica, ora assegurando, ora
nao assegurando ao agente indenizacdo pelo fato de ter sido abandonado
materialmente por um de seus familiares, justificando desta forma a pesquisa no

cenario académico e juridico.

7 REVISAO DE LITERATURA

Conforme leciona Branco (2006, p. 147), com o decurso dos tempos, tem-se
visto um acréscimo na ocorréncia de situagdes de conflitos e perda das
responsabilidades familiares quanto a obrigacdo dos cuidados com filhos, pais,
cOnjuges diretamente ou resultante de ingresso em acao judicial. O dever de
fornecer o sustento, o cuidado, a sauide e o abrigo para a outra pessoa, decorrente
do vinculo parental previsto no ambito civil, encontra na esfera criminal
consequéncia na hipdtese de comprovagao do descumprimento do referido dever.
O Codigo Penal, tendo em vista a essencial importancia desta obrigacao,
estabeleceu o seu ndo cumprimento ao nivel de delito.

Como explica o Deputado Federal Augusto Carvalho, na justificativa de seu

Projeto de Lei n® 8.205/2017,

O abandono material é considerado um crime de desamor, cuja
tutela visa inibir o abandono familiar, preservando a entidade e
buscando impedir que aquele que é responsdvel deixe sem
condicOes de subsisténcia a sua familia, principalmente os entes
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mais vulneraveis, quais sejam: os maiores de 60 anos, menores de
18 anos e incapazes. (BRASIL, 2018, s.p.).

Assim, cabe destacar que o abandono material é visto como um crime de
desamor, configurando-se pela omissao nao justificada na assisténcia familiar, ou
seja, quando o responsavel pela manutencao de uma pessoa deixa de colaborar
com o sustento material de outra, nao lhe propiciando recursos indispensaveis ou
deixando de pagar os alimentos fixados judicialmente. Desta forma, aquele que
deixa de prestar assisténcia material a quem é seu dependente, seja cOnjuge ou
filhos, ou até mesmo ascendentes, esta incurso nas penas do artigo 244 do Codigo

Penal, que preveé:

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o
trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta)
anos, nao lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando
ao pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo.

Pena - detengao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez
vezes o0 maior salario minimo vigente no Pais (BRASIL, 1940).

Nesta perspectiva, o crime de abandono material consiste na recusa
injustificada do infrator de prover materialmente com o necessario para a
subsisténcia da vitima, ndo pagar pensdao alimenticia, ou deixar de socorrer
ascendente ou descendente sem justa causa. A vitima pode ser cOnjuge,

ascendente invalido ou maior de 60 anos, filho menor de 18 anos ou inapto para o

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1

90



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

trabalho. Nesse sentido, como sujeito do crime, tem-se que, no polo ativo, via de
regra, figuram os conjuges, pais, ascendentes ou descendentes.

Nessa linha de pensamento, ensina Fragoso (1981, p. 127) que nas varias
modalidades do crime de abandono material, podem ser sujeito ativo: o conjuge
que deixa de prover a subsisténcia do outro; o pai ou a mae que deixa de prover a
subsisténcia de filho menor de dezoito anos ou inapto para o trabalho; o
descendente (filho, neto ou bisneto), que deixa de proporcionar os recursos
necessarios a ascendente invalido ou valetudinario; qualquer pessoa que deixa de
socorrer ascendente ou descendente gravemente enfermo.

Ocorre que, com o abandono material na esfera civel, a lei tutela a familia
no sentido de ser observada a regra do Cédigo Civil que estipula a necessidade de
assisténcia material mutua entre os parentes (GONCALVES, 2011, p. 579). Assim,
para Bitencourt (2004, p. 147), os bens juridicos protegidos sdo a estrutura e o
organismo familiar, sua preservagao, relativamente ao amparo material devido
por ascendentes, descendentes e conjuges, reciprocamente. Assim, é imperioso
frisar que o abandono material pode acontecer ainda que o conjuge e filhos

estejam sob o mesmo teto. Segundo a compreensao de Branco:

[...] Havendo violagao dos direitos da personalidade, mesmo no
ambito da familia, ndo se pode negar ao ofendido a possibilidade
de reparagao do dano moral, ndo atuando esta como fato
desagregador daquela instituigao, mas de protecao da dignidade
de seus membros. A repara¢dao, embora expressa em pecunia, nao
busca, nesse caso, qualquer vantagem patrimonial em beneficio da
vitima, revelando-se na verdade como forma de compensacao
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diante da ofensa recebida, que em sua esséncia é de fato
irreparavel, atuando ao mesmo tempo em seu sentido educativo,
na medida em que representa uma sanc¢ao aplicada ao ofensor,
irradiando dai seu efeito preventivo. (BRANCO, 2006, p.116.)

Isto posto, referindo-se ao abandono (material ou moral), a omissao
voluntaria dos genitores encontra-se na negligéncia ininterrupta e definitiva em
relagdo a seus filhos, no descuido, menosprezo, na abdicagao aos deveres cruciais
concernentes ao poder familiar expressos na Constituicdo Federal®, no Cddigo
Civil’ e no Estatuto da Crianca e do Adolescente®, consistentes na criacao,
educacdo, guarda, companhia, sustento, satide e, logo, em amor e felicidade, como
bens de grandeza imensuravel ratificados pelo direito a dignidade da pessoa
humana.

As agOes omissivas dessa magnitude, quando praticados de maneira
consecutiva e ininterrupta, geram para os genitores que possui o poder familiar a
respectiva perda por abandono, nos termos do artigo 1.638, II, do Codigo Civil,
sem prejuizo, porém, da averiguagao de danos materiais ou morais que esses atos
tenham causado aos filhos. Nesse sentido, a negligéncia, nas palavras de Silva

(2006, p.149), define-se como a omissao daquilo que razoavelmente se faz,

6 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

7 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacado e a educagao;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584.

8 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabendo-
lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais.
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ajustadas as condi¢does emergentes as consideragdes que regem a conduta normal
dos negocios humanos ou a inobservancia das normas que nos ordenam a operar
com atencao, capacidade, solicitude e discernimento.

O disposto acima adequa-se perfeitamente a hipdtese de abandono material
e moral do filho pelo genitor, ou seja, negligéncia, omissdao dos deveres
primordiais decorrentes do poder familiar. Nessa mesma linha, dispoe a Ministra
Nancy Andrighi no julgamento do Recurso Especial n® 1.159.242 - SP
(2009/0193701-9), mencionando que:

Estabelecida a assertiva de que a negligéncia em relacdo ao
objetivo dever de cuidado ¢é ilicito civil, importa, para a
caracterizacao do dever de indenizar, estabelecer a existéncia de
dano e do necessario nexo causal. (SAO PAULQO, 2012, s.p)

Cabe mencionar o artigo 186 do Cddigo Civil, que define como ilicito a
pratica daquele que, "por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral" (BRASIL, 2002). No entanto, o artigo 927 regula que ,aquele que, por ato
ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo* (BRASIL, 2002). Como ja
sabido, a legislacao civil brasileira dispde que o agente causador do dano é
obrigado a recompensar os prejuizos.

Nesta seara, o direito ao dano moral ainda requer um estudo mais rigoroso,
sobretudo porque determinadas questOes referentes ao instituto ainda nado se

encontram pacificadas, sobretudo a configuragio do dano e o quantum
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indenizatdrio. De acordo com Gongalves (2011, p. 377), ,0 dano moral nao é
propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a afli¢ao espiritual, a humilhacao, o
complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois estes estados de espirito
constituem o contetdo, ou melhor, a consequéncia do dano".

No tocante ao tema, inclui-se a Simula 37°do Superior Tribunal de Justica
que considera que os danos morais sao perfeitamente cumuldveis com os danos de
natureza patrimonial. E adiciona Wald (2011, p. 116) que ,a Constitui¢ao em seu
artigo 59 inciso X, consagrou definitivamente o direito irrestrito a reparagao do
dano moral®. Nesse diapasao, aponta-se o artigo XII da Declaracao dos Direitos
Humanos!’que culpabiliza a ofensa da honra e a reputacdo do ser humano. No que
concerne a estimacdo do dano moral, Gongalves (2011, p. 672) assegura que €
matéria que ,tem preocupado o mundo juridico, em virtude da proliferagao de
demandas, sem que existam parametros seguros para a sua estimacao".

O dano moral é bastante peculiar, apesar de que muitas pessoas tentam
tirar vantagem dele para obter indenizagao por meio de "meros aborrecimentos".
Os juizes tém buscado ser inflexiveis com relagdo a isso na tentativa de nao
facilitar que a justica falhe ao fixar indenizacdes que transcendam aos

aborrecimentos causados as pessoas. A propdsito, tem chegado ao Judicidrio,

%Samula 37, STJ: Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato.

0Artigo XII - Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar
ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.
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inimeras demandas a respeito de indenizacao por abandono material. Porém, as
decisdes tém provocado grande inconsonancia.

Em meio ha tantas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, o ST] em
sua visdo no que tange ao pedido de danos morais resultantes de abandono
material, deu provimento favoravel apedido dessa natureza, como se compreende

a seguinte ementa jurisprudencial:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO
MATERIAL. MENOR. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
PRESTARASSISTENCIA MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO
(CC2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 E 1.634, LECA,
ARTS. 18-A, 18-BE 22). REPARACAO. DANOS
MORALIS. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O descumprimento da obrigagdao pelo pai, que, apesar de
dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho,
ndo proporcionando a este condi¢des dignas de sobrevivéncia e
causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e
psicoldgica,  configurailicito  civil, nos  termos  do
art. 186 do Codigo Civil de 2002.

2. Estabelecida a correlagdo entre a omissao voluntaria e
injustificada do pai quanto ao amparo material e os danos morais
ao filho dali decorrentes, é possivel a condenacdo ao pagamento
de reparagao por danos morais, com fulcro também no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 1087561/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 13/06/2017, DJe 18/08/2017).

Desse modo, no REsp 1.087.561-RS, o STJ reconheceu a indenizagao por

danos morais em virtude do pai nao ter dado auxilio material ao filho com base no
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compreensao de que o dever da relacao familiar abarca a obrigagao dos pais de
propiciar amparo afetivo, moral e psiquico aos filhos, bem como amparo material,
que é direito fundamental da crianca e do adolescente.

Ademais, o descumprimento voluntario da responsabilidade de propiciar
recursos materiais, atinge a integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica do
filho, prejudicando o desenvolvimento saudavel de sua personalidade e atenta
contra a sua dignidade, caracterizando ilicito civil e, desta forma, os danos morais
e materiais produzidos sao suscetiveis de ressarcimento pecunidrio.

Noutro giro, embora o julgado acima, o entendimento ainda nao é unanime,
antecedente a decisdo supramencionada, o proprio Superior Tribunal de Justiga ja
havia decidido em sentido contrario, conforme se extrai do Agravo em Recurso

Especial n®. 145.612 - SP de Relatoria do Ministro Raul Araujo, veja-se:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N¢° 145,612 - SP
(2012/0024913-4) RESPONSABILIDADE CIVIL - Acdo de
indenizagdo embasada em suposto abandono material e moral do
pai - Prescrigao da agao em relagao ao pedido de danos materiais
- Inocorréncia - Suposto descumprimento de acordo como fato
gerador do pedido e marco inicial da fluéncia do prazo
prescricional - Prescricio afastada - Pedido, entretanto,
improcedente - Elementos nos autos que demonstram o auxilio
material prestado pelo réu Alegado desamparo material, alids,
que nao é plausivel - Disponibilidade de medidas judiciais que
induz a ameaga de um mal impossivel, remoto e evitavel -
Reparagao material, ademais, que se afigura verdadeira
antecipacao da legitima em detrimento dos outros filhos do réu -
Inadmissibilidade - Danos morais indevidos - Abandono moral
que nao constitui ilicito civil - Fotografias, de qualquer modo,
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que indicam o convivio desde os primeiros anos da autora com o
pai e irmdos - Recurso provido em parte" (e-STJ, fl. 176) Nas
raz0es do recurso especial, a recorrente alega negativa de
vigéncia aos artigos 1.634 e 1.638 do atual Cddigo Civil,
sustentando, em suma, pela procedéncia do pedido indenizatoério
em fungdo do abandono afetivo sob o argumento de que "se o pai
deixou de dar a crianca afeto, este traduzindo amor, amizade,
companheirismo, carinho, etc., deve ser compelido ao pagamento
da indenizacio moral." (e-STJ, fl. 251) E o relatério. Passo a
decidir. Quanto ao dever de indenizar, o c. Tribunal a quo foi
categorico em afirmar que ndo ha responsabilidade do ora
agravado, concluindo pela auséncia dos requisitos ensejadores da
reparagao civil, ao asseverar que, verbis: "O decisum no tocante
ao pedido de danos morais nao comporta reparo. A questao foi
bem equacionada e a solugdo estd embasada em precedentes do
Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal, inclusive desta
Camara, julgando a apelagao civel no 471.029-4/8-00, da relatoria
do eminente Des. Luiz Antonio de Godoy, cujo acérdao esta
reproduzido a fls. 83/86, no sentido de que o abandono moral nao
constitui ilicito civil. De qualquer modo, os elementos nos autos
ndo revelam o alegado desamparo moral. As fotografias
colacionadas a fls. 87/91 indicam o convivio desde os primeiros
anos da autora com o pai, ora recorrido, e irmdos, e que,
portanto, esteve inserida no ambiente familiar do réu."(fls. 181-
182, grifou-se) Dessa forma, a modificagao de tal entendimento
lancado no v. acordao recorrido, no sentido de reconhecer o
dever de indenizar do agravado, é inviavel para esta eg. Corte de
Justica, tendo em vista a necessidade de se reexaminar o contexto
fatico-probatorio dos autos, providéncia, todavia, incabivel, a
atrair a incidéncia da Sumula 7/ST]. Ante o exposto, nego
provimento ao agravo. Publique-se. Brasilia (DF), 20 de fevereiro
de 2015. MINISTRO RAUL ARAUJO Relator. (ST] - AREsp:
145612 SP 2012/0024913-4, Relator: Ministro RAUL ARAU]JO,
Data de Publicacgao: DJ 27/02/2015)

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito

2018.1

97



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Diante do exposto, € de se considerar que a responsabilizagao por abandono
material nao deve ser concedida a qualquer tipo de pedido pleiteado ao Judiciario,
mas cabe ao magistrado analisar cada contexto no caso concreto. Desta forma,
quando os pais deixarem de prestar com as obriga¢des decorrentes do poder
familiar, seja ele moral, material, psicolégico na criagdo de seu filho, ocorrerd a
transgressao do direito a dignidade da pessoa humana, atentado ao direito da
personalidade e omissdao do dever do exercicio familiar, todos como pratica de ato

ilicito, havendo o dever de reparacao.

8 METODOLOGIA

Pretende-se utilizar para composi¢ao desta pesquisa a metodologia
dedutiva. Serao manuseados artigos cientificos, textos correlatos ao assunto,
doutrinas e jurisprudéncias, para que ao final, possa-se chegar com relevancia a

conclusao do tema aqui explorado.
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A VIOLENCIA DOMESTICA NAS UNIOES HOMOAFETIVAS MASCULINAS

Autora: Brenda Fernandes Vantil da Costa

1 INTRODUCAO

O presente projeto tem como ponto principal a reflexao se haveria uma
lacuna no termo ,mulher' empregada na Lei Maria da Penha e a questao da
efetividade da referida lei em se tratando de unides homoafetivas masculinas. O
propdsito de tal projeto €, no primeiro passo, objetivar a evolucao histérica da
familia desde a antiguidade até os tempos modernos até o marco temporal em que
a resolucao 175 do Conselho Nacional de Justica compreendeu e dispos a vedagao
dos cartdrios de proibirem o casamento entre pessoas do mesmo sexo, fazendo
assim que as familias de pessoas do mesmo sexo passem a ter os mesmos direitos
e deveres de casais heterossexuais.

Analisar-se-a a utilizagdo da Lei n® 11.340/06 para casos concretos em
relacdo em que as vitimas da violéncia domésticas nao sejam a mulher biologica,
trazendo casos concretos com o passar do projeto. Ainda, tracaremos conceitos de
mulher no decorrer do presente projeto, trazendo os pontos em que a Lei Maria da
Penha, assim como demonstraremos o entendimento dos excelentissimos ao
julgarem procedentes, devera sim, de forma positiva, resguardar a integridade

fisica e moral em se tratando de unides homoafetivas masculinas.
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Alfim, é fato que, como dispde a Carta Magna, todos sao iguais perante a
lei, sem distingao de qualquer natureza, ainda no tocante, o Cdédigo Civil em seu
primeiro artigo ja no traz que ,toda a pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil' (BRASIL, 2002), por esse motivo, ¢ de suma importancia que se
verifique e trate de igual modo os que necessitem de protecao do Estado, sem que
este venha a trazer empecilhos para que haja essa tal protegao, pelos motivos de
que a Lei Maria da Penha somente funcionara para casos em que se tem a mulher
biolégica como vitima, sendo que na prépria Constituicao dispde que homens e
mulheres sao iguais perante a lei e que nao se deve de modo algum haver

distincao entre eles.

2 TEMA

A violéncia doméstica nas unides homoafetivas masculinas.

3 PROBLEMATICA

Haveria uma lacuna no termo ,mulher* empregado na Lei n® 11.340/2006 —

Lei Maria da Penha e qual o conceito de mulher para o Direito?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar uma possivel lacuna no termo ,mulher’ empregado na Lei Maria
da Penha no que diz respeito a violéncia doméstica nas unides homoafetivas

masculinas, trazendo os conceitos de mulher para o direito brasileiro.

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar a evolugao histérica de familia;

e Examinar o reconhecimento das unioes homoafetivas;

e Refletir na efetividade da Lei Maria da Penha nos casos de violéncias
domésticas em unides homoafetivas masculinas.

e Verificar se ha uma lacuna no termo ,mulher* na Lei Maria da Penha.

5 HIPOTESES

Diante do presente estudo, poderdo ser encontradas algumas respostas

referentes aos questionamentos do principal tema, quais sejam:
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e Hipotese 01: A eficacia ou nao da medida protetiva da Lei Maria da Penha
nos casos em que tenham por homens bioldgicos como vitimas, sendo que

estes travestis.

e Hipdtese 02: Cabera, nesses casos de violéncia domésticas masculinas, a Lei

Maria da Penha.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema se deu pela questao de grande importancia que precisa ser
analisado e discutido, tendo em vista que a violéncia doméstica nao abarca
somente relacoes heterossexuais, como também interfere na vida dos cidadaos em
seus comportamentos na sociedade. E necessario o reconhecimento da violéncia
domeéstica em relacao a mulher, todavia, qual o conceito de mulher na atualidade?
A Lei n® 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha foi criado com o
intuito de oferecer protecao para a mulher que sofre qualquer tipo de violéncia
dentro do seu lar. E ja no seu primeiro artigo traz o seguinte texto: ,Esta lei cria
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia domestica e familiar contra a
mulher..." (BRASIL, 2006). Contudo, nos dias de hoje, ndao hd como dizer que o
conceito de mulher é tdo somente as questdes que envolvem a mulher, dita,

biologica, que € aquela que nasce mulher e permanece mulher, mas também temos
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os casos das mulheres socioldgicas, que sdo aquelas que nascem homens, contudo,
nao se enxergam desta forma.

Ainda que a Lei Maria da Penha nao traga em seu bojo a definigao de
mulher, ndo poderiamos, por retrocesso, afirmar que a referida lei somente
trouxesse protecao a mulher bioldgica, pois o mundo do direito ainda tenta
alcangar a evolugao da sociedade, e como podemos ver em diversas situagdes que
serdo analisados pelo decorrer do trabalho, podemos perceber a incansavel busca
pelo direito a todos os cidadaos, sem distincao de qualquer forma.

Diversos juizes pelo pais tém utilizado a Lei Maria da Penha, em bonam
partem, para casos em que a vitima ndo € necessariamente mulher bioldgica, sendo
possivel que a vitima seja tanto a mulher sociologica quanto homem bioldgico. De
acordo com Bianchini (2016, p. 58), a Lei Maria da Penha ,deve ser aplicada,
independentemente de orientagao sexual, razdo pela qual, na relagdo entre
mulheres hétero ou transexuais caso haja violéncia baseada no género, deve haver
incidéncia do referido diploma legal.

E vélido mencionar que a Lei Maria da Penha ja vem sendo usada para
transexuais masculinos, assim como fora aplicado na 12 Vara Criminal da Comarca
de Anapolis, com a Excelentissima Juiza de Direito, Ana Claudia Veloso
Magalhaes, no Processo de numero 201.103.873.908 no Tribunal de Justica de
Goids e um dos argumentos para a utilizacdo da Lei n® 11.340/06 fora ,a nao
aplicagcao das mesmas regras elaboradas para protecao da mulher transmuta-se no

cometimento de um terrivel pré-conceito e discriminagao inadmissivel.
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Ainda, seguindo a ldgica, o juiz de direito, Osmar de Aguiar Pacheco, de
Rio Pardo — RS, com base na Lei Maria da Penha, usou com analogia, a medida
protetiva a um homem homossexual que se sentira ameacado pelo seu ex
companheiro (BIANCHINI, 2016, p. 61). Uma das justificativas do meritissimo
para sua decisao fora o reconhecimento das unides homoafetivas merecendo a

efetiva protecao contida na legislagao.

A vedagao constitucional de qualquer discriminagdo e mesmo a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Reptblica, insculpido no art. 1 III, da Carta Politica, obrigam que
se reconhec¢a a uniao homoafetiva como fendmeno social, merecedor
nao sé’ de respeito como de protecao efetiva com os instrumentos
contidos na legislacao. (BIANCHINI, 2016, p. 61)

Nesse diapasao, Bianchini (2016, p.68) ainda traz como sendo uma das
vitimas de violéncia doméstica, 0 homem heterossexual, que vem a sofrer com
qualquer tipo de violéncia elencado na Lei Maria da Penha, por sua companheira.
Um dos exemplos que se pode trazer para o presente, sdo 0s casos em que a
propria familia nao aceita o fato de ter um filho, irmao ou parente homossexual, e
nos casos mais graves, que esses venham a sofrer violéncia dentro do seu lar por
preconceitos de seus familiares. Nessa linha de pensamento, Maluf (2010, p. 85)
ensina que o direito das comunidades que defendem os homossexuais ainda é
vulneravel pelo preconceito, desinformacao e negacao da sociedade que nao aceita

a opgao sexual daqueles individuos.
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A vulnerabilidade dos direitos humanos das comunidades GLBTT é
explicavel pelo preconceito, pela desinformacao e pela negacao de
visibilidade social dessas pessoas, que vem respaldar as praticas
homofdbicas em razao da opgao sexual e identidade de género do
individuo. (MALUEF, 2010, p. 85)

E preciso que a sociedade se desenvolva mentalmente em se tratando do
conceito de familia, levando em consideracao a busca pela felicidade que é um
direito de todo cidadao, seja ele heterossexual ou homossexual, tendo em vista que
a Constituicao Federal dispde do direito a igualdade e a dignidade de todas as
pessoas. A violéncia doméstica abordada no presente projeto busca demonstrar os
casos em que deve se utilizar a Lei Maria da Penha mesmo quando a vitima em
questao nao seja a mulher bioldgica, mas que por analogia e por dever de protecao

do Estado, a referida lei deva ser usada em prol a integridade fisica da vitima.

7 REVISAO DE LITERATURA

No inicio das sociedades, as familias eram chefiadas pelas mulheres, pois
era pela figura feminina, nos tempos das tribos, o possivel reconhecimento dos
tilhos por parte da mulher, fazendo com que essa fosse a figura que os ligavam
como familia. Seguindo os ensinamentos de Cunha (2012, p. 11), nesse periodo
Aimperava o comércio sexual promiscuo, de maneira que cada mulher pertencia a

todos os homens e cada homem a todas as mulheres'.
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Friedrich dividia a familia da Idade Média em quatro espécies,
conceituadas como consanguineas, punaluana, sindidsmica e monogamica. A
familia consanguinea eram os grupos de pessoas onde, nos limites da familia,
eram considerados todos maridos e mulheres entre si (ENGLES, 1984, p.37),
porém, com o passar do tempo, na familia punaluana, fora se excluindo as relacoes
sexuais com os membros da propria familia e esta sofreu proibicoes de
matrimonios entre parentes até o quarto grau.

Ja no grupo da familia sindidsmica, o0 homem vivia maritalmente com uma
unica mulher, porém, nessa época, ainda existia a poligamia, que era um direito
exclusivo dos homens, e se praticado por mulheres, sofreriam castigos cruéis.
Nesse diapasao, Friedrich (1984, p.44) ensina que o vinculo conjugal poderia ser
desfeito facilmente, e assim que eram desfeitos, os filhos pertenciam as maes, de
forma exclusiva. Na fase da familia monogamica, a finalidade essencial das
familias era a procriagdo dos filhos sendo a paternidade indiscutivel. Ainda,
ensina Friedrich (1984, p.66), que somente os homens podiam dissolver os lagos
matrimoniais e, assim como na familia sindidsmica, o homem poderia cometer
infidelidade conjugal, desde que ndo levasse a concubina para dentro de sua casa.

O Codigo Civil de 1916 traz alguns pontos relevantes a se tratar sobre a
época, no que tange o conceito de familia. Pode-se observar o modelo patriarcal
com que o codigo conceitua como chefe de familia, sendo este um direito do

marido, como disposto no artigo 233 do Cddigo Civil Brasileiro de 1916, sendo de
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competéncia do marido o direito de autorizar ou nao a profissao de sua esposa

fora de sua residéncia.

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacao legal da familia.

II. A administragao dos bens comuns e dos particulares da mulher,
que ao marido competir administrar em virtude do regime
matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial

III. direito de fixar e mudar o domicilio da familia

IV. O direito de autorizar a profissao da mulher e a sua residéncia
fora do teto conjugal

V. Prover a manutencdo da familia, guardada a disposi¢ao do art.
277 (BRASIL, 1916)

Ja para as mulheres, no Coddigo Civil da época, seu dever era de
companheira e auxiliadora da familia, como preceitua o artigo 240 do Codigo de
1916, ,a mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condigao
de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia', contando

também com restrigdes que, com excegOes poderiam ser realizadas, a saber:

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagao do marido:

I. Praticar os atos que este nao poderia sem o consentimento da
mulher.

II. Alienar, ou gravar de O6nus real, os imdveis de seu dominio
particular, qualquer que seja o regime dos bens.

III. Alienar os seus direitos reais sobre imdveis de outra.

IV. Aceitar ou repudiar heranga ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro mtnus publico.
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VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, ando ser nos casos
indicados nos arts. 248 e 251.

VII. Exercer profissao (art. 233, n° IV).

VIII. Contrair obrigacdes, que possam importar em alheagao de
bens do casal.

IX. Aceitar mandato (BRASIL, 1916)

Somente por trés condigdes a mulher poderia praticar um dos atos
elencados acima, que seriam quando o marido, chefe da familia, estivesse em
lugar nao sabido; preso por mais de dois anos; ou interditado. Situacdo que
mudou por completo a partir da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, que trouxe, em um dos seus principais artigos, a igualdade entre homens e
mulheres, sem nenhuma distin¢ao de qualquer natureza que fosse.

A Carta Magna, porém, ainda era reconhecido como familia, somente a
entidade familiar homem e mulher, e somente com a resolucao 175 de 14 de maio
de 2013, que sera explicado mais a frente, foi possivel que houvesse a celebragao
civil ou reconhecimento de unido estavel de pessoas do mesmo sexo. E de
conhecimento geral que os valores e conceitos atuais de familia mudou com o
passar dos anos. A familia, atualmente, se estabelece de uma forma mais plural e
menos conservadora, ligando-se mais a valorizacdo dos direitos humanos
(MALUE, 2010, p.30).

A Constituigao Federal da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
226, caput, define o conceito de familia como sendo a base da sociedade, gozando
de protecao do Estado (BRASIL, 1988) e a Declaracao Universal de Direitos do

Homem, em seu artigo 16, III, ,a familia é o nudcleo natural e fundamental da

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
11



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

sociedade e tem direito & protecio da sociedade e do Estado' (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948). Importante ressaltar que a homossexualidade
existiu sempre, desde os primdrdios da sociedade, e era considerado como uma
doenca e somente deixou de ser considerada como tal para a Associagao
Americana de Psiquiatria em 1973 e retirada também do Codigo Internacional de
Doengas — CID. Porém, a Organizacdo Mundial da Satde somente retirou a
homossexualidade do rol de doengas mentais em 1990 (MALUF, 2010, p.125).
Infelizmente, como ensina Sa (2013, p. 2.340), o transexual ainda esbarra na
nocao de transexualismo, ,0 que identifica essa realidade de género como
patologia® que é enquadrada ainda pelo Codigo Internacional de Doengas pelo
CID 10, F64, que traz em seu conceito que a transexualismo é um transtorno de
identidade sexual, ou seja, o transexualismo ainda é visto como uma patologia.

Nesse entendimento, Sa explica que:

A patologizacdo do transexualismo, assim, acabou se revelando
como um consolo para a sociedade, um meio de abrir espaco a
aceitagao do diferente, ndo pela natureza humana ali contida, mas
em decorréncia da existéncia da ‘patologia’. (SA, 2013, p. 2.344)

Um marco histdrico para as familias contemporaneas e para o Direito,
surgiu a partir da Resolucao 175 de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de
Justica, onde fora, finalmente, reconhecido o direito da celebracao do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, e a partir dessa resolucao, foi possivel que os casais

homoafetivos tivessem os mesmos direitos que os casais heterossexuais. Segundo
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o site do Conselho Nacional de Justiga, trés anos apds a decisao do CNJ onde foi
reconhecido o direito da celebracao do casamento homossexual, as unides
aumentaram em cinquenta e um por cento.

E de suma importancia lembrar que a partir da Resolugio 175 do Conselho
Nacional de Justica fora o marco inicial para que outros direitos, antes nao
aplicados aos casais de mesmo sexo, pudessem ser aplicados. Maluf (2010, p. 87)
ensina que, um exemplo de direito que, antigamente, era negado aos casais
homossexuais, como os direitos a seguridade, assisténcia e beneficios sociais, pois
quando o casal nao é reconhecido no mundo juridico ,ndao podem declarar seus
companheiros como dependentes legais para fins de previdéncia social.

O tema sexualidade no direito é tao importante e indispensavel para a
constru¢ao humana do cidadao que a ilustre desembargadora, Maria Helena Diniz

explica brilhantemente que é:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a
propria condicdo humana. Ninguém pode realizar-se como ser
humano se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da
sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual,
albergando a liberdade da livre orientagao sexual. (DINIZ, s.d, p.
1)

Atualmente, ndo ha mais que se falar em nao reconhecimento das unides
homoafetivas, pois assim como muitas relacdes heterossexuais, vao muita além do
relagdes casuais e em pleno século 21 nao se deve mais falar na discriminagao de

tipos de familias que ndo sejam as tradicionais. Por esse motivo, ¢ importante
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lembrar que de devemos ao falar sobre direitos inerentes a familia, usarmos os
termos corretos, que seriam ,direito das familias"'.

Ainda, em seu magistério, Diniz remete ao pensamento sobre o Estado
Democratico que dispde sobre o respeito a dignidade da pessoa humana como um

dos seus pilares e nos ensina que:

Estd na hora de o Estado — que se quer democratico e que consagra
como principio maior o respeito a dignidade da pessoa humana —
deixar de sonegar o timbre juridico — a juridicidade — a tantos
cidadaos que tém direito individual a liberdade, direito social a
uma protecdo positiva do Estado e, sobretudo, direito humano a
felicidade. (DINIZ, s,d., p. 3)

Ainda, Maria Helena Diniz faz uma critica tao profunda em relacao aos
direitos homossexuais que nado é possivel que se enxergue a importancia desse

direito para que haja concretizagao dos direitos desses cidadaos.

Mas ha dez anos, estou proclamando, escrevendo, falando,
gritando, sobre a necessidade de se atribuir efeitos juridicos as
unides de pessoas do mesmo sexo, as quais chamo de unides
homoafetivas. Mas a escassez de demandas, buscando o
reconhecimento de direitos, é algo surpreendente. Nao posso
acreditar que isso se deva ao fato de inexistir uma legislacao
especifica reconhecendo o direito dos homossexuais. (DINIZ, s.d,

p-1)

Como ja demonstrado acima, atualmente, a familia deixou de ser

conceituada como era antigamente, sendo a base dela, homem e mulher, passando
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a familia a ser nao somente duas pessoas de sexo afim ou de sexo distinto. Hoje ja
existem varios tipos de familias com conceitos diferentes, alguns tipos de familias,
que usaremos como exemplos de quao amplo ja se tornou o conceito de tal,
podemos citar as chamadas familias: tradicional, que consiste em homem e
mulher; matrimonial consiste na celebragao do casamento, podendo ser tanto entre
pessoas do mesmo sexo ou de sexo oposto; informal sdo os casais que vivem em
unido estavel, sendo essa reconhecida ou nao; monoparental sao as familias em
que hd somente um chefe de familia, podendo ser esse tanto o pai quanto mae;
anaparental sao aquelas constituidas sem uma figura paterna e materna, sao as
familias em que vivem em conjunto somente os irmaos; e unipessoal € a familia de
uma Unica pessoa, exemplo, uma viuva. Vale lembrar que as familias acima nao
abrangem a todos os tipos existentes de familias, pois quando tratamos de
familias, abrimos um leque de possibilidade tao extenso e fica claro que o mundo
do direito deve acompanhar todas as evolugdes no que diz respeito a familia.

Portanto, assim como Carvalho ensina, podemos concluir que:

O conceito moderno de familia é a comunidade formada pelo afeto
de seus membros, parentes ou nao, que reciproca- mente se
enxergam e se consideram como entes familiares,
independentemente da opc¢ao sexual. (CARVALHO, 2017, p. 47)

Verifica-se portanto, o direito a felicidade se fazendo presente para essas
familias e principalmente a presenca do principio da dignidade da pessoa

humana, visando, desta forma, o reconhecimento de todos os tipos de familias
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reconhecidas ou nao pelo direito brasileiro. Voltando a examinar o tema principal,
em se tratando da violéncia doméstica, a Declaracao de Pequim de 2005, no qual o
Brasil é signatdrio, dispde, com clareza, que um dos seus objetivos € ,prevenir e
eliminar todas as formas de violéncia contra mulheres e meninas; e promover e
proteger todos os direitos humanos das mulheres e das meninas'
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2005).

Ainda no tocante, € importante mencionar os Principios de Yogyakarta de
2006, que trata sobre principios aplicaveis internacionalmente sobre os direitos
humanos em relagao a orientagao sexual e identidade de género do cidadao, onde
traz diversos principios para direitos fundamentais, sendo alguns desses: direito
ao reconhecimento perante a lei; direito a vida; direito ao trabalho; direito de
construir uma familia. A violéncia contra pessoas homossexuais ainda ¢é
alarmante, isso devido tanto ao preconceito, sendo esse por desconhecidos ou
pelos proprios membros da familia que nao aceitam tal condigao, por isso é
importante ressaltar o principio nimero cinco de Yogyakarta que trata sobre o
direito a seguranca pessoal, sendo que um dos pontos do principio de numero

cinco é que o Estado devera:

[...] ,tomar todas as medidas policiais e outras medidas
necessarias para prevenir e proteger as pessoas de todas as formas
de violéncia e assédio relacionadas a orientacdao sexual e
identidade de género® (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2006).
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A Convengao Americana de Direitos Humanos, conhecida também como
Pacto de Sao José da Costa Rica, traz em seu artigo quinto o direito a integridade
pessoal do cidadao, devendo ser respeitada sua integridade fisica, psiquica e
moral (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). E sabido que,
no Brasil, ndo se existe uma lei especifica para os casos em que o homem seja a
vitima em potencial, se tratando de violéncia doméstica, e por esse motivo, ja esta
sendo usada, como analogia, a Lei Maria da Penha, em casos em que a vitima seja
um homem homossexual, tanto quando este sofre violéncia com os membros de
sua familia, quanto para quando sofre violéncia de seus parceiros, tendo como
justificativa dos magistrados, o artigo quinto, paragrafo tinico da Lei n® 11.340/06,
em que dispde que ,as relagOes pessoais enunciadas neste artigo independem de

orientagao sexual®. Diniz explica que:

Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, quem tenham
identidade social com o sexo feminino estao ao abrigo da Lei
Maria da Penha. A agressao contra elas no ambito familiar
constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da doutrina
encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe
deixar a margem da protecao legal aqueles que se reconhecem
como mulher. Felizmente, assim ja vem entendendo a
jurisprudéncia (DINIZ, 2010 apud MINUZZI, 2014, s.p.).

Deste modo, percebe-se que a Lei Maria da Penha deverd ser aplicada
sempre em que a violéncia decorrer em relacdo do género, sendo o agressor

homem ou mulher, quando comprovada a relagao de afetividade ou intimidade
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com a vitima, sendo esta mulher bioldgica ou nao. Ademais, desde a resolugao 175
do Conselho Nacional de Justica, que fez com que o crescimento das relagoes
homoafetivas fosse possibilitado de entrar no mundo juridico, nada mais justo que
a lei acompanhar a evolugao das familias e usar, pelo menos analogicamente, a Lei
Maria da Penha nos casos em que as vitimas sdao homens ou mulheres
sociologicas. Contudo, no que diz respeito a utilizacao da Lei Maria da Penha para
0s casos em que as vitimas sao homossexuais ou transexuais como o Supremo
Tribunal de Justica e o Superior Tribunal de Justica deverao se posicionar? Sera
que continuard, os magistrados do Brasil, a se decidirem por usar ou nao a Lei
Maria da Penha somente nos casos em que acharem que cabe a Lei n® 11.340/06?
Podera esses julgamentos trazer inseguranga juridica para as vitimas, sendo que

cada magistrado julga como acha que deva julgar?

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método empregado para a elaboragao do presente projeto € o dedutivo e

historiografico, consistindo na construcao de hipoteses e estudos histdricos.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
117



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

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

8.2 Técnicas de Pesquisa

Como técnicas empregadas para a construcdo do trabalho de curso,
consistirdo em revisao de literatura em doutrinas sobre a tematica apresentada,
bem como, declaragdbes que tratem sobre a tematica e nas atualizagdes de

jurisprudéncias que dissertem sobre o assunto principal do tema.
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A PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: UMA ANALISE
SOB A LUZ DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Autor: Bruno dos Reis Fiaux de Souza

1INTRODUCAO

O Sistema penitencidrio brasileiro tornou-se incompativel com a
necessidade e demanda da sociedade, em parte por ndo conseguir suprir, com sua
estrutura, as necessidades bdsicas dos encarcerados, tornando penoso o
cumprimento da pena ou aguardo dela e também por nao conseguir alcangar a
primazia de seu objetivo, a reinclusao do individuo de forma adequada na
sociedade.

Tendo como cerne do estudo a atual situacdo do sistema prisional
brasileiro, a proposta visa tracar um panorama da privatizacao deste, adentrando
na analise desse novo modelo de gerenciamento prisional e também no que é
pertinente a diminui¢do da criminalidade dentro e fora destes estabelecimentos.
Fato é que a criminalidade tem aumentado, porém o empenho do Estado em
reprimir tais atividades no interior das unidades prisionais precisa ser efetivo,
tanto quanto a pena imposta ao individuo.

Serao realizadas, através de levantamento histérico, abordagens quanto a

origem das penas, que esta intimamente ligada a necessidade do Estado em punir
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aqueles que contrariam seu ordenamento juridico, os que fazem ou deixam de
fazer o que a lei ordena e também expor os principios norteadores da aplicacao da
pena. Serao apresentados os diversos modelos de sistemas prisionais utilizados no
mundo e também seus modelos, através de levantamento de dados, fazendo
apontamentos sobre as vantagens e desvantagens de cada modelo, e, também
sobre as unidades ja implantadas a nivel nacional buscando como resposta o
possivel sucesso ou nao de tais estabelecimentos.

Outro importante objetivo do projeto sera o de levantar questionamentos
sobre a constitucionalidade da privatizacdo diante do ordenamento juridico
nacional, visto que esta € a interferéncia da iniciativa privada na execugao da pena,

que esta ligada ao direito de punir do Estado.

2 TEMA

A privatizagao do sistema prisional brasileiro: uma analise sob a luz da

parceria publico-privada

3 PROBLEMATICA

A privatizagao do sistema prisional brasileiro é solugao para a decadéncia

encontrada no sistema atual?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o sistema prisional brasileiro e suas caracteristicas que favorecem
ou nao a decadéncia do atual sistema.

4.2 Objetivos Especificos

® Delimitar através de levantamento historico a aplicacdo de penas por parte
do Estado, expondo os principios norteadores da aplicagdao das penas e
relatar os diversos sistemas prisionais privatizados no mundo e seus
modelos;

* Realizar levantamento das unidades prisionais privatizadas que ja estdao em
funcionamento no Brasil e sua (in)efetividade no cumprimento da pena;

e Efetuar questionamentos quanto a constitucionalidade da privatizagao da
execugao das penas privativas de liberdade;

e Confirmar se através da privatizagdo serd possivel proporcionar aos

encarcerados melhores condi¢des para o cumprimento da pena.
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5 HIPOTESES

e Hipotese 01 — Com base no ordenamento juridico vigente, é possivel que a
privatizagao do sistema prisional seja efetivada, havendo assim, a parceria
publico-privada na administragao das unidades prisionais e com isso, a

demanda e as causas da decadéncia deste estariam supridas.

e Hipotese 02 — Com base no ordenamento juridico vigente, é possivel que a
privatizagao do sistema prisional seja efetivada, havendo assim, a parceria
publico-privada na administragdo das unidades prisionais, porém, a

demanda e as causas da decadéncia deste nao estariam supridas.

6 JUSTIFICATIVA

O Sistema prisional brasileiro tornou-se incompativel com a necessidade e
demanda da sociedade, em parte por nao conseguir suprir, com sua estrutura, as
necessidades basicas dos encarcerados, tornando penoso o cumprimento da pena
ou aguardo dela e também por nao conseguir alcancar a primazia de seu objetivo,
a reinclusao do individuo de forma adequada na sociedade.

Tendo como cerne do estudo a atual situagao do sistema prisional
brasileiro, a proposta visa tracar um panorama da privatizacao deste, adentrando

na analise desse novo modelo de gerenciamento prisional e também no que é
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pertinente a diminui¢do da criminalidade dentro e fora destes estabelecimentos.
Tendo, também, como objetivo, levantar questionamentos sobre a
constitucionalidade da privatizacdo diante do ordenamento juridico nacional,
visto que esta € a interferéncia da iniciativa privada na execuc¢ao da pena, que esta
ligada ao direito de punir do Estado.

Leis sao as condi¢des sob as quais os homens, naturalmente
independentes, unem-se em sociedade e a soma de todas essas porc¢oes da
liberdade individual constitui a soberania de uma nacgao e foi depositada nas maos
do soberano, como administrador geral, visto que alguns motivos que agridem os
sentidos necessitam ser criados para impedir que o despotismo individual
mergulhasse a sociedade, novamente, em seu antigo caos, sendo esses motivos as
penas estabelecidas contra os infratores da lei (BECCARIA, 2015, p. 12).

E grande a pertinéncia do assunto e sempre sera atual, pois esta ligado ao
direito do Estado punir aqueles que contrariam suas leis. Tem, também, o Estado o
dever de fazer cumprir, em sua esséncia, a Constituigao Federal, lei maxima, que
visa a garantia dos individuos, resguardando-os da livre interferéncia do Estado
em sua liberdade e direitos. As penas precisam advir da absoluta necessidade, de
forma generalizada pode se dizer que ,todos os atos de autoridade de um homem
(Estado) sobre outro (individuo), que nao derivem de absoluta necessidade, sao
tiranicos' (BECCARIA, 2015, p. 13).

A Constituicao Federal, j4 em seu primeiro artigo, garante ao individuo

que o que fundamenta a existéncia desta nagao, é o respeito a existéncia de cada
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pessoa, tendo sua dignidade tanta relevancia quanto o poder soberano do Estado,
elevando o grau de importancia deste diante do poder maximo, conforme pode ser

observado abaixo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; III - a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 1988);

Como objetivo fundamental, no Art. 3%, IV, da Constituicao Federal, o
constituinte resguardou a pessoa humana quanto as diferengas entre os individuos
diante do Estado, tendo como primicia e esséncia, a busca pela isonomia, nao
sendo possivel haver tratamento desigual quanto ao individuo ser nacional ou
estrangeiro, homem ou mulher, branco ou negro, jovem ou idoso ou qualquer
outra forma de discriminagao que possa subjugar sua individualidade (BRASIL,
1988), e, caso haja, nao sera justo.

Em nivel nacional, a populagao carcerdria s6 tem aumentado no
transcurso do tempo, o que causa preocupacdo, pois o numero limitado e a
implementac¢ao de novas vagas devem ser levados em conta em longo prazo e alto
investimento. Fato é que o Pais vive um extenso periodo de recessao, o que torna
cada vez mais dificil para o Estado o fazer cumprir os direitos do encarcerado,
entre eles, adequar a quantidade de vagas a quantidade de presos. No que diz
,respeito a integridade fisica e moral da pessoa humana que é coroldrio da

protecdo a dignidade que todo individuo, independente de suas caracteristicas
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pessoais ou agdes na vida, deve ter protegida pelo Estado' (BAHIA, 2017, p. 176),
de acordo com a previsao do artigo LIX, CF ,é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral* (BRASIL, 1988).

Dentro do presente contexto, surge a problematica abordada, ao
considerar a possibilidade da execugao penal através de ferramentas do setor
privado. Grande é a discussao entorno do assunto, pois nao ha consenso entre os
estudiosos deste, pois parte entende que é possivel a privatizacdo e esta € a
solucdo para os problemas enfrentados no sistema prisional, através de parceria
publica-privada no gerenciamento das unidades, resolucao dos conflitos,
contengao do trafico de drogas dentro e fora das unidades, e também quanto ao
processo de ressocializagao dos apenados e a manutencdao dos seus direitos
individuais e respeitadas suas necessidades fisicas, psicoldgicas e materiais,
através de investimentos nas mais diversas dreas necessarias para o bom
andamento do sistema.

Existem aqueles que entendem que a melhor proposta para a problematica
abordada ¢ a terceirizagao das atividades-meio, aquelas que tém por objetivo
proporcionar a consecucao da atividade fim (execucado penal), tais como vigilancia,
limpeza, alimentacao e outras. Tal proposta € bem vantajosa para a administracao,
visto que ha a possibilidade da redugao de custos administrativos (CORDEIRO,
2006, p. 134).

Existem, ainda, aqueles doutrinadores que divergem destes pensamentos,

por entenderem nao ser possivel a privatizagdo, ao passo que a proposta é
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inconstitucional. Entendem que o ordenamento juridico atual nao abarca tal
possibilidade, pois estaria o Estado, assim, transferindo a execugao penal que é
atividade jurisdicional e indelegavel, de exercicio exclusivo do Estado. Quanto a

isso assevera Cristina Fortini:

[...] a responsabilidade pela assisténcia e integridade fisica e moral
de um condenado em regime de cumprimento de pena cabe ao
Estado. Em virtude do que determina o art. 5%, XLIX, da
Constitui¢ao Federal, combinado com os artigos 40 e 41, o que vier
a acontecer com o condenado, em cumprimento de pena, podera
ser imputado ao Estado na forma do art. 37, § 6° da Carta
Constitucional. O art. 75 da Lei de Execucao Penal estabelece os
requisitos necessarios para ,ocupante do cargo de diretor do
presidio’, sendo este cargo privativo de servidor efetivo
(FORTINIL, 2009, p. 81-82).

O corolario do presente projeto e consequente trabalho de conclusao de
curso versa sobre a possibilidade ou ndo da privatizacao do atual sistema prisional
brasileiro, diante da demanda por vagas nos estabelecimentos prisionais e a
necessidade do cumprimento dos garantias do individuo, tento como fonte o

ordenamento juridico e a doutrina.

7 REVISAO DE LITERATURA

As penas sao usadas na repressao ao infrator da lei penal, tendo como

objetivo reprimir o agente infrator e coibir a reiteracao de novos delitos, sendo a
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pena usada pelo Estado como forma de garantir a ordem da sociedade punindo os
atos que decorrem de pratica de crime. Conforme esclarece Rogério Greco ,é a
consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragao

penal® e conforme Beccaria:

[...] a primeira consequéncia dos principios da lei é que somente
elas podem determinar a pena para crimes, e a autoridade para
aplicar as leis penais so6 pode residir no legislador, que representa
toda a sociedade, unida por um pacto social (BECCARIA, 2015, p.
15).

A privagao de liberdade do individuo delinquente é uma evolugao
histdrica, pois a principio, tal privagao nao era utilizada como forma de pena, mas
meio de custddia do individuo até sua futura execugao. Na Idade Média surgiram
as prisdes do Estado e a eclesiastica, onde naquela eram recolhidos apenas os
adversarios politicos dos governantes e quem tivesse cometido delitos de trai¢ao
contra o poder real ou senhorial, ja esta, a prisdao eclesidstica, era destinada aos
membros do clero, os quais eram apenados com a peniténcia e meditagao.

Dessa forma, afirma Brandao (2010, p. 321) que ,na baixa Idade Média,
com o Direito Canodnico, surgiu a origem remota da privacao da liberdade como
pena, restringindo-se a liberdade de locomogao'. E possivel atribuir ao direito
Canonico forte contribuicao ao que tange o surgimento da prisao contemporanea,

sobretudo quanto ao uso das prisdes para recuperacdao dos infratores da Lei,
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dentre elas a internacdo em mosteiros e reclusdo em cela, tendo as atuais penas
privativas de liberdade vinculo vinculo direto com estas.

Na Idade Moderna, tem-se como resultado as diversas formas de privagao
de liberdade, restricao de direitos, multas, formas, estas, advindas de uma
significativa evolucao, porém sem deixar de existir ligagao com os meios e formas
que as penas eram aplicadas em periodos passados.

Para aplicagao do ordenamento juridico sao usados alguns principios que
regem as relagoes entre o interesse publico e os particulares, o poder de punir do
Estado e a liberdade do individuo, objetivando a aplicacao correta da Lei. Dentre
os principios de direito aplicaveis as penas estdo: o principio da legalidade, da
igualdade, da anterioridade, personalidade, humanizagao, proporcionalidade,
individualizagdo, entre outros. Segundo Renato Marcao citando Paulo Lucio

Nogueira:

E indispensavel a existéncia de um processo, como instrumento
viabilizador da propria execucao, onde devem ser observados os
principios e as garantias constitucionais, a saber: legalidade,
jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasdao racional
ou livre convencimento, contraditorio e ampla defesa, iniciativa
das partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdigao,
entre outros. Em particular, deve-se observar o principio da
humanizagdo da pena, pelo qual se deve entender que o condenado é
sujeito de direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que
haja excesso de regalias, o que tornaria a punicao desprovida da
sua finalidade. De fundamental relevancia, ainda, o principio da
personalidade, também denominado principio da Intranscendéncia,
segundo o qual o processo e a pena, bem como a medida de
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seguranga, nao podem ir além da pessoa do autor da infracao (art.
52, XLV, da CF) (NOGUEIRA, 1996, apud MARCAO, 2015, p. 34).

Para o presente estudo, faz-se necessario abordar os trés tipos de Sistema
Prisionais utilizados no mundo. Todos sao frutos da evolugao das penas privativas
de liberdade e possuem caracteristicas proprias na execugao da pena.

O sistema Pensilvanico ou Celular, também denominado de sistema da
Filadélfia, tem como principal caracteristica o isolamento do preso e sofre criticas
por ter o cumprimento da pena forma muito rigida, sendo esta cumprida em
isolamento celular tendo como obrigacao o siléncio e a oragao, impossibilitando a
readaptacao social, causando em alguns apenados o enlouquecimento devido ao
isolamento total no cumprimento da pena (CORDEIRO, 2014, P. 29).

O sistema Auburniano, implantado em Alburn (Estado de Nova lorque,
comeco do século XIX), consistia no preso executar trabalhos comuns durante o
dia e o isolamento no periodo noturno, sendo mantida a regra do absoluto siléncio
mediante penas severas para quem desobedecé-la (MASSON, 2011, p. 567), e
Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 135), afirma que ,esses castigos refletem a
exacerbagao do desejo de impor um controle irrestrito, uma obediéncia
irreflexiva." Nao obteve éxito, tal qual o sistema celular, pois ambos nao
alcancavam o objetivo principal da pena, a recuperacao social do preso.

O regime progressivo trouxe significativos avancgos, pois, ao contrario dos

regimes Alburniano e Filadélfico, deu importancia a prépria vontade do recluso,
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além de diminuir o rigor quanto a aplicagao da pena. Sobre o sistema progressivo,

Cleber Masson (2011, p. 568) traz a seguinte defini¢ao:

O sistema inglés, irlandés ou progressivo, baseia-se no isolamento
do condenado no inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade, mas em um segundo momento, € autorizado a trabalhar
na companhia de outros presos. E, na tltima etapa, é colocado em
liberdade condicional.

Resta, ainda, falar sobre os modelos de sistemas prisionais privatizados, o
modelo norte-americano, francés e inglés. No modelo norte-americano, a
privatizacdo das prisdes era o género do qual eram espécies trés modelos: 1)
Arredamento das prisdes; 2) Administracdo privada das penitenciarias;
3)Contratagio de servigos especificos com particulares. Na modalidade
arrendamento, empresas privadas financiavam e construiam as prisoes e ap0s esse
processo, era feito arrendamento ao governo federal, e decorrido um lapso
temporal, a propriedade era deixava de ser da empresa privada indo para o
Estado. No segundo modelo, a iniciativa privada fazia a construgao e também
administrava as unidades prisionais. Ja, o terceiro modelo, as empresas privadas
eram contratadas para executar alguns tipos de servicos, o que remete a
terceirizagao. Em todos os modelos o preso era tido como um terceiro beneficiario

do contrato realizado pelo Estado com a administracao privada (CONTE, 2009,

s.p.)-
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O modelo francés tem influenciado o Brasil, no que diz respeito as
unidades prisionais de Guarapuava, no Estado do Parand, e de Juazeiro do Norte,
no Ceara, e na Penitenciaria de Ribeirao das Neves, em Minas Gerais. Em tal
modelo compete ao Estado a responsabilidade pela seguranca externa da prisao,
além de indicar o diretor geral do estabelecimento e a empresa privada compete
cuidar da seguranga interna, além das responsabilidades quanto a educacao,
assisténcia médica, trabalho, e outros, do preso (CORDEIRO, 2014, p. 92).

O modelo inglés caracteriza-se por uma menor intervengao da iniciativa
privada na administragao prisional, cabendo-lhe o fornecimento dos servigos de
hotelaria, assim compreendidos os servigos de limpeza, alimenta¢dao, vestudrio
(CORDEIRO, 2014, p. 93).

Conforme relatado, com a necessidade pela busca de solugdes e
alternativas para a problematica do sistema prisional atual, alguns estados da
federacao estao implantando a terceirizagao do sistema prisional local, entre eles,
os estados de Minas Gerais, Parana, Ceara e consiste na parceria entre o poder
publico a empresa privada para a administracao das unidades prisionais.

Para Mirabete (1993, p. 61-71), nao h4d vedacdao legal quanto ao
gerenciamento das unidades prisionais por empresas privadas, em relacdo a
execu¢ao material da pena, tendo o Estado o poder sobre as atividades
jurisdicionais e administrativo-judicidrias. Através da transferéncia das tarefas,
que, hoje, sdo de responsabilidade do Estado, ficaria a critério deste decidir qual

empresa atenderia as necessidades das unidades prisionais e a permanéncia ou
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nao do contrato com tal empresa, tendo ampla liberdade de escolha. Dessa forma,
caso a empresa contratada ndo cumprisse com o que foi firmado, seria desfeito o
acordo, entrando assim outra empresa da iniciativa privada, através dos meios
estabelecidos em lei. Para isso, lei federal ou estadual podera dispor acerca dessa
transferéncia de responsabilidade a empresa privada mediante privatizagao,
concessao, ou delegacao.

A desestatizacdo pode ser definida como um amplo movimento da
sociedade contemporanea em direcao a mais democracia e mais autonomia para
decidir seus proprios destinos, sem a tutela onipresente do Estado. Ja a
privatizagao significa a transferéncia das empresas de propriedade do Estado e
atividades por ele exercidas para o setor privado, obedecendo as mais variadas
formas de transferéncia do capital aos particulares, conforme Amaral Filho (1996,
p. 41). Por fim, percebe-se que a implementagao da privatizagao nas unidades
prisionais brasileiras tem fortes chances de gerar beneficios a sociedade e também
aqueles que passam por periodo de privacao da liberdade. Para o Estado é forma
de diminui¢ao dos gastos com a execugao penal usando de meios permitidos em
lei para o uso mais acertado do dinheiro publico e também pra fazer valer os

mandamentos da Lei maxima.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método dedutivo sera utilizado para chegar a conclusao do trabalho
proposto, ou seja, a proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico

da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas que se pretende adotar no Trabalho de Conclusao de Curso sobre
o tema proposto é a pesquisa realizada na Constituicao Federal, em bibliografias,

doutrinas, artigos cientificos e em sitios eletronicos.
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A SINDROME DE MEDEIA E A SINDROME DAS FALSAS MEMORIAS
IMPLANTADAS: PARA ALEM DA QUESTAO JURIDICA ENVOLVENDO A
ALIENACAO PARENTAL

Autora: Carla de Oliveira Pereira

1INTRODUCAO

Ao longo do tempo pode-se observar que o conceito da familia foi
evoluindo, a familia romana era inteiramente subalterna ao comando do pai, ou
seja, era uma a familia totalmente respaldada na figura masculina, achando-se este
no direito de tirar a vida até dos proprios filhos quando assim entendesse. Com o
passar dos anos esse direito veio a ser modificado, passando a mae também ter
direitos sobre a guarda de seus filhos. Advém entdo a familia sob a 6tica do direito
canonico, onde o homem deixa a casa de seus pais e vem a se juntar a sua mulher,
para assim poder formar uma nova familia, o direito canonico durante a idade
média foi absoluto e segundo neste direito o tinico casamento reconhecido € o
casamento religioso, que para ser celebrado teria que haver o consentimento entre
partes.

O presente trabalho trata especificamente da alienagao parental. Ao longo
dos anos esse tema vem se alavancado cada vez mais, em tempos conjuges vem
envolvendo seus filhos em meio do rompimento amoroso entre eles com isso a

cada dia que passa nos depararamos com criangas afetadas psicologicamente pelas
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chamas Sindromes de Medéia e as falsas memorias implantadas. Sendo assim O
filho acaba aceitando as falsas memorias que lhe e implantada. E de uma forma
passar odiar a imagem do genitor atacado.

Uma grande novidade é que se for relatada a alienagao parental como
violéncia psicoldgica para a crianca, podera assim juiz fazer o uso das medidas
protetivas da Lei Maria da Penha (Lei 13.431/2017, art. 4°, I, b) e art. 6°).
Desobedecendo a medida imposta, além da prisao preventiva (LMP, art. 20) o
alienador comete crime de incumprimento (LMP, art. 24-A, acrescentado pela Lei
13.64/2018). Isso quer dizer que pela primeira vez torna possivel penalizar quem

por fim deixa de atentar o interesse dos filhos.

2 TEMA

A Sindrome de Medeia e Sindrome das Falsas Memodrias Implantadas:

para além da questao juridica envolvendo a alienacao parental.

3 PROBLEMATICA

Quais sao os efeitos juridicos-psicologicos das Sindrome de Medeia e

Sindrome das Falsas Memorias implantadas?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os desdobramentos da Sindrome de Medeia e da Sindrome das

Falsas Memdrias Implantadas e suas implicagdes no ambito juridico.

4.2 Objetivos Especificos

e (aracterizar a evolugao da familia.

* Analisar os principios norteadores do Direito Familiar.

¢ Examinar a Alienagao Parental.

e Descrever a Sindrome de Medeia e a Sindrome das Falsas Memorias

Implantadas.

5 HIPOTESE

* A Alienagao, mais que um instituto juridico-psicologico, produz uma série

de outras consequéncias nao previstas na L.A.P.
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6 JUSTIFICATIVA

A Alienacao Parental ¢ um problema evidente no século XXI, onde
inimeras criancas e adolescentes veem sendo vitimas, sendo assim, Gardner
classificou-a como Sindrome de Alienacao Parental onde vem ser classificada
como um transtorno causado na infancia do filho em meio uma disputa de tutela
entre os pais.se tornando uma agao feita pela propria crianca sem que tenha
justificava. Resultado da combinagao das orientacoes de um dos pais, que vem
manipular a cabeca da crianga contra o genitor atacado. (GARDNER, 2002, apud
CABRAL, s.d e DIAS, s.d). Ja a Lei n. © 12.318/2010, em seu art. 29, assim conceitua

a alienacao parental:

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

A causa para a pratica desta sindrome, segundo Duque, a alienacdo
parental ocorre, porque umas das partes nao aceitando o rompimento do
relacionamento amoroso. Para fins de descontar sua ira contra o ex conjuge ou ex
parceira passa querer ser vingar do seu antigo parceiro. Colocando a crianga
contra o pai alienado, implantando falsas acusa¢des na cabega da crianca

(DUQUE, 2015).
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O abuso do direito atinge diversas esferas do ordenamento juridico. No

ambito familiar atinge as relagdes subjetivas de matérias intimas do ser humano.

Como visto, a alienagao parental foi regulada pela Lei n. © 12.318/2010. Entretanto,

além da previsao legal, a vedacdo quanto a alienacao parental tem fundamento

Constitucional. Neste sentido, € a base do art. 226, §7, da Constituicao Federal de

1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado. § 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas. (BRASIL, 1988).

Em sede de complemento, o artigo 227 da Carta Magna, assevera,

expressamente, variados direitos inerentes as criangas e adolescentes, in verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a satde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Ainda em ambito juridico o artigo 187 do Codigo Civil dispoe sobre a

teoria do abuso do direito: ,Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
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ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes' (BRASIL, 2002). Com base nisso,
pode-se observar que o genitor ao praticar a alienacao esta ferindo o ordenamento
juridico. As violagdes do direito de guarda irdo afetar a condigao psicoldgica do
adolescente ou da crianga.

O guardador quando submete o filho a alienacdao parental desconsidera
varios direitos garantidos pela constituicdo, como dispde Duarte: Alienacao
Parental é um termo atualmente usado para caracterizar expressdao genérica e
designar a psicologica/comportamental com fortes implicagdes juridicas. No
exercicio abusivo do direito de guarda com a proibi¢do do convivio parental na
separagao causada pelo divércio. (DUARTE, 2010, s.p apud CABRAL; DIAS, s.d.).
Em meio a esse conflito, a crianga passa a desenvolver sentimentos negativos com
relacdao a parte alienada, também guardando falsas memorias e fatos exagerados
criados pelo genitor alienante por um meio também conhecido como ,lavagem
cerebral’.

Por palavras da renomada autora Maria Berenice Dias, o acontecimento
nao € novo: usar criangas como objeto de vinganca pelo fim da vida amora € coisa
antiga. Quando acaba a vida conjugal, se uma das partes de forma adequada nao
conseguir aceitar o luto da separacdo, comeca a vinganga, realizando uma
manipulacdo na cabega da crianca, manipulando contra um dos genitores, para
que assim a crianca venha ter uma outra imagem de seu genitor. O filho acaba

aceitando as falsas memorias que lhe e implantada. E de uma forma passar odiar a
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imagem do genitor atacado. Para .Esse ¢ um ato que pode ocorrer ainda quando o
casal vive sob o mesmo teto. O alienador nao necessariamente ¢ a mae ou quem
esteja com a guarda do filho. O pai também agir da mesma forma, em relagao a
mae ou ao seu companheiro. Essa pratica pode ocorrer também diante a avos, tios,
padrinhos e até entre irmaos. Perante essas manipulacdes, todas as armas sao
utilizadas, com enorme frequéncia a alegacao da pratica de abuso sexual. (DIAS,

2010).

7 REVISAO DE LITERATURA

A respeito do tema se torna imprescindivel abordamos um conceito e uma

andlise da evolugao historica da familia. Segundo Paulo Nader:

Familia € um grupo social sui generis, que encerra interesses
morais, afetivos e econdmicos. Antes de juridica é uma instituicao
de conteudo moral, socioldgico e bioldgico, que centraliza
interesses sociais da maior importancia. O seu papel é relevante
para a criagao da prole, equilibrio emocional de seus membros e
para a formacgao da sociedade. (NADER, 2016, p. 5).

Pode-se observar que o conceito da familia foi evoluindo ao longo da
historia, segundo Maluf, os primeiros grupos sociais que existiram nao
constituiram efetivamente a familia para os padroes organizacionais tal como esta
¢ conhecida na atualidade, e muito provavelmente formaram-se os primeiros

grupos humanos com base no instinto sexual, pouco importando se essa uniao
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fosse passageira ou duradoura, monogamica ou poligamica, poliédrica ou
poligénica. (MALUF, 2016). Em sede de complemento do mesmo autor a primeira
forma de organizacao social foi a familia, onde seu elemento constitutivo foi o
culto religioso, que era muito valorizado na realidade social da época e que veio
ser diluindo gradualmente nas sociedades contemporaneas (MALUF, 2016).

Nesse sentido, Virgilio e Gongalves abordam uma evolugao no conceito de
familia, ao disporem que, no direito romano a estrutura da familia era patriarcal.
O pai era quem tinha o poder sobre seus filhos, netos, sua esposa. Sendo que quem
tinha o poder também se tornava responsavel pelas finangas, pois nao existia
,pater familis' (DANTAS, 1991 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d).

Sendo assim nota-se que familia romana era inteiramente subalterna ao
comando do pai, ou seja, era uma a familia totalmente respaldada na figura
masculina, achando-se este no direito de tirar a vida até dos préprios filhos
quando assim entendesse. Com o passar dos tempos e provindo do império, a
visao de familia foi se modificando para os romanos, em palavras dos mesmos

autores

(...) eles comecam a admitir vdrias mudangas como admitir que
ocorresse o abuso de poder do pater, a mae passa a poder
substituir o pai podendo ficar com a guarda dos filhos para si,
passa a ter direito na heranga dos filhos, se este nao tivesse
descendentes e irmaos. No império a mulher comega a ser mais
autébnoma e a participar da vida social e politica (WALD, 1990,
p-22 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d, p.3).
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Advém entdao a familia sob a otica do direito candnico, onde o homem

deixa a casa de seus pais e vem a se juntar a sua mulher, para assim poder formar
uma nova familia, tendo como mero objetivo a reproducdo, direito candnico

durante a idade média foi absoluto e segundo beste direito o tnico casamento
reconhecido é o casamento religioso, que para ser celebrado teria que haver o
consentimento das partes. (WALD, 1990 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d). A
partir de 1934, as ConstituigOes Brasileiras subordinavam o ideal de familia ao de
casamento, uma vez que s&” se reconhecia a familia legitima. (RODRIGUES, 2004,
p-28).

Como o Cdédigo Civil de 1916 prezava pelo casamento e tinha para si que
este era parte central do direito de familia pois o estado sé viria a dar protegao as
familias constituidas pelo casamento de vinculo indissoltvel (RODRIGUES, 2004,
p- 10). Nos ensinamentos de Roberto de Ruggiero, o instituto fundamental de todo
o direito familiar é o casamento, visto que o proprio conceito de familia repousa
nele, como pressuposto necessario. E dele que derivam todas as relacdes, direitos e
poderes' (RUGGIERO, 1958, p.74 apud VIRGILIO; GONCALVES, s.d, p.5).

No Codigo Civil de 1916 os envolvimentos que eram sustentados fora do
casamento eram considerados como adulteros e os filhos contemplados fora do
casamento ndo eram considerados legitimos e de acordo com o Cddigo Civil de
1916, o filho adulterino somente poderia ser reconhecido se o pai assim quisesse, e
fizesse isto dentro do prazo. Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o

conceito de familia teve maior abrangéncia, assim assevera Rodrigues
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A Constituicao vigente, de 5 de outubro de 1988, deu maior
amplitude ao conceito de familia, abrangendo a familia havida
fora do casamento, com origem na uniao estavel entre 0 homem e
a mulher, bem como aquela composta por um dos progenitores e
sua descendéncia, ou seja, a familia monoparental. (RODRIGUES,
2004, p. 28).

E sabido que como todos os direitos, o direito familiar também possui
principios. De acordo com Silva os principios do direito de familia nao sao
taxativos, ja que alguns deles sao entendidos de outros principios gerais, porem
alguns tem maior importancia e interesse, destacando assim principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e isonomia dos filhos, o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e o principio da
paternidade/maternidade responsavel. (SILVA, 2017).

O Principio da Dignidade Humana para Sarlet, vem destacar o carater
intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando a
existéncia de um dever de respeito no ambito da comunidade dos seres humanos,
ou seja, a familia é tida como um espag¢o comunitdrio para uma existéncia digna e
de comunhao com os outros. (SARLET, 2004 apud SILVA, 2017). Em complemento,
Silva assevera que evidencia- se dessa forma que o direito de familia esta
intimamente ligado com os direitos humanos e a dignidade, os quais tém
reconhecimento juridico da igualdade do homem e a da mulher, de outros
modelos de familia e na igualdade dos filhos. (SILVA, 2017).

O principio da igualdade e isonomia dos filhos, por sua vez, impoe que

deve se observar que no periodo passado os filhos que concebidos fora do
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casamento nao resguardavam os mesmos direitos dos filhos * verdadeiros, nao
havia igualdades entre eles; mas, com a chegada da Constituigao de 1988 e com a
insercao deste principio essa falta de igualdade teve fim. Previsto explicitamente
em seu artigo 227, § 6° e também no Codigo Civil no artigo 1.596 e ambos,
dispdem, que nao se pode haver diferencas entre filhos concedidos ou nao no
casamento tendo estes 0os mesmo direitos e garantias. Maria Helena Diniz, em sua

obra do Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, nos relata que:

Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos,
nao se faz distin¢ao entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou
adotivo quanto ao poder familiar, nome e sucessao; permite-se o
reconhecimento de filhos extramatrimoniais e proibe-se que se
revele no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade. (DINIZ, 2008, p.27).

Ja o principio do melhor interesse da crianca/adolescente, este principio
por sua vez estd previsto na Constituicao Federal de 1998 no caput do artigo 227, e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos 4% caput, e 5% para além
desses dois institutos juridicos, a Convengao Internacional dos Direitos da
Crianca, adotada pelo Brasil em 1990, vem consagrar este principio em seu artigo
3% L

No artigo 4%, do ECRIAD, o paragrafo tnico vem mostrando de modo
exemplificado quais sao as politicas publicas que devem ser usadas para obter sua
garantia constitucional dada ao adolescente e a crianga, quando no artigo 6° faz a

qualificagao deles como pessoas em andamento que tenha de forma absoluta a
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garantia de seu melhor interesse. Tendo em vista, o principio do melhor interesse
do adolescente e da crianga, € obtido como seu direito fundamental.

Em meio o artigo 227, caput, que a crianca e o adolescente tém adquirido,
com a devida precedéncia, sua efetivacdo de seus direitos fundamentais, bem

como, respeito, liberdade e dignidade de convivéncia familiar.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Enfim, com este principio ocorreu uma mudanga de prioridade nas
relagOes entre filhos e pais, em convivéncia familiar, nas ocasides de conflitos e até
mesmo ha separacao do casal, isso porque o poder havia em razao do pai e com o
seu fim e posterior mudanca para o poder familiar, o objetivo dele € o interesse do
menor. (SILVA, 2017). O Principio da paternidade/maternidade responsavel com,
a previsao legal em seus artigos 226, § 7% e 227 da Constituigao Federal e nos
artigos 39, 4° e 6° do Estatuto da Crianga e do adolescente ambos os principios
sobrevem do principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana, visto que
gera compromisso aos progenitores em seu planejamento familiar da melhor

forma na criagao dos filhos, como vimos, os principios se completam.
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Cabera aos genitores realizar da melhor forma possivel a criagao,
desenvolvimento e educacao de seus filhos em a interposi¢ao do Estado, contanto
com o0s recursos em que por obrigacdo os Estados dispdem ao cidaddao. O
delineamento familiar é elaborado pela Lei 9.263/09, que vem regular o § 7° do
artigo 227 da Constituicao Federal, que estabelece nas formas de orientagoes, em
meio de politicas publicas, para prevengao e orientacao do planejamento familiar.

O artigo 2° da referida lei diz que:

Art. 2° Para fins desta Lei entende-se planejamento familiar como
o conjunto de agdes de regulacao da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituigao, limitagao ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal. Pardgrafo tnico - E proibida a
utilizagdo das agdes a que se refere o caput para qualquer tipo de
controle demografico. (BRASIL, 2009).

A interpretacao dos artigos 227 e 229 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente sao de livre organizagao pela pessoa ou pelo casal a gravidez e a
adogao, sendo que estes vém assumir o dever de criar e educar os filhos,
proporcionando assim preferéncia absoluta da crianca e do adolescente diante a
familia, sociedade e Estado. Aos pais, mesmo quando nao estiveram mais juntos,
cabera zelar pela vida de se filhos, contribuindo no sustento, na educagao. E
responsabilidade do pai que ndo tem a guarda do filho ter contato com ele. O

jurista Rodrigo Pereira da Cunha faz o apontamento frente a essa questao:
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Independente da convivéncia ou relacionamento dos pais, a eles
cabe a responsabilidade pela criacdo e educacao dos filhos, pois é
inconcebivel a ideia de que o divércio ou termino da relagdao dos
genitores acarrete o fim da convivéncia entre os filhos e seus pais.
(PEREIRA, 2012, p. 246 apud SILVA, 2017, s.p).

Percebe-se que a paternidade responsavel esta familiarmente ligada com o
dever de cuidados e ndo a prestamento de ajuda material. Embora muita das
vezes a separacao da vida conjugal gera sentimentos de rejeicao, de traigao,
surgindo assim fortes atitudes vingativas de uma das partes. Quem nao consegue
lidar com a separacao de forma adequada, vem de uma forma de vinganca ao ex-
conjuge, desmoralizar, denegrir a imagem deste.

De acordo com Maria Berenice Dias (2010), A aquele que assim se sente,
ficando com a guarda dos filhos, vendo interesse da parte em preservar sua
convivéncia com o filho quer vingar-se e faz de tudo para separa-los. Criando uma
série de situagdes dificultando ao maximo, ou impedindo, a visitagao. Os filhos
sao levados psicologicamente rejeitar o genitor, e odid-lo sendo o objeto da
agressividade direcionada ao parceiro. Quem ja presenciou conflitos familiares
claramente ja deparou com este fendmeno que nao ¢ de agora, mas que veio ser
identificado por mais de um nome: ,sindrome de alienagao parental' ou
Aimplantacao de falsas memdrias".

Segundo a mesma autora, a crian¢a tem sua mente manipulada por uma
das partes genitoras a qual vem se afastar de quem ama e que também a ama. Isso

gera um sentimento invertido ao pai, destruindo assim o vinculo entre ambos. No
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final a crianga ou o adolescente vem ficando psicologicamente abalado, com tudo
que lhe é implantando acaba sendo aceito por eles como se fosse verdadeiro o que
lhe é informado. (DIAS, 2010).

Em sede de complemento, a autora aponta que, com o tempo, a crianga
acaba acreditando em tudo que lhe é informado seja verdade. E é levada a romper
o vinculo com quem a ama. Esse comportamento de destruicao entre pais e filhos e
chamado de alienacdo parental. (DIAS, 2010). Provado a presenca da alienagao
parental, a responsabilidade do alienador, por esse tipo de atitude venha ser uma
forma de abuso pode ocorrer a reversao da guarda ou a remogao do poder
familiar. Essa postura vem colocar em risco a saude emocional da crianga
ocasionando crises de fidelidade e um enorme sentimento de culpa, o que com
certeza ird afetar seu desenvolvimento mental.

Uma grande novidade é que se for reconhecida a alienagao parental como
violéncia psicoldgica para a crianga, podera o juiz aplicar as medidas protetivas da
Lei Maria da Penha (Lei 13.431/2017, art. 4¢ 1I, b) e art. 6°). Desobedecendo a
medida imposta, além da prisdo preventiva (LMP, art. 20) o alienador executa
crime de descumprimento (LMP, art. 24-A, acrescentado pela Lei 13.64/2018). Quer
dizer, pela primeira vez torna possivel penalizar quem por fim deixa de atentar o

interesse dos filhos.
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8 METODOLOGIA

Método de abordagem histérico dedutivo, valendo-se de revisdes
bibliograficas, pesquisa de dados e andlise de conteidos de argumentos

jurisprudenciais referentes ao tema.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 23 mai. 2018.

. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso
em 23 mai. 2018.

CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DIAS, Maria Pricila Magro.
Alienagao parental: quando a implantagao de falsas memdrias decorre do exercicio
abusivo da guarda. In: Ambito Juridico, Rio Grande, a. 16, n. 112, maio 2013.
Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=13352>. Acesso em mai. 2018.

DIAS, Maria Berenice. Alienacao parental: uma nova lei para um velho problema!
Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/artigos.php>. Acesso em: 30 abr. 2018.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24.ed.
Sao Paulo: Saraiva,2009.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
153



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

DUQUIE, Felipe Viana de Aratjo. Da Alienacao Parental. In: Contetdo Juridico,
Brasilia, 02 abr. 2015. Disponivel em:
<http://conteudojuridico.com.br/index.php?artigos&ver=2.52923> Acesso em: 30
abr. 2018.

MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 6. ed. rev. e atual. Por
Francisco José Cahali; de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-
2002). Sao Paulo: Saraiva 2004.

SILVA, Daniel Vinicius Ferreira da. Principios Norteadores do Direito de Familia.
In: Contetdo Juridico, Brasilia, 20 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principios-norteadores-do-direito-
de-familia, 588732 .html> Acesso em: 30 abr. 2018.

VIRGILIO, Jan Parol de Paula e GONCALVES, Dalva Araujo. Evolucao Histdrica
da Familia. Disponivel em:
<http://www.santacruz.br/ojs/index.php/JICEX/article/viewFile/150/426> Acesso
em: 30 abr. 2018.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
154



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

ENTRE A CONCEPCAO TEORICA E O DESENCANTO DA PRATICA: AS
FALHAS DA APLICACAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS NO
PROCESSO DE RESSOCIALIZACAO DOS ADOLESCENTES INFRATORES

Autor: Diogo Miranda Samuel

1 INTRODUCAO

O Direito Menorista Brasileiro evoluiu no decorrer dos séculos, a partir do
Periodo Colonial, tanto quanto as leis penais também se adequaram as constantes
demandas, porém aos menores, absolutamente inimputaveis e relativamente
inimputaveis, sempre houve a necessidade de um tratamento diferenciado no que
tange a corrigir e coibir atos ilicitos. Cabe, portanto, mencionar que desde entao as
leis em relagado as criancas e adolescentes sofreram constantes mudangas a fim de
dar tratamento diferenciado a estes, pois desde o Cddigo Penal dos Estados
Unidos do Brazil (BRASIL, 1890), no inicio da republica nacional, os jovens
menores passaram a ter tratamento punitivo e ressocializatorio mais brando, ainda
que proveniente de legislagao penal.

Existia a necessidade de separar os adultos dos adolescentes e criancas,
pois 0s menores, ainda em fase de formacao de carater e construcao social,
mereciam esta diferenciacdo, surgindo assim os primdrdios da ressocializa¢ao
menorista. O advento da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) com seu

carater democratico e cldssicos principios de humanidade e cidadania, deu
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abertura e inspiracao legislativa para que em 13 de julho de 1990 fosse decretada a
Lei n° 8.069, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), trazendo
inovagOes no tratamento aos menores praticantes de atos infracionais analogos a
crimes.

Neste sentido, as Medidas Socioeducativas estampadas no ECRIAD
definem taxativamente as formas das quais os adolescentes devem ser
direcionados no sentido de buscar as melhores alternativas para a completa
reinsercao social e familiar. O que se busca futuramente com esta pesquisa é
identificar a existéncia de éxito na aplicagao das Medidas Socioeducativas, ou caso
contrario, quais sao os pontos que maculam a completa realizagdo do objetivo
ressocializatorio da legislagao ora analisada.

2 TEMA

O tema escolhido para o desenvolvimento do projeto advém do Direito da
Crianca e do Adolescente, no ambito dos atos infracionais cometidos por
adolescentes, aborda eventuais falhas do sistema legislativo em vigor. Sera
desenvolvido em seu contetido o seguinte: “ENTRE A CONCEPCAO TEORICA
E O DESENCANTO DA PRATICA: AS FALHAS DA APLICACAO DAS
MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS NO PROCESSO DE RESSOCIALIZACAO
DOS ADOLESCENTES INFRATORES”.
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3 PROBLEMATICA

A questao norteadora do objetivo desta pesquisa académica se fixa em: As
medidas socioeducativas existentes no ordenamento brasileiro sao eficazes para a
completa reeducagao social do adolescente infrator? Quais sao as politicas praticas
da legislagdo em vigor para o retorno do menor infrator as atividades sociais

essenciais, como a educacao e a convivéncia familiar?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar se as medidas socioeducativas possuem éxito no processo de

socioeducacgao do adolescente infrator.

4.2 Objetivos Especificos

e Caracterizar o processo evolutivo da legislacdo infanto-juvenil no direito
brasileiro;

¢ Examinar, em espécie, as medidas socioeducativas e suas fungoes;

¢ Analisar o SINASE (Lei n® 12.594/2012) como instrumento de execugao das

medidas socioeducativas;
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e Verificar a existéncia de éxito na aplicagdo da legislacao atual sobre o

adolescente infrator e sua ressocializacao ou reincidéncia.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao
questionamento do tema principal, quais sejam:
® O despreparo dos drgaos competentes para o cumprimento das medidas
socioeducativas é diretamente atrelado a ineficacia da ressocializacao do
adolescente infrator e do ndo-atendimento das fungdes esperadas para
aquelas, o que implica no desvirtuamento das medidas e no

comprometimento da socioeducacao;

6 JUSTIFICATIVA

Esta pesquisa trata da questdo sobre a eficicia das medidas
socioeducativas aplicadas aos adolescentes praticantes de atos infracionais. Busca-
se analisar a legislacao atual pertinente, fazendo um paralelo a evolucao legislativa
desta matéria, caracterizar as politicas publicas existentes para viabilizar a
reinser¢ao do adolescente infrator na sociedade, identificar a eficacia dos
mecanismos de ressocializagdo, objetiva-se também detectar dbices em relagao a

aplicabilidade do disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e legislacoes
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complementares, pelos drgaos competentes e assim tracar a real capacidade destes
entes em disponibilizar e fornecer tratamento fisico e psicoldgico, além de
pedagogico, adequado a estes adolescentes.

Sabe-se que a criminalidade é um fator de peso relacionado ao desvio
negativo no processo do desenvolvimento social das criangas e adolescentes, e por
este fator temos por conseqiiéncia uma parcela da sociedade que deseja que os
adolescentes infratores sejam afastados do convivio social. Esta premissa deve ser
combatida e os mecanismos para tal conscientizacao ja existem, uma vez que estao
presentes no ordenamento juridico brasileiro.

E importante salientar que existem etapas no processo de ressocializagao
de adolescentes infratores, e estas etapas nao estao a cargo somente do Poder
Judiciario, pois a este cabe definir qual medida sera adotada e de que forma sera
aplicada ao caso concreto. E atribuicio do Poder Executivo aplicar de fato as
medidas estabelecidas pelo Judicidrio e proporcionar os devidos recursos e
insumos para alcancar a plena ressocializagdo de adolescentes até entao

combalidos por falhas em seu desenvolvimento social.

7 REVISAO DE LITERATURA

O Direito Menorista Brasileiro desde seus primodrdios foi constantemente
alterado e atualizado conforme os entendimentos acerca das criangas e

adolescentes e de mesmo modo foram se modernizando e se adequando. E sabido
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que no Periodo Colonial ndo havia uma completa distingao entre os homens e as
criangas. Conforme ensina Joao Batista Costa Saraiva (2003, p.32 apud TELES,
2014), ,as primeiras normas incidentes no Brasil sobre a responsabilidade penal
foram as Ordenagoes Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603), nada
mais que compilados das normas editadas em Portugal.

Destes trés, as Ordenagoes Filipinas eram o que apresentava distingdo em
relacdo aos menores, considerando inimputdveis os menores de 07 (sete) anos, e
relativamente inimputaveis os adolescentes de idade entre 07 e 17 anos, que
tinham como garantia a ndo condenacao a pena de morte, e os chamados Juvenis,
jovens de 17 a 20 anos que obtinham uma reducdo em até um terco da pena
aplicada em adultos, ofertada a livre critério pelos juizes, conforme explica Teles
(2014).

Com o advento do Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brazil, ja no
periodo republicano (BRASIL, 1890), os considerados inimputaveis, conforme o
art. 27 do Decreto n® 847 de 11 de outubro de 1890, eram criangas com até 9 anos
de idade completos e os relativamente imputaveis, por sua vez, maiores de 9 até
14 anos completos, sendo que nesta faixa etaria era considerado o discernimento,
ou a falta dele, e as medidas aplicadas a estes era o recolhimento a
estabelecimentos industriais, com periodo estabelecido conforme parecer do juiz,
limitado a idade maxima de 17 anos completos.

Conforme descreve Teles (2014), dando sequéncia, no ano de 1921 o

Decreto n® 4.242 estendeu a inimputabilidade dos jovens até os 14 anos completos,
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assim como foram criados abrigos e estabelecimentos para a internacao dos
menores infratores, o que infelizmente nao se tornaram uma realidade completa.
Considerado o divisor de daguas no ambito dos menores infratores, em 13 de julho
de 1990 foi sancionada a Lei n® 8.069, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
normatizando a legislacado menorista totalmente apartada da area penal,
enfatizando a protegao integral da crianca e do adolescente, e diante do que ensina
Antdnio Chaves (1997, p. 51 apud TELES, 2014) ,A protecao integral é o ,amparo
completo’, sob o ponto de vista material e espiritual.

Tecnicamente, ¢ importante atentar-se que em relagdo a criancas ou
adolescentes, quando estes estdo em condicao de praticantes de acdes ilicitas, nao
se fala em crime, mas sim em ato infracional analogo a crime ou contravencao
penal. Ato Infracional, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n®
8.069/1990, art. 103 e 104), é a conduta descrita como crime ou contravengao penal,
e suas medidas previstas em lei sao aplicadas aos menores de dezoito anos, estes,
considerados inimputaveis penalmente.

Conforme explica Guilherme Freire de Melo Barros (2017), existem
diferentes medidas aplicadas aos menores infratores, variando conforme a faixa
etaria destes, considerando crianga os menores até 12 (doze) anos incompletos, e
adolescente os maiores de 12 (doze) anos completos até os 18 (dezoito) anos
incompletos. Desta forma, com base no art. 105 e 112 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, aplicam-se medidas de protecio as criancas, e medidas

socioeducativas aos adolescentes, respectivamente (BARROS, 2017, p. 200).
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De forma a conceituar as Medidas Socioeducativas, ensina Aquino (2012)
que estas ,constituem na resposta estatal, aplicada pela autoridade judiciaria, ao
adolescente que cometeu ato infracional’, logo, ainda que possuindo carater
compulsdrio, sancionatorio e coecirtivo, as medidas nao sao penas a cumprir,
tampouco seriam castigos, mas sao formas de se oportunizar ao adolescente
cometedor de atos infracionais o bom retorno familiar e uma digna reconstrugao
social.

Distanciando-se do carater punitivo do Cédigo Penal Brasileiro, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente faz total proveito e consideragao dos classicos
principios constitucionais, quais sejam: os principios da legalidade', do devido
processo legal’?, do contraditorio e da ampla defesa'®, da presungao de inocéncia'4,
do juiz natural’, da ndo auto-incrimina¢ao'®, da nao utiliza¢ao de provas ilicitas?,
salvo para propria defesa, e da duracao razoavel do processo'®, (BRASIL, 1988).

As Medidas Socioeducativas, elencadas taxativamente no Art. 112 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), segundo leciona Luciano

1Art. 59 II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

12Art. 59, LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
1BArt. 5%, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

“Art. 5% ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria.

15Art. 5% ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

16Art. 5% o preso sera informado dos seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

7Art. 5%, LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito.

1B8Art. 59, LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracado do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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Alves Rossato, ,pode ser definida como uma medida juridica aplicada em
procedimento adequado ao adolescente autor de ato infracional’, (ROSSATO, et.
al.; 2011, p. 330 apud TEIXEIRA, 2013, p. 151), ou seja, tais medidas nao sao
aplicadas a outro perfil de individuo sendo os adolescentes, desde que
devidamente identificados os indicios de autoria e pratica de atos infracionais
andlogos a crime.

Ainda quanto a taxatividade do dispositivo do ECRIADY mencionado
anteriormente, explica Olympio Sotto Maior: ,como se trata de rol taxativo (e nao
simplesmente exemplificativo), ¢ vedada a imposicao de medidas diversas
daquelas enunciadas no artigo em tela’ (MAIOR, 2010, p. 534 apud TEIXEIRA,
2013, p. 169), logo se entende que tao somente tais medidas explicitadas no
dispositivo comentado serdo aplicadas aos adolescentes e nada mais além.

Das medidas socioeducativas aplicaveis, a Adverténcia ¢ a mais leve se
comparada as demais, e conforme seu texto normativo do art. 115%° do ECRIAD
(BRASIL, 1990), é um aviso verbal, um alerta quanto aos riscos do cometimento do

ato infracional. Seguindo o mesmo estatuto temos a Obrigacao de Reparar o Dano,

19 Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90):

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

I - adverténcia;

II - obrigagao de reparar o dano;

III - prestagao de servigos a comunidade;

IV —liberdade assistida;

V —insercao em regime de semi-liberdade;

VI —internagdo em estabelecimento educacional;

VII — qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

20 Art. 115. A adverténcia consistird em admoestagao verbal, que sera reduzida a termo e assinada.
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que conforme o esclarecimento de Aquino (2012, 2, b), ,a autoridade judicidria
podera aplicar a medida prevista no art. 1162 do ECRIAD, determinando que o
adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou por outra forma
compense o prejuizo da vitima'. Por conseguinte, tem-se a medida de Prestagao
de Servigos a Comunidade, constante do art. 11722 do ECRIAD (BRASIL, 1990) que
sao tarefas atribuidas ao adolescente levando em conta suas aptidoes e
disponibilidade além das horas destinadas ao ensino escolar.

Avancando o rol de medidas socioeducativas, a Liberdade Assistida,
presente no art. 1182 do ECRIAD, objetiva o acompanhamento e auxilio ao
adolescente por intermédio de um orientador supervisionado por autoridade
competente. O Regime de Semi-Liberdade, esculpido no art. 120?, ¢ uma forma de
progressao para o meio aberto de cumprimento de medidas, enquanto por
contrario tem-se a possibilidade de Internagao, prevista no art. 121%, que é

aplicada seguindo os principios da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a

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

2 Art. 117. A prestagdo de servigos comunitarios consiste na realizagdo de tarefas gratuitas de
interesse geral, por periodo nao excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou
governamentais.

2 Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida mais adequada
para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

24 Art. 120. O regime de semi-liberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma de
transigao para o meio aberto, possibilitada a realizacao de atividades externas, independentemente
de autorizagao judicial.

%5 Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
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condicao de pessoas em desenvolvimento, que segundo explicacdes de Aquino
(2012, 2, f), significam respectivamente, a aplicagao de internagao no menor tempo
possivel, a possibilidade de a gravidade do ato infracional cometido apontar fortes
indices de reincidéncia, e pelo fato se tratar a adolescéncia o periodo mais agudo
de mudangas e transformagoes fisicas e psiquicas.

Através das Medidas Socioeducativas a Lei 8.069/90 explicitou o direito
material do ordenamento menorista ora presente, e com a aplicagao dos principios
constitucionais classicos, tratou da fase de conhecimento. Contudo, nao existia a
forma de execugao propriamente dita entre os comandos da legislacao de 1990,
ficando a cargo das entidades competentes a melhor interpretacdo quanto a
aplicagao das medidas ressocializadoras.

Para suprir esta lacuna, em 18 de janeiro de 2012, foi promulgada a Lei n®
12.594, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo -
SINASE, objetivando a regulamentacdo do processo de execugdo, ou seja, do
cumprimento das medidas socioeducativas. Conforme explica Valter Kenji Ishida
(2012), ,A maior preocupagao do legislador ndo foi a execu¢ao em si mesma, mas
a criagao de sistema, de programas e de planos’, desta forma entende-se que a
nova lei tinha como escopo tragar planos para o efetivo e homogéneo

cumprimento das medidas socioeducativas. O art. 1° da Lei 12.594/2012* denota os

20Art. 1% Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e
regulamenta a execugao das medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.

§ 1° Entende-se por Sinase o conjunto ordenado de principios, regras e critérios que envolvem a
execugao de medidas socioeducativas, incluindo-se nele, por adesao, os sistemas estaduais, distrital
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principais pontos e objetivos para atender a demanda legislativa existente desde o
advento do ECRIAD (1990). Acerca da importancia da Lei do SINASE, leciona

Barros:

O diploma legal é de grande importancia para reforcar os direitos
e garantias dos adolescentes submetidos a medidas
socioeducativas, pois traga diretrizes de atuagao do Poder Publico,
individualiza responsabilidades e wuniformiza procedimentos
(BARROS, 2017, p. 381)

O SINASE, conforme li¢ao de Ishida (2012) contempla dois principios para
sua aplicabilidade, quais sejam, Principio da Incompletude do Sistema, que veta a
atuacdo isolada de unidades fisicas de aplicagio de medidas, devendo estas
trabalhar em um sistema de ,rede* através das atua¢des de setores publicos das
esferas da saude, do trabalho, da educacao, entre outros, e Principio da
Intersetorialidade, que confere o tratamento adequado ao adolescente sendo
praticado por varios setores, e ndao somente pelo Estado.

O legislador conferiu expressamente no art. 35 da Lei 12.594/2012%,

principios constitucionais, sendo a maioria ja expressa no ECRIAD (1990), com o

e municipais, bem como todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento a
adolescente em conflito com a lei.

27 Art. 35. A execugao das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:

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

II - excepcionalidade da intervengao judicial e da imposigao de medidas, favorecendo-se meios de
autocomposicao de conflitos;

III - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as
necessidades das vitimas;
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objetivo de taxar os limites aos quais deverao ser subordinadas as aplicagoes das
medidas socioeducativas.

De acordo com Teixeira (2013), o ECRIAD (1990) nao estipula por
antecipagao, como faz o Direito Penal, qual medida socioeducativa sera aplicada
conforme o ato infracional cometido pelo adolescente, tampouco estipula os
prazos minimos e maximos de cumprimento das medidas antes de se analisar o
caso concreto em suas nuances e detalhes, pois a aplicacdo das medidas
socioeducativas demandam uma atividade interpretativa em que o magistrado se
utiliza de maior discricionariedade para definir quais medidas serao cabiveis para
a melhor reconstrucio da figura social do adolescente. E imprescindivel destacar
que tal discricionariedade se margeia nos limites da Constituicao Federal de 1988,
da Lei n® 8.069/1990, o ECRIAD, e na fase de execucao, da Lei n® 12.594/2012, o
SINASE (TEIXEIRA, 2013, p. 198-199).

IV - proporcionalidade em relacao a ofensa cometida;

V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito ao que dispde o art.
122 da Lein° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);

VI - individualizagdo, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias pessoais do
adolescente;

VII - minima intervencao, restrita ao necessario para a realizacao dos objetivos da medida;

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

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo socioeducativo.
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8 METODOLOGIA

A metodologia aplicada a confeccao da pesquisa académica apresentada
utiliza o método dedutivo. Serdo manuseadas legislacdes, principais e
complementares, artigos cientificos direcionados a tematica, contetidos de
publicacdes eletronicas, estudos e li¢des, matérias relativas ao tema, e doutrinas
classicas e contemporaneas, para que ao findar, se faca possivel o alcance as
respostas das questOes levantadas, assim como a devida conclusdao do objetivo
aqui apresentado.

Além disso, a proposta de trabalho de conclusao de curso cinge-se a uma
pesquisa aplicada e descritiva-explicativa, delimitando como campo de andlise os
processos envolvendo as medidas socioeducativas da Comarca de Bom Jesus do
Norte-ES. Para tanto, empregar-se-ao os dados secundarios ja confeccionados pela
Serventia Judicial e disponibilizados ao pesquisador, mediante conferéncia de

autorizacao do magistrado responsavel.
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AS EMERGENCIAS DE NOVAS CRISES: A NECESSIDADE DO
RECONHECIMENTO DE STATUS DE REFUGIADO AMBIENTAL.

Autor: Emerson Izael Raimundo Golinelli

1INTRODUCAO

O fenémeno dos deslocamentos e movimentagdo humana para localidades
diversas, no decorrer da histdria, se deu por motivos distintos, podendo se dar de
forma voluntdria ou obrigatdria. Assim, podemos exemplificar as migracoes
voluntarias somo sendo as movimentagoes de cunho turistico, ou por melhores
condicoes de vida, ao passo que as obrigatdrias sao as movimentagoes em que
pessoas, em decorréncia da impossibilidade de manutencao da vida no local
originario, e se deslocam para um novo territorio, a fim de se resguardarem da
hostilidade ou perigo instalado em seu local de origem, seja em carater temporario
ou permanente.

Diante desses fluxos migratdérios, o Direito Internacional e as Nagoes
Unidas se voltaram para a questao do refagio e do asilo, especialmente apds as
duas guerras mundiais, ou seja, focaram-se com o deslocamento for¢ado, dando
origem, em 1951, a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados.

Além disso, anteriormente a Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) reconheceu que

todas as pessoas tém direito de procurar e de gozar de asilo em outros paises. O
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refugiado, é aquele que, necessariamente, vem de fora, ou seja, de outro pais de
origem, sendo que o fato de ele ter fugido, de ter atravessado uma fronteira
internacional, é o cerne da qualidade de ser refugiado. Apesar do risco de
perseguicao ser central para a definicao do refugiado, o termo perseguicao nao foi
definido pela Convencao de 1951, das Nagoes Unidas (GRUBBA; MAFRICA,
2015).

Nesse sentido, um refugiado, de acordo com o artigo 1° da Convencao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, ¢ um ser humano incapaz de regressar ou
que ndo quer regressar ao seu pais de origem devido a um receio fundado de ser
perseguido por motivos de raga, religido, nacionalidade e de pertencimento a
determinado grupo social ou de opiniao politica (GRUBBA; MAFRICA, 2015).

Apesar da mencionada preocupagao, parece nao existir, no Direito
Internacional, uma categoria que englobe os refugiados ambientais e que garanta a
eles os mesmos direitos previstos aos refugiados de guerras ou politicos,
entendidos esses como refugiados em razao de perseguicdes por motivos de
nacionalidade, raca, grupo social, grupo religioso ou opinido politica, nos termos
da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

A protecao desses migrantes e seus direitos ¢ uma necessidade atual tanto
em func¢dao do agravamento e da intensificagao das alteragdes do meio ambiente,
quanto do numero de pessoas afetadas por estas alteragdes ambientais adversas e
que precisam utilizar a migracdo como estratégia de sobrevivéncia e de adaptagao

face aos riscos e impactos ambientais.
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A presente pesquisa é um estudo baseado sobre a situagao juridica dos
refugiados ambientais no direito internacional contemporaneo. O tema, ainda
pouco explorado e debatido, sendo esta uma questao atual e de forte interesse.
Tendo em vista o contexto internacional dos ultimos anos deu grande visibilidade
ao tema da protecao juridica dos refugiados, dada a influéncia que desempenha

para a tutela dos direitos humanos.

2 TEMA

As emergéncias de novas crises: a necessidade do reconhecimento de status

de refugiado ambiental.

3 PROBLEMATICA

Qual o posicionamento politico ou propostas que os Estados tém adotado
na esfera do Direito Internacional para tratar da situacdo dos refugiados
ambientais em que pese o seu reconhecimento e enquadramento como refugiado,

tendo em vista a propagagao exponencial dos refugiados ambientais?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o processo de ,reconhecimento’ da figura do refugiado ambiental

no Direito Internacional Ambiental.

4.2 Objetivos Especificos

e Explicitar os critérios para o estabelecimento do instituto do Refuigio a luz
do Direito Internacional;

* Explanar sobre a tematica ambiental como questao de Direito Internacional;

* Abordar a questao do Refugiado Ambiental como sendo um construto em

definicao.

5 HIPOTESE

¢ O tema dos deslocamentos humanos decorrentes de fatores ambientais se
mostra atual e complexo devido a abrangéncia do tema, a conjuntura
mundial e a rapidez com que questdes ambientais tém influenciado as

migracoes humanas. As consequéncias da omissao dos Estados pelo nao
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reconhecimento do status de ,refugiado ambiental* gera implicagdes no que

tange ao acolhimento dos que necessitam desse tipo de refagio.

* Por meio de analises doutrinarias verifica-se que o direito ao refagio é
inerente a dignidade da pessoa humana, e a sociedade internacional
deveria se posicionar favoravelmente quanto ao reconhecimento da
categoria de ,refugiados ambientais’, ainda que a mesma careca de uma lei

especifica, em consideragao ao principio da dignidade humana.

6 JUSTIFICATIVA

A justificativa da presente pesquisa decorre do termo ,refugiado
ambiental' nao estar juridicamente vinculado a nenhum tratado internacional,
sendo bastante criticado no ponto de vista juridico no que tange a abrangéncia do
Estatuto do Refugiado, ndo reconhecendo a causa ambiental no conceito de
refugiado. A questdo dos deslocamentos humanos decorrentes de fatores
ambientais se mostra atual e complexo devido a abrangéncia do tema, a
conjuntura mundial e a rapidez com que questoes ambientais tém influenciado as
migracoes humanas (ALGAYER et. all., 2018).

Diante dos fluxos de migragao, o Direito Internacional e as Nagoes Unidas
preocuparam-se com a questao do refugio e do asilo, principalmente apods as duas

guerras mundiais, ou seja, preocuparam-se com o deslocamento for¢ado, o que
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originou, em 1951, a Convengao Relativa ao Estatuto dos Refugiados. Apesar da
mencionada preocupacdo, parece nao existir, no Direito Internacional, uma
categoria que englobe os refugiados ambientais e que garanta a eles os mesmos
direitos previstos aos refugiados de guerras ou politicos, entendidos esses como
refugiados em razao de persegui¢des por motivos de nacionalidade, raca, grupo
social, grupo religioso ou opinido politica, nos termos da Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951(GRUBBA; MAFRICA, 2015).

Na esfera ambiental, temos que destacar que, havia uma expectativa
generalizada de que a humanidade fosse capaz de lidar tanto com os desafios
globais vindouros, como com as ameaca que adviriam do meio ambiente. Neste
diapasao, salienta-se que o debate ambiental iniciou a sua gradual evolugdo ja em
meados dos anos 1950. A década de 1970 ficou marcada por mudangas ocorridas
na tematica ambiental, a qual intensificou seu foco de estudo nas perturbacdes
causadas ao meio ambiente, induzidas pelo homem, e que abrangiam ,uma gama
completa de questdes globalmente significativas relacionadas as modificagoes
naturais e humanas provocadas ao meio ambiente Terrestre'. Nos anos 1990, o
desenvolvimento do tema se concentrou de forma mais acentuada no ambito
politico e cientifico.

A Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, também conhecida por Rio-92, representou um marco para a
propagacao de diversas convengoes elaboradas no ambito da ONU, as quais

passaram a lidar com os dilemas ambientais (VIEIRA; DERANI, 2013). Desse
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modo, tem-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Internacional dos Refugiados apresentam o mesmo objeto — a protecao da pessoa
humana na ordem internacional; 0 mesmo método — regras internacionais a fim de
assegurar essa protecao; os mesmos sujeitos — o ser humano enquanto beneficidrio
e o Estado enquanto destinatario e obrigado principal das regras; os mesmos
principios e finalidades — a dignidade da pessoa humana, a garantia do respeito a
esta e, consequentemente, a nao-discriminacdo, diferindo apenas no contetdo de
suas regras, em funcao de seu ambito de aplicacao (JUBILUT, 2007, p. 60).

Insta salientar que diante do problema relecionado ao refugiado
ambientalmente forcado, foi fundada em 2010 no Brasil e no Uruguai, a Rede Sul-
Americana para as Migracoes Ambientais (RESAMA), que é uma iniciativa
pioneira de irmanamento e associacdo de especialistas, pesquisadores e
profissionais para inserir o tema da migracao ambiental nas agendas publicas na
regido. Esta iniciativa, é destinada a protecao integral das pessoas e comunidades
afetadas, tem contribuido para o desenvolvimento e integracdao de politicas
publicas e legislacdo sobre mudanca climatica, desastres, migracdes e direitos
humanos. Seus integrantes colaboram com organizagoes, grupos de pesquisadores
envolvidos com a tematica e sdo autores de artigos cientificos publicados em seus

paises e no exterior. Sobre a RESAMA, pode-se citar:

A inspiragao para fundar a RESAMA surgiu da necessidade de
criagdo de um espago independente de articulagdo de profissionais
de distintas areas dedicados as migra¢des ambientais e que
pudesse, de forma pioneira e colaborativa, estimular o intercambio
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de experiéncias e disseminar o tema na América do Sul. Ao
longo dos anos, a rede tem passado por um processo de
amadurecimento, diversificando sua atuagdo através da
participacdo em consultas publicas nacionais e internacionais e nas
grandes conferéncias internacionais nos temas relacionados a
missao da rede, atuando de forma proativa e também
respondendo a demandas de atores estratégicos no nivel nacional,
regional e global (RESAMA, 2018, s.p.).

A importancia da categorizagdo e reconhecimento dos refugiados
ambientais se da pela migracao em situacao de vulnerabilidade socioambiental,
vulnerabilidade esta que gera necessidade de garantias de direitos e obrigagoes
para as pessoas que se encontram nessa situacdo, e obrigagdes também para o
Estado, como garantir os direitos minimos previstos na Declaragao dos Direitos
Humanos, e outros pactos internacionais de Direitos Humanos, mas também
direitos especificos relacionados as pessoas que se encontram em situagao de
migracao forcada por motivos ambientais. Nao apenas pelo fluxo migratorio por
causas ambientais estar crescendo, devido ao aumento populacional,
insustentabilidade e desastres ambientais, mas por estas pessoas dentro dessa

situagao ter suas peculiaridades.

7 REVISAO DE LITERATURA

Para que se explore com maior eficacia o tema proposto, faz-se necessario

uma breve distincdo entre deslocado interno, asilado e refugiado. Segundo
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classificagdo adotada pelo ACNUR (2018), o deslocado interno nao atravessa a
fronteira de seu pais natal, permanecendo, assim, condicionado as decisdes do seu
Estado, ainda que a atuagao deste governo seja a causa da sua fuga. ,5ao pessoas
deslocadas dentro de seu proprio pais, pelos mesmos motivos de um refugiado,
mas que nao atravessaram uma fronteira internacional para buscar protecao
(ACNUR, 2018, s.p.).

O Asilo, por sua vez, é um instituto inerente ao Direito Internacional
Publico, regulamentado por convencgdes especificas. Em viés doutrinario o ,asilo
politico® ¢, uma termo genérico, utilizado tanto para asilo territorial quanto para
asilo diplomatico. Francisco Rezek nos traz o conceito do asilo territorial in verbis:
,O asilo politico, na sua forma perfeita e acabada, é territorial: concede-o o Estado
aquele estrangeiro que, havendo cruzado a fronteira, colocou-se no ambito
espacial de sua soberania, e ai requereu o beneficio'. (REZEK, 2014, p. 131)

Por final, em relagdao ao refagio, e conforme a Convenc¢ao de 1951 e o
Protocolo de 1967, refugiados, segundo o Alto Comissariado das Nagdes Unidas

para Refugiados:

Sao pessoas que estdao fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicao relacionados a questdes de raca,
religido, nacionalidade, pertencimento a um determinado grupo
social ou opinido politica, como também devido a grave e
generalizada violagao de direitos humanos e conflitos armados
(ACNUR, 2018, s.p.).
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Feito a abordagem conceitual, deve-se também embasar para um melhor
entendimento, o contexto historico sobre o tema a ser abordado, sendo assim,
salienta-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos adquiriu relevancia
na ordem internacional a partir da catdstrofe humanitaria que se verificou durante
a Segunda Guerra Mundial, uma vez que varias normas de Direito Internacional
foram adotadas para evitar que as atrocidades ai cometidas se repetissem. Sob a
égide da recém-criada ONU, passou-se ao estabelecimento de regras minimas de
protecao aos direitos mais fundamentais do ser humano, sendo eles a vida, a
liberdade, a igualdade e a seguranca (JUBILUT, 2007, p. 31).

No periodo da Segunda Guerra Mundial e logo apds seu fim, calcula-se a
ocorréncia do maior nimero de migra¢des da modernidade. Tém-se estimativas
de que, em 1945, mais de 40 (quarenta) milhdes de pessoas migraram da Europa.
(GALVAO, 2000, p. 13). Diante desse quadro de migragdes, programou-se um
regime juridico que pudesse auxiliar os refugiados, com o repatriamento ou o
reassentamento dos europeus que se encontravam fora dos seus territdrios
origindrios no periodo pods-Segunda Guerra Mundial. A Convengao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados foi convocada pela Resolugao n. 429 da Assembleia-Geral
das Nagoes Unidas, de 14 de dezembro de 1950. Tal Convengao entrou em vigor,
contudo, apenas em 22 de abril de 1954, tendo sofrido uma unica alteragao, na
forma do Protocolo de 1967, que removeu os seus limites geograficos e temporais

originarios (GRUBBA; MAFRICA, 2015).
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Assim, foi reconhecido como refugiado, todo aquele que deixa seu pais de
origem ou de residéncia habitual em razao de fundados temores de perseguicao
por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas.
Também pode ser reconhecido como refugiado aquele que foge de situagao de
grave e generalizada violagao aos direitos humanos (ALGAYER et. all., 2018). Os
reflexos do surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos na
comunidade internacional existem até hoje, sendo a preocupagdao com a real
efetivacao dos direitos humanos hodiernamente o tema mais relevante (JUBILUT,
2007, p.31).

O Direito Internacional dos Refugiados insere-se nesta esfera. Tal tema
apresenta peculiaridades que se relacionam com a propria natureza do refagio.
Essas peculiaridades sao: (1) o fato de o instituto do refagio somente ser aplicado
quando se verificam fortes violagdes dos direitos humanos, conflitos armados ou
guerras e (2) o fato de as situagdes geradoras de refugiados normalmente
ocorrerem em Estados sem grande expressdao no cendrio internacional (JUBILUT,
2007, p. 31).

Podem-se destacar dois principios gerais de direito que se aplicam ao tema
dos refugiados: o principio da solidariedade — segundo elucida Liliana Lyra
Jubilut (2007), € um dos fundamentos filoséficos da concessdao de refugio posto
que a protecao do ser humano ¢ de responsabilidade de todos - e o principio da
cooperagao internacional. O principio da solidariedade, apesar de existir desde ha

muito tempo na obra de pensadores preocupados com a ordem internacional e de
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ser um dos requisitos fundamentais para a convivéncia nesse nivel, ganha forca
apenas apos a Segunda Guerra Mundial, quando os Estados adquirem a
consciéncia de dividirem o mesmo contexto, do que decorre a necessidade de
ajudarem uns aos outros.

Disso advém o fato de a ONU usar esse principio como justificativa para
varias de suas agoes, tendo-o, inclusive, reiterado em varios trechos de seus atos
unilaterais, entre os quais se podem destacar os da resolugao 107 da 55.% reuniao
de sua Assembleia Geral e da resolucao 73 de 2001 da Comissao de Direitos
Humanos de seu Conselho Econdmico e Social, intitulada ,Direitos Humanos e
Solidariedade Internacional®. (JUBILUT, 2007, p. 95).

Atualmente, apos uma longa construgao doutrindria, que culminou, na

esfera internacional em seu ambito universal:

Com a Convencao de 1951 e com o Protocolo de 1967, o status de
refugiado é reconhecido a qualquer pessoa que sofra perseguicao
em seu Estado de origem e/ou residéncia habitual, por forca de sua
raga, nacionalidade, religidao, opinido politica ou pertencimento a
determinado grupo social, enquanto o asilo tem sua pratica
limitada a perseguicao politica (JUBILUT, 2007, p.44).

No que tange ao meio ambiente em ambito internacional, devemos destacar
que o mesmo vem ganhando mais destaque, ainda que tardio, tendo em vista que
a protecao internacional ao meio ambiente é pauta de grande relevancia para a
propria sobrevivéncia da espécie humana. Dessa forma podemos citar trés

momentos que foram significativos acerca da questao ambiental no Direito
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Internacional: as conferéncias realizadas em Estocolmo (1972), no Rio de Janeiro
(1992) e em Johanesburgo (2002). Além destas, outras conferéncias serao
abordadas na presente pesquisa, como exemplo, a conferéncia Rio+20.

A Conferéncia de Estocolmo representou o primeiro grande passo em busca
da superacdo dos problemas ambientais. Até entdao, era comum pensar que os
recursos naturais eram inesgotdveis e que a Terra suportaria toda acdo humana.
Foi somente a partir da reuniao de Estocolmo, a Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre o Meio Ambiente Humano, que a tematica ambiental passou a integrar a
agenda politica internacional (BRASIL, 2012, s.p.).

Em 1992, a Conferéncia das Nagdoes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento ou Rio-92, foi o maior evento realizado no ambito das Nac¢oes
Unidas até entao. Delegados de 172 paises e 108 chefes de Estado, além de 10 mil
jornalistas e representantes de 1.400 ONGs, estiveram presentes no Riocentro,
enquanto membros de 7 mil ONGs e boa parte da populacao do Rio de Janeiro, de
varias cidades do Brasil e de outras partes do mundo reuniram-se no Forum
Global, no Aterro do Flamengo.

Varios outros desdobramentos ocorreram apds o Rio-92 (Rio+10, Declaracao
do Rio, Agenda 21, Carta da Terra, dentre outros), até que se chegou a Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentdvel, a Rio+20, que foi
realizada de 13 a 22 de junho de 2012, na cidade do Rio de Janeiro. A Rio+20 foi
assim conhecida porque marcou os vinte anos de realizacao da Conferéncia das

Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92) e contribuiu
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para definir a agenda do desenvolvimento sustentdvel para as proximas décadas.
Seu objetivo foi a renovacdo do compromisso politico com o desenvolvimento
sustentavel, por meio da avaliacao do progresso e das lacunas na implementacao
das decisdes adotadas pelas principais capulas sobre o assunto e do tratamento de
temas novos e emergentes (BRASIL, 2012, s.p.).

Os principios que norteiam o Direito do meio ambiente Internacional, em

uma breve explicitagao, na abordagem de Roberto Caparroz :

O controle do meio ambiente na esfera internacional obedece a
diversos principios, entre os quais merecem destaque:

a) desenvolvimento sustentdvel — trata da ideia de que os
Estados devem promover medidas de desenvolvimento
econdmico e social de forma equilibrada, com a preservagao de sua
biodiversidade e seus recursos naturais;

b) precaugao — busca evitar a utilizagao de medidas capazes de
causar danos graves ou irreversiveis ao meio ambiente;

¢) poluidor-pagador — os Estados devem instituir normas de
responsabilizacao para os agentes poluidores, que deverdo arcar
com os custos de degradagdao ambiental decorrentes de suas
atividades. (CAPARROZ, 2012, p.190)

Vale ressaltar, também, acerca das caracteristicas sobre o Direito do Meio
Ambiente em ambito internacional, que, segundo preceitua Henrique Gongalves

Portela:

O Direito Internacional do Meio Ambiente guia-se pelo
antropocentrismo. Em outras palavras: a dignidade humana é o
centro das preocupagdes das normas ambientais, que visam a
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promover a constru¢do de um meio ambiente equilibrado em prol
do bem-estar das presentes e futuras geragdes (PORTELA, 2017,
p-446).

O Direito Internacional do Meio Ambiente ainda ¢é relativamente novo, teve
seu inicio pela década de setenta. Em todo caso, tendo em vista a urgéncia de
cooperag¢ao na matéria, o Direito Internacional Ambiental é um segmento que vem
crescendo ultimamente, e sua tendéncia ¢ de ampliar-se ainda mais atendendo as
recentes evolugdes na area.

Resta claro que a protecao ambiental deixou de ser preocupagao de um
pequeno grupo de cientistas e de ecologistas, delimitado a uma pequena cota de
assuntos, para se estabelecer como tema primacial da agenda internacional,
abarcando um contingente numeroso de preocupagdes da humanidade
(PORTELA, 2017). O meio ambiente, comum a todos, deve ser percebido para
além das fronteiras e espagos territoriais de todos os Estados, além do que, o
refagio ambiental também tem causas e efeitos comuns, e, por conseguinte,

incumbéncias co-implicadas:

A protecao aos ,refugiados ambientais' é medida que se impode a
toda comunidade internacional e deve ocorrer no ambito de todos
os Estados. O cumprimento e a protegao ao principio normativo da
dignidade humana como novo ethos é medida premente como
norma e valor universal, bem como dever imanente da propria
soberania estatal (ALGAYER, et. all., 2018, p.38).
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Em meio a tematica referente ao refugiado ambiental, podemos citar
algumas das causas que fazem com que esse tipo fluxo migratorio ocorra. Carolina

de Abreu Batista Claro, em sua tese elencou algumas dessas causas, veja-se:

As migragoes induzidas por fatores ambientais tém as mais
diversas e complexas causas, entre as quais se encontram: (i) a
desertificacao, (ii) as enchentes, (iii) os desastres ambientais
ocasionais, como tufdes, ciclones, erup¢des vulcanicas, tsunamis,
terremotos e maremotos, (iv) a poluicdo, (v) o desflorestamento,
(vi) o estabelecimento de areas de preservacao ambiental, entre
outras (CLARO, 2012, p.31).

Devemos salientar que, algumas dessas catastrofes ocorrem tanto pela agao
antropica, devido ao desmatamento de florestas, incéndios provocados, erosao do
solo devido a falta de manejo adequado do mesmo (monoculturas), aumento das
areas de pastagem em detrimento da mata nativa, exploragdo de minérios,
implantacdo de hidrelétricas, esgotamento de recursos hidricos, construcoes
urbanas que nao respeitam as delimitagoes de preservacao de mata ciliar
(provocando enchentes e assoreamento dos rios), a emissdao de gases que
intensificam a destrui¢ao da camada de 0zonio, e contribuem para o aquecimento
global e por sua vez o derretimento das calotas polares, como também por agoes
independentes da acdo do homem, furagdes, tsunamis, erupg¢des vulcanicas,

terremotos, dentre outros cataclismos (CLARO, 2012).
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Diante deste cendrio de catastrofes ambientais, alguns paises ja sofrem ou
futuramente vao ser vitimas desses eventos, valendo destacar alguns deles, que,

em sua tese, Carolina de Abreu Claro, faz a seguinte alusao:

(...) diversas regides no mundo sdao e poderao, no futuro, ser
afetadas pelos desastres naturais associados as 4guas,
especialmente as ilhas e os paises costeiros cujos territérios estao
situados a poucos metros acima do nivel do mar. Segundo
estimativas, entre as ilhas que podem perder parte significante ou
todo seu territorio em razao do aumento dos niveis de agua dos
oceanos incluem-se Tuvalu, Ilhas Marshall, Fiji, Ilhas Salomao,
Papua Nova Guiné e Ilhas Maldivas (EJF, 2009). Estao no topo da
lista em matéria de vulnerabilidade relacionada a mudanca e
variabilidade climaticas: Bangladesh, Mianmar, Honduras, Vietna
e Nicaragua (HARMELING, 2009). Esses locais sao
particularmente vulneraveis a produzir refugiados ambientais e,
por isso, as preocupagdes com o meio ambiente, com as mudangas
climaticas e com as intervengdes antrdpicas na natureza sao de
especial relevancia para suas politicas ptblicas.

Os deslocamentos populacionais geram consequéncias de
perspectivas ambiental, econdmica, politica, social, cultural ou
juridica nos locais do novo assentamento humano. Dentre os
impactos positivos, pode-se vislumbrar, a longo prazo,
enriquecimento cultural e artistico para as populagdes (UNDP,
2009). No entanto, é comum que, em um primeiro momento, a
chegada de novos habitantes a um determinado local nao seja vista
dessa forma (CLARO, 2013, p.31).

A situagdo emergencial sobre as questOoes ambientais deixaram de ser
assuntos para se debater apenas entre cientistas e tomou magnitude para os

debates internacionais, pois tais previsdes, como o aumento da temperatura e
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derretimento das calotas polares sdao alarmantes e ira atingir diversos paises do
mundo, e que vao agravar significativamente o contingente de refugiados,
passando a ter a causa ambiental como o principal motivo dos fluxos migratorios.

Ana Paula Cunha faz a seguinte observacao em seu artigo:

No Alasca, as temperaturas aumentaram cerca de 3,5° Celsius
desde 1974. Conseqiientemente, o Mar Artico  vem
progressivamente aumentando seus niveis de dgua. O fendmeno
significa uma verdadeira crise humanitaria para as comunidades
indigenas locais. Estima-se que esta catastofre pode submergir
comunidades inteiras ali instaladas, como os Kivalina e
Shishmaref, nos proximos 15 anos.(...) As ilhas do Pacifico Sul
também estao em alerta. Devido a sucessivas inundagdes, os
moradores tém abandonado seus lares e migrado. Com o aumento
do nivel do mar, devido ao aquecimento global, Kiribati e Tuvalu
podem ser engolidos pelo mar, saindo do mapa de vez até o fim
deste século. O que fica claro da afirma¢do acima é que as
catastrofes ambientais podem ser uma causa das mais
significativas no que tange aos fluxos de refugiados, na medida em
que os migrantes transponham fronteiras nacionais em busca de
uma vida segura e digna. A comunidade internacional ndo pode
insistir na negligéncia para com este assunto (CUNHA, 2008,
p-190).

Um grande problema que se deve levar em consideracao, sao os proprios
refugiados, pois a sua maior parte se concentra nas areas marginais dos paises
pobres e em desenvolvimento. As pegadas ou o impacto ambiental que as
atividades dos refugiados deixam nesses lugares sao geralmente de consideravel

magnitude e duracdo. A simples coleta de materiais - para abrigos ou madeira

para cozinhar - pode causar sérios problemas de desmatamento e erosdo do
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solo. Os recursos naturais sao ameagados pela chegada repentina de um grande
numero de pessoas. Em casos extremos, esse fendmeno ocorre quase da noite para
o dia (ACNUR, 2018). Diante de tal impasse, elucidam Ligia Ribeiro Vieira e

Cristiane Derani:

A necessidade do consenso internacional quanto a existéncia
deste grupo de individuos, e a sua caracterizagdo como reais
refugiados, vincula a idealizacdo de uma protecao que possa se
tornar efetiva. A realidade demonstra que o problema existe, e
aponta o seu agravamento, de forma que ,a ONU calcula que
dentro de cinco anos 50 milhoes de pessoas vao ser consideradas
refugiadas devido a problemas ambientais nas regioes onde vivem
e provavelmente chegue a 150 milhdes até o ano de 2050
(VIEIRA; DERANI 2013, p.13)

Quanto ao cardter de urgéncia por um posicionamento no sentido do
reconhecimento do status de refugiado ambiental, deve-se destacar que eventos
catastroficos da forga da natureza sdao cada vez mais recorrentes, que deixam
centenas e milhares de pessoas em situagao de extremo desamparo. E que essa

vertente de fluxo migratorio tende a aumentar exponencialmente.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta é partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposigao baseou-se em pesquisas realizadas em

doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos .
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REFORMA TRABALHISTA: O PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL
AO TRABALHADOR E A SUCUMBENCIA RECIPROCA.

Autor: Everardo Alvarenga Couto

1INTRODUCAO

A génese do direito do trabalho no Brasil sofreu influéncia de fatores
externos e internos. Principalmente o0s externos, que emanaram das
transformacgdes que ocorriam na Europa com a disseminacao de diplomas legais
de protecdo ao trabalhador e o ingresso do nosso pais na Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), criada pelo Tratado de Versalhes em 1919. Os
fatores internos foram basicamente o movimento operario influenciado por
imigrantes europeus ao final dos anos de 1800, apos a aboligao da escravatura, e o
inicio de 1900, com o surgimento do surto industrial, logo apds a primeira guerra
mundial e com a politica de Gettlio Vargas a partir de 1930.

Fruto de amplas reivindicagdes populares, a protegao ao trabalhador, e,
sobretudo, as relagdes de emprego, comegaram a ser instituidas em 1939, onde foi
criada a Justica do Trabalho e ratificada a partir de 10 de novembro de 1943, no
Governo de Getulio Vargas quando passou a viger a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), sistematizando as leis esparsas até entao vigentes, que veio para
regulamentar as relacoes individuais e coletivas de trabalho nela previstas, com

um viés altamente protetivo ao empregado. A Consolidacao das Leis do Trabalho
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(CLT) é, até o presente momento, o texto legislativo basico do Direito do Trabalho
brasileiro, que é enriquecido pela Constituicdo Federal de 1988, que regulamenta
em seu capitulo II, dos direitos sociais, o artigo 7° que amplia os direitos e
garantias individuais e coletivas acerca da relagao de emprego e trabalho.

A Lei n® 13.467/2017, que entrou em vigor em 10\11\2017, modificou
partes sensiveis na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e, além de outros
dispositivos, acabou por ampliar as hipdteses de condenacao dos honordrios de
sucumbéncia no Processo do Trabalho. Ademais, regulamentou que os honorarios
sao de titularidade do advogado, nao podendo ser objeto de compensacao, e
disciplinou expressamente as hipdteses de concessao do beneficio da justica
gratuita e de condenagao ao pagamento dos honorarios periciais.

Contudo, a previsao de condenacgao do beneficidrio da justica gratuita ao
pagamento de honorarios periciais e de sucumbéncia, com a possibilidade de
compensagao com o seu crédito, conforme disposto no paragrafo 4° do art. 790-B e
no paragrafo 4° do art. 791-A, é compreendido por alguns como um verdadeiro
entrave de acesso a Justica. O empregado, que ¢ um dos objetos centrais deste
estudo, apesar de poder ingressar na Justica do Trabalho, sem a presenca de um
advogado, ainda assim, prefere ser assistido por aquele, haja vista a complexidade
dos processos trabalhistas.

Veja que, antes da Reforma Trabalhista, nos casos em que a parte contrata
advogado particular para lhe assistir perante a Justica do Trabalho, devera arcar

com o pagamento dos honorarios advocaticios contratuais (Tabela OAB\R]) que
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geralmente ¢ de 20% a 30% do valor da condenagao, cujo valor é deduzido da
condenagao judicial. Até entdo, em relagao ao custo x beneficio, compensava ao
empregado, pois nao ficava desamparado frente ao seu ex-empregador, que
geralmente assistido por bons advogados e com poderes econdmicos muito
superiores ao do empregado, tinha uma posicao privilegiada.

Todavia, a partir da Reforma Trabalhista, (Lei n® 13.467\2017), essa
correlacao de forgas tendeu a fragilizar o empregado, principalmente no que tange
aos honorarios e sucumbéncia. Ou seja, em seu paragrafo 3°, relata que em caso de
procedéncia parcial dos pedidos o juizo arbitrard honordrios de sucumbéncias
reciprocos, vedada a compensagao entre os honorarios.

Ora, ainda que previsto no paragrafo 4° que as obrigagdes decorrentes da
sucumbeéncia, caso o empregado seja beneficidrio da justica gratuita, ficardo sob
condicao suspensiva de exigibilidade nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado e s6 podem ser executadas se o credor demonstrar que deixou de existir a
situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao, o que € temeroso,
haja vista que o empregado podera se retrair e por conseguinte aquiescer-se com
os fatos ocorridos, de forma a nao desejar ser ainda mais prejudicado, em caso de
nao serem acolhidas as suas pretensoes;.

No presente trabalho, pretende-se analisar criticamente a
constitucionalidade das referidas inovagoes processuais e apresentar uma solugao
interpretativa sob a otica do texto constitucional e dos principios basilares de

protecao ao empregado.
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2 TEMA

REFORMA TRABALHISTA: O PRINCIPIO DA NORMA MAIS
FAVORAVEL AO TRABALHADOR E A SUCUMBENCIA RECIPROCA.

3 PROBLEMATICA

Os honorarios de sucumbéncia estao previstos no artigo 791-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), uma regra criada recentemente pela
reforma trabalhista, segundo a qual quem obtiver vitéria parcial na Justica do
Trabalho deve pagar honorarios de sucumbéncia relativos aos pedidos que foram
negados. Antes da Reforma Trabalhista, quem entrasse com agao trabalhista
contra a empresa e obtivesse éxito apenas em parte dos pedidos, nao precisava
pagar honorarios para os advogados da parte contraria.

Por conseguinte, o empregado que faz diversos pedidos contra o ex-
empregador e s ganha alguns, tem de pagar os honordrios sucumbentes em
relacdo aos pleitos que foram negados.

Tendo em vista que o processo do trabalho possui natureza de decidir
litigio envolvendo partes com poderes e condigdes sociais e antagodnicas, o efeito
desse processo deve acarretar uma decisdo que ndo seja injusta, devendo-se
considerar a desigualdade material existente entre os litigantes. Diante disso,
como fica essa correlacao de forgas em relagao aos principios da protecdao ao

trabalhador?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, comparativamente, as novas regras trabalhistas a luz da
Constituicao Federal, sobretudo, acerca do principio da Protecao do Trabalhador e

ao acesso a justiga do trabalho.

4.2 Objetivos Especificos

* Explorar aspectos histdricos da Justica do Trabalho
e Revisar a bibliografia em Direito do trabalho sobre a justica gratuita
¢ Examinar principios do Direito do Trabalho;

¢ Analisar sob o ponto de vista juridico as relagoes trabalhistas

5 HIPOTESES

® Analisando-se o contexto séciohistérico das relacdes de trabalho, verifica-se
que ha wuma crescente relativizacdo dos direitos historicamente
conquistados pelo trabalhador, revelando-se uma verdadeira mitigagao de

direitos arduamente conquistados, sobretudo os ratificados na Constituigao

Federal de 1988.
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* Em relacio a Reforma Trabalhista, esculpida pela Lei n® 13.467/2017,
observa-se que ha fortes motivos que ensejam a relativizacdo das normas
trabalhistas, com insercao de obstaculos, sobretudo pecunidrios que, por
conseguinte, vulnerabilizam a parte mais hipossuficiente dessa relagao, que

¢ o empregado.

6 JUSTIFICATIVA

A justificativa da presente pesquisa estd pautada no direito do trabalho,
no que tange aos principios da protecao ao empregado, sobretudo, da ,norma
mais favoravel' e ,condicdo mais benéfica® ao trabalhador, presentes no
ordenamento juridico. Segundo Gomes e Gottschalk, ,0 conceito de empregado é
de suma importancia no Direito do Trabalho, porque ¢ ele o destinatario das
normas protetoras que constituem este Direito. Dai a conveniéncia de um estudo
mais particularizado a seu respeito®. (GOMES; GOTTSCHALK, 20011; p. 81)

Demandar em juizo ndo € necessariamente um experimento agradavel, até
mesmo para quem esta convicto de suas certezas. Anteriormente a Reforma
Trabalhista, para nao reprimir o acesso ao Judicidrio, e abracando-se a
compreensao de dificuldades econdmicas intrinsecas a condicdo de empregado
litigante, apenas o réu empregador pagava honorarios advocaticios de

sucumbeéncia.
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Diante da nova regra do art. 791-A, § 3° da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), na hipétese de procedéncia parcial de pedido, o juizo arbitrara
honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios.
Estabelece-se, por conseguinte, que também ao empregado que ndo tiver as
pretensdes atendidas devera pagar os respectivos honorarios de sucumbéncia ao
procurador da parte contrdria. Pelo § 4° do mesmo artigo, caso nao tenha
condigdes de pagar, a exigibilidade de pagamento se esgota em dois anos.

Essa nova regra, desde sua concepgao, inibe ainda mais o litigio, conforme

relata Trindade:

Nao ha duvidas que a medida tende a reprimir integracao no
petitdrio inicial de pedidos de baixissima probabilidade de éxito.
O problema é que também desestimula a busca de satisfagao de
direitos efetivamente descumpridos e que apenas nao
conseguiram ser demonstrados no processo. O projeto nao
diferencia um do outro. (TRINDADE, 2017, s.p.)

Essa concepgdao, deixa sangrando o principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 52, XXXV; CRFB; 1988) ,a lei nao
excluira da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito’. Nao se pode
olvidar que nessa correlagao de forcas, os principios da ,norma mais favoravel' e
a ,condi¢do mais benéfica ao trabalhador' na relagao trabalhista poderao ficar
comprometidos, vulnerabilizando-se ainda mais aquele que deva ser sempre

protegido, ou seja, o empregado.
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Diante disso, ndo se pode deixar de pensar que o empregado ird ponderar,
logicamente com medo, se ird ajuizar uma a¢ao Reclamatoria contra o patrao, em
virtude de correr o risco de ser condenado a verbas decorrentes de uma possivel

sucumbéncia no seu litigio.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao abordar o tema, torna-se imperioso que se faga uma analise critica da
historia e da sociedade para compreender as relagoes entre capital x trabalho e o
Direito do Trabalho, pois ndo de pode trata-las de maneira isolada, haja vista que,
historicamente, as relagdes sociais advindas do trabalho, por si s6, é uma relacao
de poder. E, nessa relacdo, Norberto Bobbio conceitua o poder de uma forma

excepcional, sobretudo, o poder social:

[...] a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos.
Tanto pode ser referida a individuos e a grupos humanos
como a objetos ou a fendmenos naturais (como na expressao
Poder calorifico, Poder de absor¢ao).

Se o entendermos em sentido especificamente social, ou seja, na
sua relacdo com a vida do homem em sociedade, o Poder torna-se
mais preciso, e seu espago conceptual pode ir desde a capacidade
geral de agir, até a capacidade do homem em determinar o
comportamento do homem: Poder do homem sobre o homem. O
homem é ndo sé o sujeito mas também o objeto do Poder
social. (BOBBIO, 1998, p. 933)
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Portanto, na visdao de Bobbio (1988) o homem determina o comportamento
do homem, logicamente, que nas relacoes de emprego, de uma forma hierarquica,
subordinativa, sobretudo, advindas do poder diretivo do empregador. Segundo
Roesler e Oliveira (2017), € justamente nessa relacao de poder entre empregado e
empregador € que comegam os obstaculos, na maioria das vezes, intransponiveis
ao essencial e legitimo acesso a justica pelo empregado. Em relagio ao fator

subordinacao, Roesler e Oliveira acrescentam que, este:

[...] estd intrinsecamente relacionado com o exercicio do poder de
dominac¢do que permeia a relagao de trabalho. Para se manter
enquanto modelo economico desenvolvido mundialmente, o
capitalismo precisou desenvolver mecanismos e contar com a
engenhosidade de diversas formas de exercicio do poder, as quais
sdo aplicadas cotidianamente nas rela¢des de trabalho — muitas até
propositadamente  imperceptiveis a classe trabalhadora.
(ROESLER; OLIVEIRA, 2017, s.p.)

Ou seja, os discursos, sobretudo, na sociedade burguesa capitalista, foram
exclusivamente criados para servir de base a relagio de poder entre patrao e
empregado, para manter a relagdo de subordinacao do trabalhador para com seu
empregador. Ademais, o Direito do Trabalho, intrinsicamente, abarca principios
que sao imprescindiveis, para a orientacdo, formagao e interpretacao das leis no
ordenamento juridico. A proposta é de delimitar o marco inicial das relagoes
trabalhistas, a partir do século XIX, onde, de fato, ha um processo de

industrializagao, exploracao da classe operaria e também uma consciéncia de
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classe, advinda dos preceitos marxistas, de que a classe operaria precisa se
organizar e lutar por seus direitos.

De acordo com Leite (2017), etimologicamente, a palavra "trabalho" tem
varios significados e pode ser objeto de estudo por diversos campos do
conhecimento, tais como a Histdria, a Sociologia, a Antropologia, a Filosofia, a
Economia, a Ciéncia Politica e o Direito. O autor remete a Evaristo de Moraes
Filho (2014, p. 39) ao relatar que o trabalho na Antiguidade ,era um castigo,
dando-nos uma ideia de pena, fadiga, tarefa penosa e pesada. Dai a expressao
"trabalho", originada de tripalium, instrumento composto de trés paus (estacas)
usado para torturar escravos' (LEITE. 2017; p; 33). Dessa concepgao passou-se,
segundo Leite (2017), por identificacdo, a palavra trapaliare, que demostra toda e
qualquer atividade humana, manual, técnica ou intelectual.

Sempre existiu o trabalho humano, desde os principios da civilizagao, e,
portanto, continuard permanecendo enquanto houver vida humana neste mundo.
Leite afirma que foi no periodo histdrico propriamente dito que surgiu o direito do

trabalho. O autor indica que trés foram as principais causas, sendo:

[...] econdmica (revolugao industrial), politica (transformacao do
Estado Liberal- Revolug¢ao Francesa- em Estado Social -
intervengao estatal na autonomia dos sujeitos da relagao de
emprego) e juridica (justa reivindicacdo dos trabalhadores no
sentido de se implantar um sistema de direito destinado a
protecao, como o direito de unido, do qual resultou o sindicalismo,
o direito de contratagado individual e coletiva). Somando-se a essas
causas, contribuiram decisivamente para o surgimento do direito
do trabalho a ideia da justiga social preconizada, principalmente,
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pela Igreja Catodlica, através das Enciclicas Rerum Novarum e
Laborem Exercens, e o marxismo, preconizando a unidao do
proletariado e a ascensdo dos trabalhadores, pela luta de classes,
ao poder politico. (LEITE, 2017, p. 34)

Leite (2017) afirma que as primeiras leis trabalhistas foram quanto a
forma: constitucionais e ordindrias; e quanto a matéria: de protegao as mulheres e
aos menores Contudo, segundo Leite (2017), coube ao México editar, em 1917, a

primeira Constituicao permeada de direitos trabalhistas, tais como:

[...] jornada didria maxima de oito horas, jornada noturna de sete
horas, proibicdo do trabalho do menor de 12 anos, limitacdo da
jornada do menor de 16 anos a seis horas, descanso semanal,
saldrio minimo, igualdade salarial, direito de sindicalizagdo, de
greve, indenizagao de dispensa etc. (art. 123). (LEITE, 2017, p. 34)

A segunda Constitui¢ao a versar sobre o assunto foi a da Alemanha, em
1919, chamada de Constituicito de Weimar. Leite (2017) descreve que esta
Constituicao, diferentemente da analitica carta mexicana, tinha um conteudo
principioldgico que repercutiu amplamente no continente europeu. Também
merece destaque, segundo Leite (2017) a Carta del Lavoro, de 1927, produzida na
Italia, com indole corporativista e que serviu de base para paises como Portugal e
Espanha, repercutindo no Brasil, principalmente nos espagos do Direito Coletivo
ou Sindical do Trabalho.

O autor relata que as primeiras leis ordinarias editadas foram a Lei de Peel,

da Inglaterra, em 1802, que reduzia a jornada dos menores nas fabricas para dez
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horas didrias; as Leis Sociais de Bismark em 1833 e o Cddigo do Trabalho,
publicado na Franca em 1901, dentre outros. Leite (2017), categoricamente afirma
que no Brasil, podemos dividir a historia do direito do trabalho em trés fases: a
primeira, do descobrimento a abolicao da escravatura; a segunda, da proclamagao
da republica a campanha politica da Alianga Liberal; e a terceira, da Revolucao de
Trinta aos nossos dias. (LEITE, 2017, p. 35)

Biavaschi (2016) apregoa que no século XIX, em tempos de laissez-faire e de
capitalismo estabelecido, um novo modelo de uso da mao de obra se fazia
predominante: os trabalhadores vendiam sua forga de trabalho a outrem, de forma

assalariada e subordinada. A autora acrescenta que:

Na medida em que esse novo modo de producao se desenvolvia, o
trabalho, de concreto, transformava-se em abstrato; o valor de uso
passava a ser, também, portador do valor de troca. Na Grande
industria, a forca de trabalho era vendida aos proprietarios dos
bens de producao que, personificando o capital, compravam-na
pelo valor didrio e a consumiam durante o tempo trabalhado.
Assim, a for¢a de trabalho passou a ser vista como fator de
produgao. O trabalho, que exterioriza a personalidade do ser
humano, virou coisa. (BIAVASCHI, 2016, p. 77)

Essa constitucionalizagao dos Direitos do Trabalho surgiu no contexto
historico das relagoes econdmicas da economia brasileira, que segundo Biavaschi
(2016), era baseado na expansao da acumulacdo cafeeira, as grandes fazendas
monocultoras faziam uso da mao de obra escrava. Contudo, no final do século

XIX, o trabalho escravo ja havia perdido sua relevancia. Somente em 1888, quando
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da Abolicao da escravatura, as novas oportunidades de trabalho foram dirigidas

aos imigrantes. Biavaschi (2016) salienta que:

[...] a Lei Aurea introduziu a liberdade meramente negativa: a
possibilidade de os negros saidos da escravidao irem embora para
onde quisessem, sem qualquer mecanismo apto a lhes assegurar a
condigao de cidadaos, sujeitos de direitos. Moldados em um
sistema servil, muitos ficaram nas propriedades rurais como
agregados. Outros, errantes, trabalhavam aqui e acold. Outros
tantos buscavam nas cidades oportunidades de vida,
desenvolvendo, em regra, atividades das mais subalternas. Nesse
processo, consolidava-se a exploragdao de mao de obra barata, em
uma sociedade cujo tecido era costurado pelo signo da
desigualdade e da exclusao (Barbosa de Oliveira; Henriques, 1990),
dificuldades acirradas pelas politicas de imigracao que Vargas, em
1930, buscou superar com a Lei dos Dois Tergos. (BIAVASCHI;
2016, p. 75-76)

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que veio com o pacto de
Versalhes, em 1919, foi um instrumento decisivo para seu reconhecimento
internacional. Frase inscrita na Constituicao da OIT, ,0 trabalho nao é
mercadoria®. Biavaschi (2016) relata que com a solidificagdo em ambito

internacional de um modelo de direito moderno e social,:

Situado na contramdo de um liberalismo que ndo dava conta da
Questao Social e acentuando a condi¢ao humana do trabalhador
como tema central de seus fundamentos, o Direito do Trabalho
marcou diferenga ao unir o elemento humano, pessoal, ao social,
coletivo, imbricando-os. Talvez nenhum outro ramo do direito se
apresente com tal fisionomia. (BIAVASCHI, 2016, p. 78)
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E a partir deste momento histérico que Delgado (2017) afirma que se inicia

a constitucionaliza¢ao do Direito do Trabalho no Brasil:

[...] emergiu com a Constitui¢ao de 1934, que incorporou varios
direitos trabalhistas (art. 121, caput, § 1% alineas ,a‘ até ,j’, além
de § 2°. A tendéncia inaugurada no inicio da década de 1930
repetiu-se em todos o0s textos constitucionais seguintes
(Constituicoes de 37, 46, 67 e 69), inclusive as cartas autoritarias
de 1937, 1967 e 1969 (esta, EC n. 1/69). (DELGADO, 2017, p. 62)

No contexto internacional, somente apds a Segunda Guerra Mundial, as
novas Constitui¢des promulgadas em importantes paises europeus conferiram
novo status ao processo de constitucionaliza¢ao justrabalhista, afirma Delgado

(2017). Estas ConstituigOes passaram a inserir em seus Textos Constitucionais:

[...] ndo s6 direitos laborativos, mas principalmente principios
juridicos, varios deles associados a mesma perspectiva de
construgao e desenvolvimento do Direito do Trabalho: trata-se,
ilustrativamente, dos principios da dignidade humana, da
valoriza¢do socioecondmica e juridica do trabalho e emprego, da
subordinacao da propriedade privada a sua funcao social, da
justica social, todos atuando como fachos orientadores das agoes
estatais e da sociedade civil. Nesta linha, as Constituicbes da
Franca (1946), Italia (1947), Alemanha (1949); posteriormente, as
Textos Magnos de Portugal (1976) e Espanha (1978). (DELGADO,
2017, p.81)

No Brasil a valoriza¢ao do trabalho e do trabalhador, conforme preceitos

tracados pela OIT, fora inserida na Constituicao de 1934, que foi a primeira a
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Constituicao Brasileira a incorporar os Direitos Sociais e a ordem econémica em

nosso Pais. Em 1?2 de maio de 1943 foi promulgada a Consolidacdo das Leis

Trabalhistas (CLT). Todavia, Delgado afirma que:

[...] a constitucionalizagao inaugurada em 1934 - embora fendmeno
muito relevante, sob a perspectiva institucional, cultural, juridica,
econdmica e social - ndo seria apta a conferir origem a um
verdadeiro Direito Constitucional do Trabalho, em vista da falta
de complexidade e extensao de matérias, da auséncia de métodos
proprios de estruturagao, além da lacuna ainda percebida quanto a
identificacdo de perspectivas proprias de regéncia normativa
acerca da tematica trabalhista. (DELGADO, 2017, p. 62)

O autor afirma que € somente apds a promulgacao da Constituicao

Federal de 1988 é que se pode falar, de modo efetivo e, sobretudo, cientifico, que

inaugura um real Direito Constitucional do Trabalho. Ainda sobre a Constituicao

de 1988, Delgado relata que:

O Estado Democratico de Direito concebido pela nova
Constituicao funda-se em um inquebrantavel tripé conceitual: a
pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica,
concebida como democratica e inclusiva; e a sociedade civil,
também concebida como democratica e inclusiva. Ora, na
conformacgao de todos os elementos desse tripé, em especial a
garantia de efetiva dignidade a pessoa humana, além da garantia
de efetivacao das ideias de democratizagao e do carater inclusivo
da sociedade politica e da sociedade civil, ostenta papel
imprescindivel o Direito do Trabalho. (DELGADO, 2017, p. 63)
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Além do mais, apregoa Delgado (2017), o Texto Constitucional de 1988,
constitucionalizou varios principios intrinsecos do Direito Individual do Trabalho,
por exemplo: o da primazia da realidade sobre a forma; o da protegao; o da norma
mais favoravel;, o da imperatividade das normas trabalhistas; o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas; o da intangibilidade e da
irredutibilidade salariais; o da continuidade da relagao de emprego e por fim, o da
irretroagdo das nulidades. Contudo, na contemporaneidade do Direito do
Trabalho, dois temas assombram o empregado: a flexibilizacado e a
desregulamentacao trabalhista. Delgado (2017) conceitua de forma tinica os temas

acima: Por flexibilizagao trabalhista:

[...] entende-se a possibilidade juridica, estipulada por norma
estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuagao da forca
imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de
modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou os parametros
proprios para a sua incidéncia. (DELGADO, 2017, p, 67)

Ja por desregulamentac¢do, entende-se, ,na retirada, por lei, do manto
normativo trabalhista classico sobre determinada relacao socioecondomica ou
segmento das relagdes de trabalho, de maneira a permitir o império de outro tipo
de regéncia normativa'. (DELGADO, 2017, p. 70). O autor aponta que a
flexibilizagao e desregulamentacdo trabalhistas, de fato, correspondem com o
periodo historico de crise do Direito do Trabalho, ,deflagrado no Ocidente a partir

do final dos anos de 1970, em meio a estruturacao de nova hegemonia politico-
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cultural, de matriz liberalista, que iria perdurar por algumas décadas".
(DELGADO; 2017; p. 71)

Portanto, é a partir da crise ocidental de 2008 e nos anos subsequentes,
segundo Delgado (2017), que é deflagrada as teses da desregulamentacdo e da
flexibilizagao trabalhistas, por causa do colapso do sistema financeiro e
especulativo imobilidrio norte-americano situado entre os anos 2007 e 2008,
atingindo todo o sistema bancdrio daquele pais e também da Europa. Diante
disso, ressurgiram com for¢ca no mundo ocidental, principalmente no continente
europeu. No Brasil, elas retornaram, com énfase e alarde, especialmente a contar
do ano de 2016, afirma o autor.

O discurso do capital evolui, pois ele tende a preservar-se, auto adaptar e
modernizar-se. Essa reforma foi elaborada com o intuito de ,modernizar' as
relacdes de trabalho, no entanto, trata-se de mais uma tdtica elaborada pelo
empresariado para aumentar ainda mais seus lucros em detrimento da reducao
dos direitos do empregado. Consequentemente a ampliacdo esse processo de
desregulamentacao, a Lei 13.467/2017 designada de ,Reforma Trabalhista® trouxe
varias alteragOes significativas, entretanto, com um retrocesso para o empregado,
pois veio impregnada de reducdo de direitos e garantias fundamentais, além da
limitagao de atuagao em face a justiga trabalhista.

A alteragao significativa, objeto de nosso estudo, ¢ acerca da imposicao
dos honorarios sucumbenciais reciprocos, que até entao, antes da Reforma

Trabalhista nao era devida ao empregado, caso de ndo tenha obtido éxito em seu
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pleito de alguma matéria invocada. Todavia, essa nova norma, desencoraja, ou
mesmo se mostra temerdria ao empregado e até mesmo ao advogado, pleitear
perante a Justica do Trabalho alguma pretensao que realmente tem direito, mas
que por algum motivo, nao seja apreciado pelo juizo. Essa norma fatalmente
inibird o ajuizamento de demandas, haja vista que o empregado ficarad
amedrontado em face da circunstancia de, além de nao obter o que deseja, pagar
ao seu patrdao os honorarios sucumbenciais. Munhoz exemplifica uma hipotética

situagao: que demostra o fato acima narrado

Quando uma parte ndo cumpre seu compromisso legal, deixando
de pagar um direito legalmente reconhecido, a condenacao que
determina esse pagamento com um acréscimo de honorarios na
base de 15% nao acarreta grandes consequéncias a obrigagao ja
descumprida. A empresa teria de pagar, por exemplo, R$ 50 mil de
direitos trabalhistas e nao honrou sua obrigacdo.Com uma
sentenga judicial acrescida de 15% de honorarios, ela tera de pagar
57,5 mil, meses ou anos depois. Tal acréscimo ndo constitui
encargo ou sancao de vulto significativo para aquele que
descumpriu suas obrigacdes legais ou contratuais. (MUNHOZ,
2018, s.p.)

Por outro lado, afirma Munhoz (2018), quando um empregado, que nao
descumpriu sua obrigacao legal e praticou corretamente suas obrigagoes
contratuais e vem ao juizo pleitear um pagamento que possivelmente acredita ter
direito, mas que por decisao judicial nao é reconhecida, aplicar-lhe o dever de
pagar um percentual significativo sobre isso, parece ser uma solugao penosa. Para

a parte hipersuficiente, ou seja, para o empregador, nao vai mudar muita coisa,
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entretanto, para o empregado, que sempre cumpriu com as suas obrigacoes

contratuais, essa obrigagao € mais gravosa. Munhoz vai além e afirma que:

Utilizar dessa medida artificial apenas com a finalidade de
diminuir o ntmero de processos em juizo, sem eliminar
verdadeiramente o litigio que atinge determinado segmento da
sociedade, é camuflar os conflitos e impedir o seu enfrentamento,
favorecendo claramente uma das partes e mantendo a
instabilidade no ambiente de trabalho. E isso fard predominar o
sentimento de injustica entre os trabalhadores e, sem o regular e
facilitado acesso ao Judiciario, se estara estimulando a busca da
solucdo das controvérsias pelas proprias maos, o que nao ¢ nada
bom para o Estado Democratico de Direito e muito menos para a
pacificagao das relagdes no mundo do trabalho. (MUNHOZ, 2018,

s.p)

A possibilidade de que os honorarios de sucumbéncia reciproca no Direito

do Trabalho causa um entrave, que distancia ainda mais o empregado da Justica

Trabalhista é enorme, principalmente, para quem ja esta fragilizado por estar

desempregado. Contudo, a respeito do assunto, a andlise critica se faz necessaria,

haja vista que as relacdes de trabalho sdo pautadas pelo poder, e o capital nao

costuma favorecer quem se opoe a ele.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Optou-se pela metodologia aplicada neste projeto o procedimento de
abordagem dedutivo, ou seja, a proposta é partir de um campo amplo para o

ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccao da presente exposi¢cao baseou-se em pesquisas realizadas em
artigos cientificos, doutrinas, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos

especializados e bibliografias.
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O (DES)CABIMENTO DE DANO MORAL DIFUSO NAS ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Autor: Felipe Oliveira Silva

1INTRODUCAO

As metamorfoses sofridas pelo Estado Moderno ocasionadas pelos novos
direitos, resultaram na transicao do Estado autoritario ao Estado liberal e deste ao
Estado social, essas mutagdoes deixaram suas marcas no Estado Democratico
Direito Constitucional brasileiro tal qual o conhecemos fundado, principio
condutor do Estado de direito, diga-se legalidade e na necessidade de fazer valer
os reclames dos cidadaos.

E por forga do principio republicano, é dever dos administradores agirem
com probidade administrativa, protegida vetustamente pelo legislador brasileiro,
mas que somente a partir da Constituicdo de 88, angariou contornos
constitucionais, alguns autores chegam a mencionar a probidade sinénimo de do
principio da moralidade administrativa. Constituindo nao s6 um dever, mas
direito dos administrados cuja violacdo a este e qualquer outro principio da
Administracao Publica acarretard sangdes previamente prevista pelo legislador

cabendo ao agente violador o dever de ressarcir os cofres publicos.
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2 TEMA

O (Des)Cabimento de Dano Moral Difuso Causado a Coletividade nas A¢des

de Improbidade Administrativa.

3 PROBLEMATICA

E possivel pleitear danos morais coletivos em acdes de improbidade

administrativa?
4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral

Analisar, comparativamente, os argumentos utilizados nos julgamentos do
Superior Tribunal de Justica, para deferir ou indeferir pedidos de danos morais
coletivos em acdes de improbidades administrativas.

4.2 Objetivos Especificos

e Analisar a evolucao histérica do Estado;
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Examinar o instituto da improbidade administrativa, a luz do Estado
Democratico de Direito
Caracterizar os danos morais coletivos e sua hipotese de (des)cabimento, de

acordo com o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica.

5 HIPOTESES

1° Hipotese: Nao é possivel pleitear Danos Extrapatrimoniais Difusos em
agoes de improbidade administrativa devido a natureza personalissima do

dano moral.

2° Hipdtese: E cabivel Danos Morais Difusos em acdes de improbidade
administrativa, quando restar comprovada a presenca de prejuizo a
imagem e a moral coletiva. Sendo prescindivel a comprovagao de dor, de
sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciagao na esfera do

individuo,

6 JUSTIFICATIVA

Atualmente, por mais paradoxal que possa parecer, a corrupgao no Brasil

deu inicio a uma nova fase democratica, as matérias jornalisticas e as principais

revistas do pais trocaram as suas manchetes didrias sobre a vida dos famosos,
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novelas e o futebol, por problemas sociais como saude publica precaria, falta de
elementos minimos para existéncia humana como 4&gua, seguranca publica,
saneamento basico. Todos esses problemas tém como fator matriz, a corrupgao e
ma-administragdo, talvez os maiores inimigos do principio republicano e
consequentemente do dever de probidade.

Pode se afirmar, portanto, que a lesao a probidade administrativa é
extremamente repulsiva, porquanto, degenera o Estado Democratico de Direito
ocasionando a desprestigio da Administragao Publica. Nesse diapasao, Mazzuoli

aduz que:

Para que haja efetiva garantia da democracia, entretanto, é
necessario que exista transparéncia nas atividades governamentais
e, bem assim, probidade, responsabilidade dos governos na gestao
publica, respeito dos direitos sociais e liberdade de expressao e de
imprensa (MAZZUOLI, 2017, p. 172).

E nao s6, é fundamental a democracia, que instituicdes estatais e as
autoridades legalmente constituidas estejam subordinadas a Constituicao e que
conjuntamente aos setores da sociedade, o Estado de Direito seja respeitado. A Lei
Maior fez referéncia aos atos de improbidades administrativa, em seu artigo 34 §

4° com a seguinte redagao:

Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
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gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel
(BRASIL, 1988).

Ao punir os atos de improbidade, a Carta Magna brasileira, garantiu o
dever de probidade, inerente a conduta do administrador publico, constituindo
elemento indissociavel dos atos legitimos por aqueles emanados (MEIRELLES;
BURLE FILHO, 2016, p. 118). Essas san¢Oes previstas na Constituicdo Federal, é
importante que se diga possuem natureza eminentemente civil. Entrementes,

esclarece Motauri Ciocchetti de Souza:

Com efeito, ndo sao meramente administrativas, pois somente
podem ser aplicadas por decisao judicial, nos termos do art. 20 da
Lei federal n. 8.429/92; nao sao penais, por outro lado, tendo em
vista a expressa ressalva feita pelo art. 37, § 40, da Magna Carta,
prevendo a cumulagao das sangdes por ele estipuladas aquela de
natureza criminal (SOUZA, 2013, p. 136)

No plano infraconstitucional tem-se a Lei n°® 8.112/90 que trata do Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da Uniao e a Lei n° 8.429/92 que dispoem
sobre atos improbidades administrativas, que conjuntamente com a Lei n° 4.717/65
(que regulamenta acdo popular), visam concretizar e garantir a probidade
administrativa (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 118).

Valendo das ligdes de José Carvalho Filho (2017) salienta que o dever de
probidade recai sob todo e qualquer agente publico ou a terceiros que de alguma

forma colaborem para o ato improbo ou se beneficie deste. Possibilitando o
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cidadao faca uma representagao perante o Ministério Publico ou até mesmo a uma
autoridade administrativa cuja finalidade serda de apuracdo do fato. Se
observarmos as mutag¢des do direito podemos considerar que o tema a respeito
dos danos extrapatrimoniais coletivos € extremamente importante por ter relacao
direta com os interesses e direitos coletivos. Nesse sentido asseveram os

doutrinadores Cristiano Chaves Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald:

[...] em uma sociedade de massa, o direito privado alcanca a esfera
social, pois prevalece o principio da solidariedade. Transitamos do
sujeito isolado para o ,sujeito situado’, que se coloca diante de
bens publicos escassos. Isso requer uma tutela juridica
diferenciada. Enquanto cada individuo titulariza a sua propria
carga de valores, a comunidade possui uma dimensao ética,
independentemente de suas partes. Ela possui valores morais e um
patrimonio ideal a receber tutela. A violagao da prépria cultura de
certa comunidade em seu aspecto imaterial produz o dano moral
coletivo. Cuida-se de interesses afetos a uma generalidade
indeterminada de sujeitos, seja uma comunidade ou um grupo
com maior ou menor grau de coesdo. A titularidade é difusa, pois,
ao contrdrio do que se passa no direito privado individual, ndao ha
um vinculo de dominio ou imediatismo entre a pessoa e o
interesse (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 356).

No entanto, a discussao que levanta € se seria possivel que pessoa juridica
de direito publico faz jus a uma indenizacao do agente publico que lhe tenha
causado um dano. Os tribunais ainda nao possuem consenso a respeito.
Alexandre Mazza (2017), também, obtempera sobre a discérdia jurisprudencial

travadas pelas turmas do Superior Tribunal de Justica ,A 12 Turma do STJ rejeita
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tal possibilidade, considerando incompativel o dano moral, qualificado pela nocao
de dor e sofrimento psiquico, e a natureza transindividual da referida acao"
(MAZZA, 2017, p. 850) tal entendimento € retirado do Resp. 821.891. Noutro
sentido, continua o autor supramencionado ,a 2* Turma admite condenagao por
dano moral, quer pela frustracdao causada pelo ato improbo a comunidade, quer
pelo desprestigio efetivo causado a entidade publica lesada (Resp 960.926)'
(MAZZA, 2017, p. 850).

Esta inseguranca juridica e falta de confianca nas decisdes dos tribunais
ganham ainda mais importancia sob a nova perspectiva do Codigo de Processo
Civil, que recomenda que as decisdes dos Tribunais Superiores devem ser
observadas pelos tribunais inferiores, nesse sentido, referimos as observagoes
pertinentes de Alexandre Freitas Camara (2017, p.421) ,a jurisprudéncia dos

tribunais deve ser estivel, integra e coerente (art. 926)".

7 REVISAO DE LITERATURA

A ascendéncia da burguesia e sua alianca ao poder real, fez com que a
primeira tornar-se dependente da segunda antagonizando o Estado Autoritario,
que representava o Leviata, sob o emblema de Luis XIV, apds Luis XVI ser
guilhotinado as vozes da burguesia ecoaram os principios liberais, liberdade, e
Igualdade (PINTO, 2013), denominados direitos primeira dimensdao (LENZA,
2017).
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Nessa trilha, ,apds a fase absolutista, o Estado Moderno assume, na
tradicao liberal dos anos 1700/1800' o Estado Liberal € fruto dos ideais liberais
onde Estado atuaria apenas para seguranca dos individuos e na manuten¢ao da
paz, (STRECK; MORAIS, 2014) se funda na denominada igualdade formal, onde
todos sdo iguais perante a lei (PINHO, 2015). Posteriormente, tal pensamento foi
superado pelos novos liberais, que professavam que o Estado deveria derrubar
barreiras que impediam o autodesenvolvimento do homem. O antagonismo
ideologico que emergiu durante os meados do século XIX, tendo por fator gerador
a Revolucao Industrial, sucedeu no modelo de Estado (BONAVIDES, 2000).

O Estado do Bem-Estar Social, Estado Social (DIAS, 2013) ou, como
sugerem alguns, Estado Socialista Contemporaneo (BONAVIDES, 2000) o Estado
passa a intervir no mercado e presta servigos universais, a sociedade é aproximada
do Estado, assim como os pensadores dos novos liberais, os seus defensores
defendem que principios liberais (liberdade e igualdade) devem ser ampliados, ha
uma preferéncia maior no desenvolvimento econdmico. O Estado Social se vale do
sistema tributdrio como instrumento juridico apropriado para distribuir renda
(DIAS, 2013) com a finalidade de concretizar a justica distributiva, transcendendo
para os direitos de segunda dimensao, as constitui¢des brasileiras desde 1946
sensiveis as mudancas sociais consagraram os direitos transindividuais, os quais
sejam, fraternidade e solidariedade (LENZA, 2017).

Ademais, é importante analisar o que se entende por sermos Estado

Democratico de Direito, de modo especial em uma sociedade que ja nao mais
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suporta as arbitrariedades dos administradores. Fernanda Marinella (2017)
ponderando a respeito do tema defende, com razao, que o Estado de Direito tem
por base a legalidade e que essa constitui uma garantia de que os conflitos sejam
dirimidos por meio da lei. Pois bem, ,0 principio da legalidade é o da completa
submissdo da Administragao, as leis. Esta deve tao somente obedecé-las, cumpri-
las, po-las em pratica’ (MELLO, 2013, p. 104). Ja o Estado Democratico, nas ligoes
de Caparroz (2017), nao é possivel a edigao de normas sem que estas passem
primeiro pela avaliacdo dos cidadaos, mesmo que isso se dé de forma
representativa, o autor critica ainda a participagao popular direta na democracia
brasileira, pois essa se da de forma bem dificultosa. Podemos afirmar, portanto,
que a improbidade administrativa ¢ incompativel com o Estado Democratico de
Direito, lesionando toda comunidade titular de direitos difusos e coletivos.

E mister urdir consideracdes sobre a superacgao da dicotomia entre direito
publico e direito privado, isto por que, com o fortalecimento do
(neo)constitucionalismo, apds e segunda guerra mundial e mais especificamente
na Constituicado Federal de 88, o direito privado recebeu uma roupagem
constitucional, a dignidade humana se tornou fundamento da Republica
culminando na despatrimonilizagio do direito civil, bem como, na eficicia
horizontal dos direitos fundamentais e com surgimento dos minissistemas, ousou-
se falar na descodificagao do direito civil (LENZA, 2017) e também no direito
processual civil, por meios do minissistemas coletivos, cuja a composicao se da por

meio de inimeras leis, a guisa de ilustracao, tém-se a Lei de Acao Popular, Lei de

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
223



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei da Ag¢ao Civil Publica, Codigo de Defesa
de Consumidor, etc.(TARTUCE; NEVES, 2017). Todo direito privado deve ser
visto e interpretado conforme a Constitui¢ao, nao havendo motivos, que nao sejam
de mera didatica que sustente que o direito possua um ramo de direito ptublico e
direito privado (LENZA, 2017). Nao obstante, reconhece-se que tal posi¢ao nao é
dominante na doutrina patria (TAVARES, 2017)

Superado esse esclarecimento inicial, impede frisar que o Texto
Constitucional, modernizou a ordem juridica nacional ao tratar dos atos de
improbidade administrativa em seu capitulo VII (PIETRO, 2017). Nao obstante, ja
havia a previsao de sangdes no direito positivo a determinado atos que
prejudicassem a Fazenda Publica ou que enriquecesse ilicitamente o indicado
(PIETRO, 2017). Por meio do Decreto-lei n° 3.240, de 8 de maio de 41, tornou-se
possivel, nos crimes que importassem em prejuizo a Fazenda Publica, a realizacao
do sequestro de bens das pessoas indicadas nesses crimes artigo 4 da do decreto-
lei. Até mesmo terceiros que adquiram o bem de forma dolosa ou mediante a

culpa grave. Conforme o art. 9 da referida lei

Se do crime resulta, para a fazenda publica, prejuizo que nao seja
coberto na forma do artigo anterior, promover-se-4, no juizo
competente, a execu¢do da sentenca condenatoria, a qual recaira
sobre tantos bens quantos bastem para ressarci-lo (BRASIL, 1941).

Esse decreto-lei impde, em seu art. 6°, que ,Cessa 0 sequestro, ou a

hipoteca: 2) se, por sentenga, transitada em julgado, € julgada extinta a agao ou o
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réu absolvido®. Ulteriormente, com o advento da Constituicado de 1946, foi
consagrado no artigo 141 § 31, que ,a lei dispora sobre o sequestro e o perdimento
de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo
ou fungdo publica, ou de emprego em entidade autarquica' (PIETRO, 2017). O
aludido dispositivo da Constituicao pretérita de 1946, foi regulamentado pela Lei

n° 3.164, de 1°-6-57 que estabelecia em seu Art. 1° que:

Sao sujeitos a sequestro e a sua perda em favor da Fazenda
Publica os bens adquiridos pelo servidor ptblico, por influéncia
ou abuso de cargo ou fungao publica, ou de emprégo em entidade
autdrquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
tenha aquéle incorrido (BRASIL, 1957).

Nesse diapasdo, a legitimidade do pleito era reservada ao Ministério
Publico ou até mesmo qualquer pessoa do povo, as medidas deveriam ser
decretadas por um magistrado civil (PIETRO, 2017). A sancao supramencionada
no artigo 1° da Lei n° 3.164, de 1° de Junho de 1957, como ressalva Di Pietro (2017),
era aplicada mesmo que agao penal tivesse sido extinta ou o réu tivesse sido
absolvido, o preconiza a natureza civil da sanc¢ao sob analise.

Pietro (2017) destaca, ainda, uma série de inovagdes que foram
contempladas na Lei n° 3.502, de 21 de Janeiro de 1958, que dava provimento ao
artigo 141 § 31 do Texto Constitucional de 1946, regulamentando o sequestro e o

perdimento de bens quando ocorrer locupletamento ilicito, seja influéncia ou por
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forca de abuso do cargo ou fungao. E importante dizer que tal lei ndo revogou sua
antecessora (Lei n° 3.164, de 1° de Junho de 57).

Indo ao encontro das observagdes de Maria Sylvia Di Pietro (2017),
considera-se que a primeira inovagao foi explicitar a quem se direcionava o
sequestro de bens, ou seja, aos servidores publicos, empregados ou dirigentes de
autarquia®, restou estabelecido que servidor publico seria a pessoa que exercesse
quaisquer fun¢des ou empregos, militares ou civis, nos érgaos das trés Fungoes do
Estado, em uma das entidades politicas®’; O termo dirigente também designava
tanto o dirigente quanto ao empregado das sociedades de economia mistas ou
Fundagdes Publicas e até mesmo daquelas empresas que fossem incorporadas ao
erario ou de entidades que possuem recebimento e aplicacdo de contribuigoes
parafiscais®; a lei definiu ainda o conceito de locupletamento ilicito por meio de

seus artigos 29%1,3°%2 e 4°%, Concedeu legitimidade ativa aos entes politicos e aos

2 Art. 1° da Lei n° 3.502, de 21-1-58: ,O servidor puiblico, ou o dirigente, ou o empregado de
autarquia que, por influéncia ou abuso de cargo ou fungao, se beneficiar de enriquecimento ilicito
ficara sujeito ao seqiiestro e perda dos respectivos bens ou valores."

2 Art. 1%, § 1° da Lei n° 3.502, de 21-1-58: A expressao servidor publico compreende todas as
pessoas que exercem na Unido, nos Estados, nos Territérios, no Distrito Federal e nos municipios,
quaisquer cargos fun¢des ou empregos, civis ou militares, quer sejam eletivos quer de nomeacao
ou contrato, nos érgaos dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario.

3 Art. 1% § 2% da Lei n° 3.502, de 21-1-58: Equipara-se ao dirigente ou empregado de autarquia, para
os fins da presente lei, o dirigente ou empregado de sociedade de economia mista, de fundacao
instituida pelo Poder Publico, de emprésa incorporada ao patrimoénio publico, ou de entidade que
receba e aplique contribui¢des parafiscais.

31 Art. 2° Constituem casos de enriquecimento ilicito, para os fins desta lei: a) a incorporacao ao
patrimonio privado, sem as formalidades previstas em leis, regulamentos estatutos ou em normas
gerais e sem a indenizagdo correspondente, de bens ou valores do patrimoénio de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° e seus paragrafos; b) a doagao de valores ou bens do patrimonio
das entidades mencionadas no art. 1° e seus paragrafos a individuos ou institui¢des privadas, ainda
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entes administrativos da administracao indireta (sociedade de economia mista,
fundagdoes e autarquia), contudo a nao manifestacaio de tais entidades,
possibilitava que qualquer cidadao se vale da Lei n° 3.502, de 21 de Janeiro de
1958, neste caso a pessoa juridica que tivesse interesse, deveria ser notificada para

entrar no processo por meio de litisconsércio com a demandante; apods a concessao

que de fins assistenciais ou educativos, desde que feita sem publicidade e sem autorizagao prévia
do 6rgao que tenha competéncia expressa para deliberar a ésse respeito; c) o recebimento de
dinheiro, de bem moével ou imével, ou de qualquer outra vantagem econOmica, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente; d) a percepcao de vantagem econdmica por meio
de alienacao de bem modvel ou imédvel, por valor sensivelmente superior ao corrente no mercado ou
ao seu valor real; e) a obten¢do de vantagem econdmica por meio da aquisi¢ao de bem movel ou
imdvel por preco sensivelmente inferior ao corrente no mercado ou ao seu valor real; f) a utilizacao
em obras ou servicos de natureza privada de veiculos maquinas e materiais de qualquer natureza
de propriedade da Uniao, Estado, Municipio, entidade autarquica, sociedade de economia, mista,
fundacao de direito publico, emprésa incorporada ao patriménio da Unido ou entidade que receba
e aplique contribuicdes parafiscais e, bem assim, a dos servicos de servidores publicos, ou de
empregados e operarios de qualquer dessas entidades. Paragrafo tinico. Para a caracterizacao do
enriquecimento ilicito, previsto nas letras a, b, ¢, d, e e f déste artigo, devera ser feita a prova de que
o responsavel pela doagao (letra b) ou o beneficiario (letras a, ¢, d, e e f) esta incluido entre as
pessoas indicadas no art. 1° e seus paragrafos e ainda:

3 Art. 3° Constitui também enriquecimento ilicito, qualquer dos fatos mencionados nas letras c e e
do artigo 2%, quando praticado por quem, em razdo de influéncia politica funcional ou pessoal,
intervenha junto as pessoas indicadas no art. 1° e seus paragrafos, para delas obter a, pratica de
algum dos atos funcionais citados em favor de terceiro.

3 Art. 4° O enriquecimento ilicito definido nos térmos desta lei, equipara-se aos crimes contra a
administracdo e o patrimonio publico, sujeitando os responsaveis ao processo criminal e a
imposi¢do de penas, na forma das leis penais em vigor. Paragrafo dnico. E igualmente
enriquecimento ilicito o que resultar de: a) tolerancia ou autorizagdo ou ordem verbal, escrita ou
tacita, para a exploracdo de jogos de azar ou de lenocinio; b) declaragao falsa em medicao de
servicos de construcao de estradas ou de obras publicas, executados pelo Poder Publico ou por
tarefeiros empreiteiros, subempreiteiros ou concessionarios; c) declaracdo falsa sobre quantidade,
peso, qualidade ou caracteristicas de mercadorias ou bens entregues a servigo publico, autarquia,
sociedade de economia mista, fundagdo instituida pelo Poder Ptblico, emprésa incorporada ao
patrimonio publico ou entidade que receba e aplique contribui¢des parafiscais ou de qualquer
déles recebidas.
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da medida acautelatoria (sequestro de bens) a lei em comento, exigia a demanda
de uma acado propria ao qual deveria ter por objeto o perdimento dos bens em prol
da pessoa juridica autor ou que atuava no processo como litisconsércio cumulado
com os eventuais danos causados ao erario (PIETRO, 2017).

Pari passu a constituicao de 1967 alterada pela EC. n° 1/69 dispunha em
seu artigo 153 § 11, in fine, que ,a lei dispora sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de
fungao publica'. Entre outras palavras o constituinte se absteve de levar a matéria
ao plano constitucional, reservando ainda, ao Parlamento por lei
infraconstitucional tratar sobre o assunto. Por derradeiro, impende destacar que,
com Ato Institucional n° 5 13-1-68, possibilitou que o Presidente d Reptblica
aplica-se a sangao de confisco® previsto no Ato Complementar n° 42/69 e Decreto-
Lei 359, de 17-12-68, e Poder Judiciario impor medidas de sequestro e perdimento
de bens regulamentados pelas Leis n° 3.164/57 e 3.502/58%. No confisco, a
decretagdo reclamava por investigagdo previa, para apurar o enriquecimento
ilicito, ele nao anulava o cabimento de san¢des penais (PIETRO, 2017).

E oportuno mencionar, que atualmente, Constitui¢ao Federal de 88, previu
expressamente o principio da moralidade administrativa, na cabeca de seu artigo
37, a ser observado por toda Administragao Direta e Indireta independentemente

dos niveis de Governo. Acao popular foi consagrada no inciso LXXIII, artigo 5° da

3 Art. 11 do AIT-05/68: Excluem-se de qualquer apreciagao judicial todos os atos praticados de
acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.

% Tais normas foram recepcionadas pela Constituicao Federal de 88, e posteriormente revogadas
pela ei de improbidade administrativa.
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CF/88 (PIETRO, 2017). O artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal nao ¢é
autoaplicavel em virtude disto ele precisou ser regulamentado pela Lei
ne 8.429/92% (MAZZA, 2017, p. 822) fortaleceu ainda mais o combate a violagao do
principio da moralidade administrativa em relagdo as previsoes constantes nas
Constituigdes pretéritas, isso ocorreu, porque a referida ampliou o alcanca do que
seria considerado atos de improbidade nao se resumindo ao enriquecimento ilicito
(PIETRO, 2017).

Outrossim, é oportuno dizer que, o dever de probidade, conforme
Didgenes Gasparini, em sua obra atualizada por Fabricio Motta, argumenta que na
verdade trata-se de uma imposicao ,ao agente publico o desempenho de suas
atribui¢oes sob pautas que indicam atitudes retas, leais, justas e honestas, notas
marcantes da integridade de um bom homem" (GASPARINI, 2012, p. 205). Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2014) invocando o artigo 37, § 4°, da Constitui¢ao
Federal define probidade administrativa como ,a particularizacao do dever ético
geral de conduzir-se honestamente (honeste vivere)' (MOREIRA NETO, 2014, s/n).

A respeito da distingao entre probidade administrativa e moralidade
administrava invocamos analise de Ricardo Alexandre e Joao de Deus (2017, p.
763) ,A doutrina nao €é uniforme quanto a distingdo entre ‘moralidade
administrativa’ e ‘probidade administrativa’." E continuam doutrinadores ,Para

alguns autores, a probidade ¢ um subprincipio da moralidade. Para outros, a

%  Alexandre Mazza (2017, p. 822) discute sobre a alegacdo de que Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) seria inconstitucional ,Segundo o STF, o fato de a LIA ter ampliado o rol de
san¢cdes minimas originariamente previstas na Constituicdlo Federal nao representa
inconstitucionalidade (AgRg no RE 598588)."
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probidade teria um sentido mais amplo, englobando a moralidade administrativa.
Ha, ainda, aqueles que entendem que as duas sao expressdes sinonimas'
(ALEXANDRE, DEUS, 2017, p. 763). A probidade administrativa é dever comum e

conforme leciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

[...] assume maior rigor quando se trate de servidor publico, que
terd bens publicos sob sua guarda e a seu uso, assim como podera
ter interesses de repercussdes patrimoniais, ora mais ora menos
importantes, sob sua esfera de decisao (MOREIRA NETO, 2014,

s.p.)-

Com efeito, é correto afirmar que o dever de probidade ,é o primeiro e
talvez o mais importante dos deveres do administrador publico. Sua atuagao deve,
em qualquer hipotese, pautar-se pelos principios da honestidade e moralidade,
quer em face dos administrados, quer em face da propria Administracao’
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 67). Porquanto, ndo constitui apenas um dever do
administrador, mas também um direito subjetivo do réu (COUTINHO; RODOR,
2015). Cabe aqui mencionar que o dever de probidade &, por seu turno, corolario
do principio republicano decorrendo da nogao de responsabilidade imposta pelo
principio anteposto (SOBREIRA, 2016).

A propédsito, as consequéncias juridicas da violacao da probidade
administrativa tanto como dever do administrador quanto direito subjetivo dos
administrados nos valemos mais uma vez das elucidagoes de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto (2014) dividindo as penalidades em politicas assim temos a
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suspensao do direito politicos, as penalidades também podem repercutir na esfera
civil, tornando o bens do agente imoral indisponiveis e compelindo a ressarcir o
Erario, a penalidade logicamente se erradia na esfera administrativa, fazendo com
que o agente que cometeu o ato improbo perca o cargo publico, nos aspectos
criminais assevera o referido autor que ,se tipificam varios ilicitos, como
o peculato, o emprego irregular de verbas ou rendas publicas, a concussao,
a corrupgao passiva, a facilitagao de contrabando ou descaminho e a prevaricagao'
(MOREIRA NETO, 2014, s.p.).

Em tempo, diga-se que nao é pouco complexo definir o que vem a ser
improbidade administrativa, por essa razao reportamos ao conceito expendido por

Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

Nao obstante a dificuldade na conceituacao da improbidade
administrativa, o termo pode ser compreendido como o ato ilicito,
praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de forma
dolosa, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de
recursos publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo
ao erario ou violagdo aos principios que regem a Administragao
Publica (OLIVEIRA, 2017, p. 861).

A defesa da probidade administrativa no controle judicial é exteriorizada
pela agao popular, acao de improbidade administrativa (MAZZA, 2017) e acao
civil publica (CARVALHO FILHO, 2017). A agao popular tem como fundamento o
artigo. 5° inciso LXXIII, da Constituigao Federal e pode ser ajuizada por qualquer

cidaddo e tem por objeto anular atos que violem a moralidade administrativa
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impondo ao violador o pagamento de indenizacdo (MAZZA, 2017). J& ac¢ao de
improbidade administrativa, nao obstante a natureza de acao civil pablica, tendo
fundamento o artigo 37, § 40, da Constitui¢ao Federal, e tem por objeto os atos de
improbidade administrativa, que também pode ser objeto de uma agao popular,
contudo a sentenga que reconhece os atos de improbidade possui efeitos previstos
no artigo 18 da Lei n° 8.429/92% (OLIVEIRA, 2017). A acao civil publica esta
cristalizada no artigo 129, inciso Il da Constituicio Federal, como uma das
atribuigoes institucionais do parquet e possui regulagao infraconstitucional na Lei
n® 7.347, de 24.7.1985 inserindo a probidade administrativa dentre os interesses
difusos o que reclama a garantia por meio desta acao (CARVALHO FILHO, 2017).
Antes de tecer argumentagOes sobre a eventual pedido de dano moral

difuso nas agdes de improbidade administrativa é de grande importancia, que a
priori, seja caracterizado o dano. Conforme o entendimento de Orlando Gomes
dano ¢ ,0 ato ilicito provoca, contra quem o praticou, efeitos impostos pela lei, que
consistiam na obrigacdo, exigivel do agente, de indenizar o prejuizo que houver
causado' (2016, p. 359). Ou ainda de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2017,
p. 217) ,é a lesao de qualquer bem juridico, patrimonial ou moral. Segundo
Enneccerus (apud, GONCALVES, 2017, p. 217), é toda desvantagem ou diminuigao

que sofremos em nossos bens juridicos'. Desta maneira, uma vez caracterizado o

% ,A sentenga que julgar procedente agao civil de reparagao de dano ou decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente determinard o pagamento ou a reversao dos bens, conforme o caso, em favor
da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.' (BRASIL, 1992)
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dano, independentemente do bem juridico afetado ,patriménio, corpo, vida,
saude, crédito, honra, dignidade, imagem etc.' havera a obrigacao de repara-lo.

Nao se pode deixar de mencionar, que a doutrina mais abalizada
(TARTUCE, 2017, p. 537) destaca a existéncia nao somente dos denominados
danos tradicionais ou classicos que seriam os danos patrimoniais e os danos nao
patrimoniais; temos ainda os danos novos, denominados também ou
contemporaneos, dos quais desentranhamos os danos estéticos, danos pela perda
de uma chance, danos morais coletivos e danos sociais. Isto foi decorréncia da
coletivizacao dos danos suscitou Enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil: ,A
expressao ‘dano’, no art. 944, abrange nao s6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos, a serem reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas'
(BRASIL, 2011).

Vale destacar, que quando se fala na obrigacdo de reparar danos
extrapatrimoniais, € comum, o equivoco de pensar que ha necessidade de estar
embutidos nessa modalidade de dano os denominados sentimentos negativos
(STOLZE; PAMPLONA FILHO; 2017), como dor ou sofrimento. A V Jornada de
Direito Civil, enfrentou o tema dando origem ao enunciado n. 445 que possui a
seguinte redacdo ,O dano moral indenizdvel ndao pressupde necessariamente a
verificagdo de sentimentos humanos desagraddveis como dor ou sofrimento’

(BRASIL, 2011). Esse argumento ¢ utilizado, para embasar o entendimento de que,
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a pessoa juridica também podera sofrer dano moral, mesmo que evidentemente,
nao possua sentimentos.

Urge, definir o dano moral coletivo, nessa medida ,é modalidade de dano
que atinge, a0 mesmo tempo, varios direitos da personalidade, de pessoas
determinadas ou determinaveis (danos morais somados ou acrescidos)' (TARTUCE;
NEVES, 2017, p. 63). Aqui estdao englobados os danos aos interesses coletivos em
sentido estrito e os denominados interesses individuais homogeéneos.

Tecidas as consideragdes supra, cabe registrar que o dano moral coletivo
nao se confunde com o dano social, porque este constitui uma reparacao a reducao
da qualidade de vida, bem estar e seguranca, ocasionada pela lesao a sociedade
(TARTUCE, 2017, p. 564). Os danos sociais atingem interesses difusos
(RODRIGUES, 2017) e possuem reflexos morais e patrimoniais (TARTUCE, 2017,
p. 564) é uma construgao doutrinaria e sua natureza juridica é de sangao civil, com
carater pedagdgico de evitar reiteracdo da conduta ilicita abarcando, por sua vez o
dano moral coletivo (ROSENVALD, 2017).

Como ja mencionado anteriormente, o ressarcimento ao erdrio, é uma das
penalidades impostas pela Constituicdo, podendo ser exteriorizado por dano
material ou dano moral ou ambos. Tal posicionamento se encontra consagrado na
Sumula STJ n.? 37: ,Sao acumulaveis as indeniza¢des por dano material ou dano
moral oriundos do mesmo fato' (BRASIL, 1991). Dependendo, da natureza do

bem e valores tutelados materiais ou imateriais.
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A doutrina discutia se era possivel a pessoa juridica pleitear danos morais,
se valendo do argumento de que eram necessdrio a presenga dos denominados
sentimentos negativos. A doutrina moderna ja nao recepciona essa corrente ,é
certo que a pessoa juridica jamais terd uma privada, mais evidente ainda é que ela
pode e deve zelar pelo seu nome e imagem perante o publico-alvo® (STOLZE;
PAMPLONA FILHO; 2017). Por derradeiro o Superior Tribunal de Justica
sumulou o seguinte entendimento que ,a pessoa juridica pode sofrer dano moral®
(Sumula n.® 227), passou-se a questionar entao a pessoa juridica de direito ptblico
teria ou nao direito ao dano moral. Esse questionamento guarda intimidade com a
higidez da Lei de improbidade administrativa (MATTOS, 2014, s.p.).

Nesse contexto, uma primeira corrente, defendida por Carlos Frederico
Brito dos Santos (apud, MATTOS, 2014, s.p.) entende que, a Lei de improbidade foi
omissa em relagdo ao dano moral, ndo podendo confundir, distinguindo os
conceitos de ,erario* previsto na Lei n.? 8.429/1992 e o de ,patrimonio publico* da
Lei de acdo civil publica. Deste modo a palavra erario teria um alcance mais
restritivo do que patrimonio publico. Tal tese teria como fundamento o direito
sancionatdrio e por consequéncia estaria adstrito ao principio da reserva legal.

Em abono a dialética, é salutar, observar que ha aqueles que entendem
que apds constitucionalizagao do dano moral, este passou a constituir direito
fundamental do brasileiro e por for¢a do principio da moralidade/probidade

administrativa, e por forca do elemento ético que circunda a lei nuimero
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8.429/1992, de 02.06.1992, consagrou dano moral contra atos praticados contra
Administragao Publica ainda que nao haja prejuizo material MATTQOS, 2014, s.p.).
No que toca a questao sobre a possibilidades danos morais difusos na
jurisprudéncia é complexa, a guisa de ilustracao, Paulo Nader (2015) ao mencionar
ampla inseguranca juridica a respeito do tema, cita a decisao do Tribunal de
Justica de Minas Gerais que a julgar apelagdo negou a possibilidade da
coletividade ser sujeito passivo do dano moral, ao ser julgado pelo Ministro
Relator Luiz Fux no ambito do STJ, este reconheceu a evolugao legislativa que
permitiu que na acdo civil publica fosse possivel pleitear danos morais caso
houvesse danos metaindividuais.

Portanto, como visto alhures, todo este conflito jurisprudencial, nao traz
consigo nenhuma benesse, criando uma jurisprudéncia sem uma seguranga
juridica respeitavel, de questionavel observancia aos principios da isonomia e da
confianca. Neste sentido, coadunamos, das ponderagbes feitas por Marcus
Vinicius Gongalves (2017, p.862) ,O art. 926 fala ainda em estabilidade. Isso nao
quer dizer que a jurisprudéncia ndo possa ser alterada.'

E, continua o autor, ,afinal, at¢ mesmo a lei pode ser modificada, e a
jurisprudéncia deve acompanhar as transformacoes, sejam aquelas relacionadas a
ciéncia do direito e a hermenéutica juridica® (GONCALVES, 2017, p.862), devem
estas guardarem pertinéncias com ,as condigdes sociais, politicas e econdmicas do
pais, ja" que as decisdes judiciais ndo se aplicam em abstrato, mas a situagOes

concretas, que integram determinado contexto da realidade' (GONCALVES, 2017,
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p.862). Apesar da atual tematica da Lei n° 13.105/15 de que tais principios
supracitados sejam observados ¢ exigivel que os tribunais e Superior Tribunal de
Justica firmem um posicionamento a respeito da possibilidade ou nao de se
pleitear danos morais em agoes civis de probidade administrativa.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposigao baseou-se em pesquisas realizadas em

doutrinas e legislagdes.
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DA EXTINCAO DA AUTORIDADE PARENTAL A LUZ DAS INOVACOES
TRAZIDAS PELA LEI 13.509/2017. EM BUSCA DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Autora: Graziela de Araujo Galvao

1 INTRODUCAO

O presente projeto tem como tema a extingao da autoridade parental a luz
das inovagoes trazidas pela Lei 13.509/2017. Em busca do melhor interesse da
crianca e adolescente. A presente Lei 13.509/2017, promulgada em novembro de
2017, traz novos conceitos alterando alguns incisos da Lei 8.069/1990, facilitando o
processo de adocdo, que me nosso pais e demorado, devido aos requisitos que
devem ser preenchidos, pois bem, a nova lei, traz novos conceitos fazendo com
que o processo ande mais rapido, garantindo assim que os menores e adolescentes
que estao processo de adogao.

O conceito de familia sofreu varias evolugoes desde a época do direito
romano, que sempre trazia em seu conceito a figura do pai, como o tnico detentor
de direitos e obriga¢des. Da mesma forma o direito canonico, que tinha vestigios
do direito romano adotando os principios da igreja catolica, a familia s6 poderia
ser constituida apds o casamento que apenas poderia ser religioso, ja que naquela

época uniao estavel nao existia.
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Com a chegada Codigo Civil de 1916, que tinha como principios no direito
de familia aquela que fosse constituida sobre casamento, com modelo de patriarcal
e hierarquizado, onde existia o poder familiar, exercido basicamente pela figura
do pai. Em 1988, com a promulgacao da Constituicao Federal, que trouxe um novo
conceito de familia, abordando a uniao estavel, fez com o que o Codigo Civil de
1916, foi alterado, surgindo assim o presente Cdédigo Civil, no qual adotou novos
conceitos, que antes nao existiam, trazendo assim a possibilidade de novos
modelos de familiares, sendo assim possibilitando os processos que envolvam a
possibilidade de adogao, pois algumas novas familias buscam a adogao como meio

de aumentar a sua prole.

2 TEMA

DA EXTINCAO DA AUTORIDADE PARENTAL A LUZ DAS
INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.509/2017. EM BUSCA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3 PROBLEMATICA
Com a atual extingio da autoridade parental, devido as mudangas

decorrentes da Lei 13.509/2017, quais os beneficios e os maleficios que ela podera

causar, com a entrega voluntdria da crianga e do adolescente para a adogao?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a extingao da autoridade parental com a promulgacdo da Lei n®

13.509/2017.

4.2 Objetivos Especificos

e Examinar os aspectos histdricos inerentes ao conceito de familia no
ordenamento juridico brasileiro.;

e Descrever sobre os principios norteadores do Direito de Familia, no pos-
Constituicao de 1988;

* Analisar os aspectos caracterizadores da autoridade parental no direito
brasileiro;

* Discorrer sobre as inovagdes trazidas pela Lei 13.509/2017, em especial a

hipdtese de extingao da autoridade parental;

5 HIPOTESES

e A Lein®13.509/2017, representa um grande avango no processo de extingao

da autoridade parental, o qué se opera por meio da instituto da entrega

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
244



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

voluntaria. Contudo, no contexto brasileiro, deve-se analisar que o instituto
da entrega voluntdria, pode ser deturpado e empregado para coagir
pessoas mais vulneraveis a proceder a entrega de sua prole. Diante de tal
quadro € possivel afirmar que o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente deve ser analisado caso a caso, a fim de evitar que a entrega
voluntaria seja reconhecida como sindnimo de poucas condigdes financeiras

para o custeio da prole.

6 JUSTIFICATIVA

O presente trabalho tem como objetivo abordar a adogao de forma mais
clara a luz da Lei 13.509/2017, que alterou de forma significativa alguns de seus
incisos do ECRIAD, facilitando assim a possibilidade de surgimento de novas
familias, com a extingdo da autoridade parental. As constantes mudancas
ocorridas desde o Direito Romano cujo conceito principal de familia foi alterando,
aquela figura de autoridade de na figura do pai, ganhou nos dias atuais novos
conceitos, abordando em um de seus incisos a entrega voluntaria dos filhos para a
adocdo. Tal fato devera ser analisado, pois podera coagir as pessoas mais
vulneraveis a entregar seus filhos. Adotando pelo principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, devera ser analisado caso a caso, de forma que a entrega
voluntdria ndo seja porque a familia ndo possui condigdes necessarias para o

sustento de sua prole.
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Ao analisar os conceitos de familias adotados no Direito Romano,
Canodnico, e no Coddigo Civil de 1916, encontramos grandes diferencas que
influenciaram de maneira significativa o ordenamento juridico, com o advento do
Codigo Civil de 1916, que ainda trouxe em seus conceitos resquicios do Direito
Canonico, principalmente pelo casamento, que s6 aconteceria se houvesse o
casamento legitimo, pois somente assim seria formada a familia nos moldes
daquela época, onde a figura feminina, tinha apenas a obrigacdo de cuidar dos
afazeres do lar dos filhos, pois a figura patriarcal do marido ainda era bem
presente.

Ap0s o advento da Constituicao Federal de 1988, o Direito de familia tomou
outro rumo, pois deixou de se basear na figura patriarcal, trazendo novos
conceitos para o ordenamento juridico, adotando novos principios que antes nao
existiam, inclusive no Codigo Civil de 1916. Conforme destaca Sérgio Resende de
Barros, aborda os novos conceitos de familia com a chegada da Constituicao

Federal.

A Carta Politica de 1988 comecou a desconstruir a ideologia da
familia patriarcal, edificada em uma familia monogamica,
parental, centralizada na figura paterna e patrimonial e que reinou
absoluta na sociedade brasileira, herdada dos patriarcas antigos e
dos senhores medievais (BARROS, 2002, p. 6-7 apud
MAGALHAES; ANDRADE, 2015, s.p.).
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Contudo, observa-se o surgimento de novas familias a partir da Lei
10.406/2002, o novo Cddigo Civil de 2002, a familia do passado, que nao existia o

vinculo do afeto, como fala Rolf Madaleno

A familia do passado ndo tinha preocupacdes com afeto e a
felicidade das pessoas que formavam seu principal ntcleo, pois
eram os interesses de ordem econdmica que gritavam em torno
daquelas instancias de nucleos familiares construidos com suporte
na aquisicao de patrimoénio (MADALENO, 2016, p. 46).

Ocorreu que com a chegada do novo Cédigo Civil, novos institutos no direito
surgiram um deles o ramo do Direito de Familia que trouxe consigo a adocao,
principios, que hoje em dia fazem parte do cotidiano do povo brasileiro, a adogao
que busca o melhor interesse da crianca e adolescente o surgimento de novos
conceitos de familias, ndo baseadas somente na figura da familia matriarcal, mais

sim em outros tipos.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao iniciar, a presente revisao, abordar-se-a evolugao histérica da familia,
pois em cada fase existia um conceito diferente para ela, como também costumes.
Conforme o direito romano, o pai era o unico que tinha poder sobre, a esposa,
tilhos, etc.., como destaca a Lei das Doze Tébuas, do codigo de Hamurabi, o pater

familias tinha vitae necis que potestas - o "poder da vida e da morte" - sobre os seus
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filhos, a sua esposa (nalguns casos apenas), e os seus escravos, todos os quais
estavam sub manu, "sob sua mao". Para um escravo se tornar livre (alguém
com status libertatis), teria que ser libertado "da mao" do pater familias, dai os
termos manumissio e emancipatio. Por lei, em qualquer caso, a sua palavra era
absoluta e final. Se um filho nao era desejado, nos tempos da Republica Romana,
o pater familias tinha o poder de ordenar a morte da crianga por exposicao. O pai

era o unico que tinha poderes naquele lar. Para Pereira, o pater familia era;

O pater, era ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comanda, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de
morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes pena corporal, vendeé-
los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia in loco filize, totalmente
subordinada a autoridade marital (in manu maritari), nunca
adquirindo autonomia, pois que passava da condicao de filha a de
esposa, sem alteracdo na sua capacidade; nao tinha direitos
proprios, era atingida por capitis demintuio pérpetua que se
justificava propter sexus infirmitatem et ingnoratiam rerum forensium.
Podia ser repudiada por ato unilateral do marido (PEREIRA,
1997, p. 31).

Para Gongalves (2010, p. 31), o pater familias era o chefe da familia, onde esse
chamado ,chefe de familia® exercia todo o seu poder sobre aqueles que estavam
sob sua autoridade, exercia sobre seus filhos o direito a vida e de morte. Desse
modo, podia vendé-los, impor-lhes castigos e até mesmo os matar se fosse da

vontade desse mesmo. Ja o direito canénico tinha seus principios advindos dos
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conceitos da Igreja Catolica, pelo entendimento que s6 se formaria uma familia se
existisse o casamento com cunho religioso, a unido estavel ndo existia naquela
época, onde as pessoas viviam sobre os costumes descritos pela Igreja Catdlica, ele
era Unico e indissoltivel apenas pela morte se dava fim ao casamento.

Segundo Russo (2005, p 43 apud MAGALHAES; ANDRADE, 2015, s.p.), a
ascensao dessa nova concepg¢ao ocorreu devido a queda do Império Romano. Para
ele o novo conceito de familia veio alicer¢ada no casamento, sob a concepgao de
sacramento consolidada na livre e espontanea vontade dos nubentes. A mulher
mereceu um lugar préprio, passando a ser responsavel pelo governo doméstico e
pela educacdo dos filhos, ou seja, o ,pater’ do direito romano foi teoricamente
dividido, sendo agora a mulher que decide sobre os assuntos domésticos e sobre

os descendentes da familia. Segundo as palavras de Orlando Gomes:

A autoridade do direito canOnico em matéria de casamento foi
conservada até a lei de 1980, que instituiu o casamento civil. (...). A
lei civil reproduziu varias regras do direito canonico, e algumas
instituicdes eclesiasticas se transformaram em institui¢des
seculares, tal como ocorreu, nos paises catolicos. Sob influéncia
religiosa, por exemplo, mantém-se o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, adotando-se o desquite
como forma de dissolucao da sociedade conjugal. A separagao da
Igreja do Estado criou prevengdes contra o casamento religioso,
mas foi restabelecida sua eficicia, uma vez observadas certas
exigéncias (GOMES, 2002, p. 9).

A familia, no Cddigo Civil de 1916, era constituida sob uma base crista, a

familia era formada unicamente pelo casamento, de modelo patriarcal e
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hierarquizado, onde adotou grandes costumes oriundos do Direito Candnico, nao
existia a possibilidade em lei de outros tipos de familia , conforme destaca Maria
Berenice Dias (2010) Segundo o entendimento de Maria Berenice Dias (2010, pag
33), a sociedade sé aceitava o conceito de familia instituido sob uma base
matrimonial, por isso o ordenamento juridico brasileiro s6 dissertava sobre
casamento, as rela¢des de filiagao e o parentesco. As relagdes extramatrimoniais s6
comegaram a ingressar no ordenamento por jurisprudéncia, contudo as relagoes
homoafetivas nao foram disciplinadas pelo Codigo Civil. Para Luiz Edson Fachin

discorre sobre o Codigo Civil de 1916.

[...] o sistema adotado pelo Coédigo Civil de 1916 tratava de
um sistema fechado que abordava apenas disposi¢oes que
favoreciam a classe dominante. Desta forma, ndo foram
codificados institutos que a sociedade da época ndao queria
ver disciplinados, como o modo de apropriagao de bens e a
vida em comunhao (FACHIN, 2003, p. 298 apud
MAGALHAES; ANDRADE, 2015, s.p.)

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, alguns assuntos de grande
relevancia alteram de forma direita o posicionamento do Codigo Civil de 1916,
pois onde o mesmo nao abordava a uniao estavel, a Constituicao Federal, trouxe
novos conceitos sobre a familia, conforme destaca o artigo 226, da referida Carta

Magna, no qual abordava diretamente que a familia era a base da sociedade.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do
Estado.
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§1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§2¢ - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3° - Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
(Regulamento)

§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio, apds
prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos.
§7¢ - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas. Regulamento

§8¢ - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relagdes. (BRASIL, 1988).

Foram tantos novos conceitos, que foi necessario ser feito um novo Codigo
Civil, pois os conceitos trazidos pela nova Constituicao Federal de 1988, deixaram
o cddigo de 1916, totalmente ultrapassado, fazendo com os legisladores criassem o
Codigo Civil de 2002, no qual o conceito de familia veio seguindo os caminhos
deixados pela nossa atual Constituicao Federal. Gongalves (2010) fala sobre as
inovacoes trazidas pelo referido cddigo, alterando de forma clara e objetiva todos

os conceitos antes estipulados da familia em nosso ordenamento juridico.
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Gongalves (2010, p. 35) disserta que as inovagoes trazidas pela CF/88 e pelo

Codigo Civil de 2002, dao uma visdo panoramica das profundas modificagoes

realizadas no nosso direito de familia que demonstram e ressaltam a funcao

social da familia no direito Brasileiro, isto é, ressaltam a igualdade entre conjuges e

estabelece uma solidez na familia, pois, com a queda do patriarcalismo o dever de

zelar pela familia deixou de ser uma obrigacao apenas do pai, sendo entdo um

dever comum de ambos os conjuges. Diante disto, Maria Helena Diniz caracteriza

o poder familiar, como sendo algo irrenunciavel,

O poder familiar constitui um munus publico, isto é, uma espécie
de funcao correspondente a um cargo privado, sendo o poder
familiar um direito-funcao e um poder-dever,.. é irrenunciavel,
pois os pais ndo podem abrir mao dele; é inalienavel ou
indisponivel, no sentido de que nao pode ser transferido pelos pais
a outrem, a titulo gratuito ou oneroso, salvo caso de delegagao do
poder familiar, desejadas pelos pais ou responsaveis para prevenir
a ocorréncia de situagao irregular do menor,... é imprescritivel, ja
que dele nao decaem os genitores pelo simples fato de deixarem
de exercé-lo, sendo que somente poderao perdé-lo nos casos
previstos em lei; é incompativel com a tutela, ndo podendo
nomear tutor a menor cujo pai ou mae nao foi suspenso ou
destituido do poder familiar; conserva, ainda, a natureza de uma
relacao de autoridade por haver vinculo de subordinagao entre
pais e filhos, pois os genitores tém poder de mando e a prole o
dever de obediéncia. (DINIZ, 2008, p. 539).

De fato com a nova Constituigao Federal, foram surgindo novas leis que de

forma, vieram para beneficiar a todos, uma dele as foi a criagdo do Estatuto da
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Crianga e do Adolescente (ECRIAD) Lei 8.069/90, que em todos os seus artigos

trouxe um que aborda exclusivamente o conceito de patrio poder e poder familiar.

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de
condi¢des, pelo pai e pela mde, na forma do que dispuser a
legislagao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso
de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solugao da divergéncia (BRASIL, 1990).

No qual os pais tem total obrigagao com os filhos menores, podendo
serem responsabilizados por atitude dos mesmo, junto com a fun¢ao do estado
que é de proporcionar os recursos necessarios para a criagao dos filhos em um

lar. Conforme destaca o artigo 266, § 7°, da Constitui¢ao Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado. [omissis]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre
decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas (BRASIL, 1988).

Nos atuais dias, aborda-se a extingao da autoridade parental a cerca da
nova Lei 13.509/2017, que alterou incisos do Estatuto da Crianga e Adolescente,
apesar de ser uma lei bem nova ela surge com o propodsito de beneficiar os

critérios para adogdo, assunto de grande importancia. A presente Lei trouxe em
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varias prioridades em seu contexto e uma delas foi agilizar os processos de
adogao que envolvam menores, criangas com doengas cronicas, com algum tipo
de deficiéncia e alguma necessidade especifica de sauide. Lei sancionada, pelo
Presidente da Republica Michel Temer, em 22 de novembro de 2017.

A autoridade parental surge como um novo conceito, trazendo novos
arranjos para a formagao de novas familias, antes mesmo no Codigo Civil de
1916, era considerado como o poder patrio, que com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, passou a ser chamado de poder familiar, onde suas principais
relagdes nao eram so proveniente da figura paternal, mais sim um conjunto de

mudancas para o desenvolvimento de lares mais saudaveis.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Sera utilizado o método dedutivo bibliografico na abordagem das pesquisas

relacionadas ao tema em destaque.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Sera utilizada as técnicas de pesquisas bibliograficas, entre doutrinas,

artigos cientificos e revistas juridicas que abordem o tema em questao.
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ALIENACAO PARENTAL: BREVE ANALISE DE SEUS ASPECTOS
JURIDICOS A LUZ DA LEI 12.318/10: A GUARDA UNILATERAL COMO
METODO PARA INIBIR O CONFLITO FAMILIAR

Autor: Guilherme de Oliveira Almeida

1INTRODUCAO

O estudo presente ira abordar conceitos acerca da alienacdo parental,
conceituando as espécies de alienacdo bem como a diferenciagao da alienacao
parental com a sindrome da alienagao parental a as falsas memorias implantadas,
bem como abordar o direito fundamental do pleno convivio familiar, este
principio positivado na Constitui¢cao Federal do Brasil.

Apos breve explicagao, sera abordada a andlise da Lei 12.318/10 — a Lei da
alienacao parental, uma lei elaborada pelo legislador visto que seria necessario
criar alguma Lei de forma taxativa afim de ampliar o conceito da pratica de
alienagao parental como ja explica no ECRIAD, bem como sera explicada de forma
sucinta seus artigos, conceituando quem é o alienante, ou seja, um dos genitores
ou além, o conjugue nao detentor da guarda que é configurado como alienado e a
crianga/adolescente que € intitulada neste estudo como vitima da alienacao, bem
como quem sao os possiveis alienantes na tal pratica abusiva.

Ademais, sera abordado o conceito da guarda, suas espécies existentes no

ordenamento juridico Brasileiro a luz do Codigo Civil Brasileiro e comentar se ha
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a possibilidade da guarda compartilhada ou a unilateral inibir o conflito interno
familiar, visando sempre a protecao da crianca/adolescente. Insta salientar que este
estudo nao tem como objetivo concluir qual guarda seria ideal para inibir o

conflito, visto que isto sera melhor analisado no trabalho de conclusao de curso.

2 TEMA

Este presente estudo visa analisar brevemente o instituto da alienacado
parental, sob a luz da Lei 12.318/10, bem como analisar as diferentes formas de
alienagao parental e guardas: Alienacdo parental: breve analise de seus aspectos
juridico a luz da lei 12.318/10: a guarda unilateral como método para inibir o

conflito familiar.

3 PROBLEMATICA

Seria a guarda unilateral um método possivel para sanar os conflitos

decorrentes da alienacao parental?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os casos em que ha possibilidade de ocorréncia da pratica de
alienagao parental a luz da lei 12.318/10 e se a guarda unilateral é um método

eficaz para evitar o conflito.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Explanar as formas de alienacao parental;

¢ Analisar a evolugdo historica da familia;

e Examinar o instituto da autoridade parental (poder familiar);

® Descrever o surgimento da alienagao parental, bem como a sindrome da
alienagao parental;

e Analisar a lei da alienagao parental (Lei 12.318/10);

e Esmiugar as espécies de guarda.

5 HIPOTESES

* Reconhecendo que a alienagao parental é um processo de desgaste e

deterioragao de um genitor por outro, tendo como ponto de incidéncia das

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
259



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

praticas a prole, a guarda compartilhada, por vezes, pode se apresentar
como instrumento de agravacdo de tal cenario. Logo, considerando o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, é possivel
estabelecer mecanismos outros capazes de contornar tal problematica, para

tanto, a guarda unilateral se apresenta como um mecanismo apto.

6 JUSTIFICATIVA

O estudo seguinte foi escolhido para esclarecer algumas questoes acerca da
pratica de alienacdo parental em territorio Brasileiro, esta que consiste na
interferéncia da formagao social e psicologica dos filhos com a intencao de criar
uma falsa imagem de seu genitor nao guardidao. O conceito positivado no
ordenamento juridico Brasileiro esta embasado no artigo 2° da Lei 12.318/10, que

aduz o seguinte:

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

A pratica de alienagdo parental nao é um fato novo, utilizar-se da

crianga/adolescente como uma forma de atingir o genitor ndo guardido ¢ um fato
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que vem acontecendo ha décadas, visto isso, foi necessdria a criagao de algum
dispositivo legal que caracterizasse essa pratica e visasse a conciliagdo entre os
alienantes, alienados e vitimas da alienacao, sendo assim, criada a Lei da
Alienacao Parental, a Lei 12.318/10. O seu artigo conceitua a tipificagao da pratica
de alienagao parental, ademais, o presente estudo busca analisar as diferentes
formas de alienagao parental, conceitua-las e trazer a guarda, com suas espécies e

qual seria a mais adequada para possivelmente sanar o conflito familiar.

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1 A alienacdo parental

A Constituicao Federal de 1988 assegura a convivéncia em familia como um
direito fundamental em seu artigo 227, sendo assim, a harmonia dos filhos deve
ser respeitada até mesmo posteriormente o fim da relagdo dos genitores, caso haja.
Uma maneira de coibir o vinculo afetivo entre a crianca ou adolescente com um de
deus genitores € a Alienacao parental, que viola de forma visivel esse direito.

Com isso, devido as constantes ocorréncias, por mais que existam outros
dispositivos que assegurem o direito do menor como o ECRIAD e o Cédigo Civil,
viu-se uma lacuna na legislacdo Brasileira para aplicagdo e sangOes aos casos
concretos, desse modo, surgiu a Lei 12.318/2010, intitulada como alienacao

parental, dando conceito de alienagao parental, quem a pratica e quais a medidas
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cabiveis a se tomar diante de tal conflito. O artigo 2° da Lei 12.318/10 conceitua a

alienagao parental da seguinte forma:

Art. 2¢ Considera-se ato de aliena¢dao parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este. (BRASIL. 2010).

Para melhor entendimento do artigo, Figueiredo cita:

Note-se que a aliena¢do parental consubstancia-se na atuagao
inquestiondvel de um sujeito, denominado alienador, na pratica de
atos que envolvam uma forma depreciativa de se lidar com um
dos genitores. Trata-se, portanto, de atuagdao do alienador que
busca turbar a formagao da percepgao social da crianga ou do
adolescente. (FIGUEIREDO, 2014, p. 47).

Sendo assim, o fendmeno pode ocorrer de frequentemente, de forma que um

dos genitores (genitor alienante) usa de varios meios de coercao para persuadir a

crianca/adolescente (vitimado) de que o genitor que deixou o lar (alienado) nao

tem mais afeicdo pelo vitimado, criando assim uma percepgao equivocada e

exterminando assim um vinculo afetivo que tem suma importancia.
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7.2 A sindrome da alienacao parental

E sabido que a alienagdo parental consiste na persuasio de um dos
genitores distorcendo as ideias que a crianga/adolescente tinha de seu genitor que
deixou o lar, e privando este de obter o convivio familiar, porém, é necessario que
seja diferenciado, para maior compreensdo, as diferencas existentes entre a
alienagao parental e a sindrome da alienagao parental. Para um entendimento

melhor, Gardner diz:

No conceito elaborado por Richard Gardner, a SAP é um
fendmeno resultante da combinagdo de lavagem cerebral com
contribui¢des da propria crianca, no sentido de difamar o genitor
ndo guardido, sem qualquer justificativa, e seu diagnostico é
adstrito aos sintomas verificados no menor. Atualmente, esse
conceito foi ampliado, somando-se a ele ,comportamentos,
conscientes ou inconscientes, que possam provocar uma
perturbacdo na relagdo da crianga com o seu outro progenitor,
ainda, o fato de que as criticas podem ou nao ser verdadeiras,
igualmente acrescidos outros fatores de desencadeamento, nao
apenas circunscritos aos litigios pela guarda, mas diante da
divisao de bens, do montante dos alimentos, ou até mesmo a
constituicgdo de nova familia por parte do genitor alienado.
(GARDNER, 1985 apud MADALENO; MADALENGO, 2018, p. 29).

No que tange a SAP (Sindrome da Alienagao Parental), a mesma manifesta-
se em forma de disputa dos genitores pela guarda do menor impubere, e com isso
inicia-se a desconstrugao paternal de um dos genitores, criando assim na mente da

crianga/adolescente um sentimento de desaprovagao pelo outro genitor, afetando
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assim emocional e psicologicamente o menor. Ademais, Madaleno e Madaleno

explicitam:

Um dos primeiros sintomas da instauracao completa da
sindrome da alienacdo parental se d4 quando o menor absorve a
campanha do genitor alienante contra o outro e passa, ele préprio,
a assumir o papel de atacar o pai alienado, com injurias,
depreciagOes, agressoes, interrupgao da convivéncia e toda a sorte
de desaprovagdes em relacdo ao alienado. Os menores passam a
tratar seu progenitor como um estranho a quem devem odiar, se
sentem ameagados com sua presenca, embora, intimamente, amem
esse pai como o outro genitor. (MADALENO; MADALENGO, 2018,

p. 31)

Portanto, a continuidade da alienagao leva a sindrome da alienacdo parental
que afeta o menor, causando diversos traumas decorrentes de pressao psicologica
do alienante. Ademais, o proprio Richard A. Gardner classificou a sindrome da
alienagao parental em aspectos psicologicos que se distinguem em leve, moderado
e severo a ser posteriormente muito bem explicado por Ana Carpes Madaleno e
Rolf Madaleno (2018, p. 34), em que o primeiro estagio, o leve ou tipo ligeiro, as
difamacoes ja existem, porém nao sao tao insistentes, o genitor guardido escolhe
um tema ou mais que o menor comega a assimilar, porém com pouca frequéncia o
menor demonstra sentimento de culpa em relacdo ao alienante por ser mais
afetuoso com o outro, mas na auséncia do genitor alienante, o menor defende e o

apoia pontualmente.
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O segundo estagio, do tipo moderado, os sentimentos e desejos do genitor
alienante e do menor sao equivalentes tornando-os cumplices de uma relagao de
menosprezo pelo genitor alienado, a crianga/adolescente comeca a se inclinar a um
genitor causando frustracao ao outro, o vinculo afetivo comeca a se deteriorar e o
menor vé a volta para a casa do guardido como solucado a solugao dos problemas.
Por fim, no terceiro estagio, intitulado como tipo grave o menor encontra-se
extremamente perturbado, as visitas se tornam frustradas ou até mesmo nao
ocorrem. O vinculo € totalmente cortado entre filho e genitor alienado e o primeiro
torna-se independente, empenhando sua propria campanha de hostilidade contra
o genitor nao guardido que visto como uma ameaga contra a genitora alienante
que passa a transmitir a imagem de que tem boas intenc¢des e nada pode fazer
contra os ataques do filho contra o alienado.

Portanto, é sabido que ao momento do genitor alienante praticar tais atos
coercitivos contra o genitor alvo, o mais prejudicado nesse conflito é a crianca ou o
adolescente que fica em meio a tanta discussao e clima pesado entre os genitores a

ponto de sofrer doengas como a sindrome da alienagao parental.

7.3 Analise da Lei 12.318/10

Com a continuidade constante de casos de conflitos entre familias

separadas e um vacuo no ordenamento juridico que permitia que ocorresse mais
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casos de alienacdo parental, viu-se necessario intervenc¢ao do Estado através da Lei

12.318/10 para sanar tais acontecimentos.

Esta lei € composta por de doze artigos, cujos dois ultimos foram vetados, a

redacdo a lei estabelece o que consiste a Alienagao Parental e seu artigo primeiro

institui que ,esta Lei dispde sobre a alienacao parental." (BRASIL, 2010). Em seu

artigo segundo, é disposto o conceito de alienagao parental, bem como suas

caracteristicas no mundo social e juridico, uma vez que ndo ¢é sabido

universalmente o que se trata a alienacao parental:

Art. 2¢ Considera-se ato de alienagao parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutengao de vinculos com este.

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

I - realizar campanha de desqualificagao da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares,
meédicas e alteracOes de endereco;

VI - apresentar falsa dentncia contra genitor, contra familiares
deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga ou adolescente;
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o
outro genitor, com familiares deste ou com avés. (BRASIL, 2010).

Percebe-se que nao apenas o genitor é o alienante, mas também os avos, ou
os que tenham a crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia.

O artigo terceiro preceitua:

Art. 3° A pratica de ato de alienagao fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel
prejudica a realizagao de afeto nas relagdes com genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso m oral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela o guarda. (BRASIL, 2010).

Nas palavras de Freitas:

O art. 3.2 da Lei da Alienagao Parental subsidia a conduta ilicita (e
abusiva) por parte do alienante, que justifica a propositura de agao
por danos morais contra ele, além de outras medidas de cunho
ressarcitério ou inibitério por (e de) tais condutas. (FREITAS, 2015,

s.p.)

Continuando, o quarto artigo preceitua sobre as normas processuais, dando
prioridade nas tramitagdes quando houver indicios de alienacdo parental, em seu
paragrafo umnico, preserva as relagoes entre o genitor nao detentor da guarda e a
prole, ressalvado casos em que ha iminente risco de integridade fisica ou

psicoldgica do menor:
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Art. 4.° Declarado indicio de ato de alienacao parental, a
requerimento ou de oficio, em qualquer momento processual, em
acao autdénoma ou incidentalmente, o processo tera tramita¢ao
prioritaria, e o juiz determinard, com urgéncia, ouvido o Ministério
Publico, as medidas provisorias necessarias para preservacao da
integridade psicoldgica da crianca ou do adolescente, inclusive
para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva
reaproximagao entre ambos, se for o caso.

Paragrafo unico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao
genitor garantia minima de visitagdo assistida, ressalvados os
casos em que ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou
psicoldgica da crianga ou do adolescente, atestado por profissional
eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das
visitas. (BRASIL, 2010).

Ademais, o artigo quinto explana sobre a identificagao caso ocorra o ato de
alienacdao parental, a identificacdo da alienacao parental é complexa e exige
intervencdo profissional para que seja constatado se ha ou nao evidencias que
estao tendo exercidas alienagao parental sobre a crianga ou adolescente. Quanto ao
laudo pericial, o legislador menciona o prazo de 90 (noventa) dias, prorrogado por

autorizacao judicial para que seja apresentado:

Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienagao parental, em
acao autdénoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara
pericia psicoldgica ou biopsicossocial.

§ 12 O laudo pericial tera base em ampla avaliacao psicoldgica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive,
entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos,
histdrico do relacionamento do casal e da separacao, cronologia de
incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da
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forma como a crianca ou adolescente se manifesta acerca de
eventual acusacdo contra genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe
multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso, aptidao
comprovada por histdrico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienacdo parental.

§ 3¢ O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de aliena¢do parental tera prazo de 90 (noventa) dias
para apresentagao do laudo, prorrogavel exclusivamente por
autorizagdo judicial baseada em justificativa circunstanciada.
(BRAIL, 2010).

No artigo sexto observa-se a gravidade dos atos praticados. E notavel
salientar que a Lei Alienagao parental nao tem como objetivo principal a punicao,
mas sim sanar os atos praticados a fim de resguardar o bem estar da crianca ou

adolescente:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou
qualquer conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou
adolescente com genitor, em agao autdnoma ou incidental, o juiz
poderd, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacao de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o
alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor

alienado;

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento  psicolégico  e/ou
biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada
ou sua inversao;
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VI - determinar a fixacao cautelar do domicilio da criangca ou
adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo tnico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco,
inviabiliza¢do ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
poderad inverter a obrigagdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias
dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, 2010)

Percebe-se que no segundo inciso, Douglas Phillips Freitas (2015, s.p.)
explica a terminologia ,convivéncia® ao invés de ,visita', deixando claro o intuito
de sanar o conflito permitindo maior tempo entre o genitor alienado e seu filho(a),
pugnado claramente a Guarda compartilhada como efeito de diminuir os efeitos
da alienacao parental. No artigo sétimo, mais uma vez € visto que pugna-se a
guarda compartilhada, e nao sendo possivel a manutencao, o periodo de
convivéncia ha de ser igualitario. Mais uma vez, é notada a troca de terminologia

para ,convivéncia'. Nas palavras de Freitas:

H4 grandes avangos nesta singela modificacdo. Se ndao houvesse
sua inclusao no texto da lei, muito se perderia sobre o instituto.
Pai, mae e demais parentes deixam de ser meros visitantes, como
um médico que passa em casa para saber como esta o paciente, e,
em um aspecto afetivo e de crescimento fisico-mental, a relagao de
afeto entre parentes é ressaltada. (FREITAS, 2015, s.p.).

Nao obstante, o artigo oitavo da Lei 12.318/10 pde como regra a
competéncia para as agdes de interesse das criangas e adolescentes, frisando o

domicilio do detentor da guarda, assim como também explana a Simula 383 do
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ST] que diz que ,A competéncia para processar e julgar as agOes conexas de

interesse de menor é, em principio, do foro do domicilio do detentor de sua

guarda.' (BRASIL, 2009):

Art. 8 A alteracdo de domicilio da crianga ou adolescente é
irrelevante para a determinacdo da competéncia relacionada as
acoes fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se
decorrente de consenso entre os genitores ou de decisao judicial.
(BRASIL, 2010).

Nao obstante, Freitas explica:

O presente artigo deve ser interpretado de forma sistematica com
o inciso VI do art. 6.% desta lei, que permite ao juiz, caracterizados
atos tipicos de alienacdo parental, determinar a fixagdo cautelar do
domicilio da crianga ou adolescente. (FREITAS, 2015, s.p.).

O artigo 9° foi vetado pela seguinte justificativa:

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar é
indisponivel, nos termos do art. 227 da Constituicao Federal, nao
cabendo sua apreciagao por mecanismos extrajudiciais de solucgao
de conflitos.

Ademais, o dispositivo contraria a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, que prevé a aplicagdo do principio da interven¢do minima,
segundo o qual eventual medida para a protecao da crianga e do
adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e
institui¢es cuja a¢do seja indispensavel. (BRASIL, 2010).

O artigo 10 também foi vetado com as seguintes razoes:
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente ja contempla mecanismos
de punicao suficientes para inibir os efeitos da alienacdo parental,
como a inversdo da guarda, multa e até mesmo a suspensdo da
autoridade parental. Assim, ndo se mostra necessaria a inclusao de
san¢ao de natureza penal, cujos efeitos poderao ser prejudiciais a
crianga ou ao adolescente, detentores dos direitos que se pretende
assegurar com o projeto. (BRASIL, 2010).

Portanto, a Lei 12.318/10 pde como regra a guarda compartilhada como
regra nos casos de alienagao parental, porém visto que como os genitores estarao
por conta prépria administrando seus periodos, as brechas para as praticas de
alienagao certamente ficariam maiores, uma vez que o monitoramento nao seria

tao grande, e quem acaba sofrendo mais em todo o conflito afetivo é a crianca.

7.4 As espécies de guarda

Atualmente, o Cédigo Civil disponibiliza das duas espécies de guardas no
seu artigo 1.583, sejam elas a unilateral, também denominada exclusiva e a guarda
compartilhada. A guarda unilateral antes do advento da Lei 11.698/08 — a Lei da
Guarda Compartilhada, era dominante no ordenamento juridico, onde atribui a
um so genitor os cuidados diretos e a custodia do filho. Apds a promulgacao da
Lei, a guarda exclusiva s6 seria atribuida se nao houvesse mais possibilidades de
aplicacao da guarda compartilhada. Para melhor entendimento, Madaleno e

Madaleno explicam:

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
272



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Apdés o advento da Lei 11.698/2008 - Lei da Guarda
Compartilhada -, a guarda exclusiva, atribuida pelo juiz em
virtude de desacordo entre os pais, s6 se verificaria na
inviabilidade da guarda compartilhada, mas sempre respeitando o
melhor interesse do menor a partir da identificagdo do genitor que
apresentar melhores aptiddes para o cuidado didrio e efetivo do
filho. Em 2014, a Lei 13.058 torna esta modalidade obrigatoria.
(MADALENO; MADALENQO, 2018, p. 22).

Com o advento da Lei 13.058/14, sendo denominada a nova Lei da Guarda
compartilhada, alterando assim o paragrafo segundo do artigo 1.583 do Codigo
Civil, passou-se a observar a figura da guarda compartilhada fisica, onde os
genitores de forma consensual e equilibrada devem fracionar entre si o tempo de

convivéncia com a crianga/adolescente. Nas palavras de Madaleno e Madaleno:

Na guarda compartilhada da modelagem do exercicio paritario do
poder familiar, o casal deve garantir o livre acesso aos filhos, em
regime de convivéncia a ser definida em regime de visitas, sob
pena de comprometimento do equilibrio emocional do menor, sem
que perca a referéncia do seu lar. A responsabilidade ¢ de ambos
0s genitores, que juntos deliberam sobre a melhor educagao, a
melhor forma de criagdo, os valores que passardo a seus filhos, ou
seja, o poder parental é exercido como antes da separacdo dos pais.
(MADALENO; MADALENGO, 2018, p. 22).

Portanto, é imprescindivel o consenso entre os genitores ou os parentes
para que ocorra a guarda prezando sempre a qualidade de vida da prole, sendo

responsabilidade do poder familiar escolher a melhor forma de criagao, a melhor
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educagao, satde e valores, ou seja, a responsabilidade familiar entre os genitores

continua a mesma, mesmo apos a separagao.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

O presente estudo vem apresentar com base em andlises bibliograficas, Leis,
sumulas e artigos de cunho cientifico os conceitos, formas e consequéncias da
pratica de alienacao parental, bem como as formas de guarda no ordenamento

juridico Brasileiro.
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SAUDE PUBLICA COMO DIREITO SOCIAL E O ACESSO AOS
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Autora: Joana Lucia Rosa Ramos de Souza

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema a Saude Publica, enquanto Direito
Social resguardada pela Constituicao Federal de 1988 e pela Declaragao Universal
dos Direito Humanos, e o acesso da populacdao aos medicamentos de alto custo.
Busca-se o entendimento tedrico e pratico do que a legislagao prevé e o que de fato
garante, compreendendo em primeiro plano o direito fundamental a saude e o
Sistema Unico de Satide brasileiro instituido pela Lei 8.080/90.

A pesquisa em tela aborda tema de bastante relevancia e interesse social, tal
assunto é resguardados internacionalmente pelos Direito Humanos que o
considera direito fundamental de todo ser humano sem qualquer tipo de
distingdo. A Constituicio Federal sé o trouxe em seu corpo em 1988 com a
Constitui¢ao Cidada, onde é previsto como direito fundamental e social, tratando-
se de Direito Difuso.

Dentro de saude estao presentes varios outros temas, podendo ser,
variando desde a prevencao de endemias até a recuperacao da saude e restauracao
do bem estar do individuo. Aqui haverd enfoque no fornecimento de

medicamentos de alto custo, porem ha que se falar em todo o fornecimento de
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medicamentos desde os basicos e essenciais até os de custo elevado que se tornam
inacessiveis a grande parte da populagao, mas nao menos essenciais.

O Ministério da Saude divulga relagao de medicamentos nacionais a serem
disponibilizados pelo SUS que visam atender as necessidades basicas dos cidadaos
e que sejam eficazes. Serao abordados o conceito de sauide, medicamentos, drogas,
insumos farmacéuticos para que possa haver melhor compreensao do que o se tem
direito e qual a abrangéncia do acesso a saude.

Realizar-se-ao pesquisas de campo nos posto de atendimento, farmacia do
SUS e farmacia acobertadas pelo projeto farmacia popular, para verificar os
medicamentos mais procurados e os que estao em falta no municipio de Bom Jesus
do Itabapoana. Serd feito um levantamento junto ao férum de Bom Jesus do
Itabapoana/R] dos processos voltados a concessao de medicamentos de alto custo.

E necessario entender o que sdo medicamentos, a finalidade e
essencialidade destes e a vinculagio com os tratamentos. E importante ressaltar
que em momento algum se deixara de apresentar a realidade dos fatos e os meios
utilizados para a concessao destes medicamentos que ainda nao se sabe quais, mas

que tem atualmente movimentado a maquina do judicidrio pela auséncia de

manifestacao da satde publica.
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2 TEMA

SAUDE PUBLICA COMO DIREITO SOCIAL E O ACESSO AOS
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

3 PROBLEMATICA
Em um contexto no qual a ineficiéncia do Sistema Unico de Satide é uma
realidade cotidiana e a promogao do direito a satide encontra fortes obstaculos

para sua efetivagao, emerge como problematica para o presente: Toda a sociedade

brasileira tem acesso aos medicamentos de alto custo?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o direito a satide e a acessibilidade da sociedade aos remédios de

alto custo.

4.2 Objetivos Especificos

e Compreender o que é o direito fundamental a satde
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¢ Demonstrar como funciona o sistema tinico de saude
¢ Identificar quais os medicamentos de alto custo mais procurados
e Levantar o numero de processos de fornecimento de medicamentos que

tramitam na comarca de bom Jesus do Itabapoana/R]

5 HIPOTESES

¢ Embora seja necessario o ingresso no judicidrio, ¢ assegurado e garantido a
todos o acesso aos medicamentos uma vez que comprovada a auséncia de

recursos para o custeio.

e 53ao raros os casos em que o Estado custeia os medicamentos de alto custo
aos cidadaos, mesmo estes ingressando com acao judicial e comprovando

inexisténcia de recursos para pagamento destes.

6 JUSTIFICATIVA

O artigo 6° da Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil
assegura a todos como direito social fundamental a satde, e com ela todos os
meios e modos de assegurar que os cidaddos possam gozar de tal direito, sendo o
fornecimentos de assisténcia médica e farmacéutica aos que necessitem destes. A

lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 estabeleceu o Sistema Unico de Satide e tem
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como finalidade a promover, proteger e buscar o tratamento para recuperagao da
saude e organizar o funcionamento dos servigos correspondentes, logo, tem como
forca motriz o artigo 6° da CF como dito acima.

E noticia em todo o territério brasileiro que tal direito ndo vem sendo bem
resguardados, sao inimeros os casos de pessoas que padecem por necessidade de
tratamento médico ou de medicamentos ndo fornecimento pelo SUS (sistema
Unico de satide) ou por ndo possuir condigdes financeiras de comprar. Os
processos que tramitam visando o fornecimento de medicamentos sao muitos pois
por mais que seja um direito fundamental constitucional, muitas pessoas tem que
busca-lo pelo meio judicial.

O Recurso especial N? 1.657.156 — R]J, recentemente foi tema (106) do
Repetitivo do STJ, trata-se da "obrigatoriedade de fornecimento, pelo Estado, de
medicamentos nao contemplados na Portaria 2.982/2009 do Ministério da Saude
(Programa de Medicamentos Excepcionais)". Muito embora a presente pesquisa
vise tratar de medicamentos de alto custo, vale lembrar da falta constante de

medicamentos comuns nas farmacias do SUS.

7 REVISAO DE LITERATURA

A constituigao Federal do Brasil de 1988 inovou ao implementar como
direito fundamental social a saude, que até entdo nado era positivada pelas

constitui¢oes anteriores. O Artigo 62 do texto constitucional determina que:

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1

281



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacado, a saude, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90,
de 2015) (BRASIL, 1988)

O mesmo dispositivo legal no artigo 196 afirma que satde € direito de todos
e dever do Estado, ou seja, cabe ao Estado por meio de politicas publicas
promover a saude de toda a populacdo, seja por métodos de prevengao ou
recuperacao.

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao dos
riscos de doenca e de outros agravos e o acesso universal e
igualitario as agOes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperacao (BRASIL, 1988)

Partindo do ponto de vista internacional, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, consagrou em seu artigo 25 que ,todo ser humano tem
direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem
estar, inclusive (...), cuidados médicos (...) e o direito a seguranca em caso de (...)
doenga, invalidez (...)* (UNESCO, 1948). Ora, verifica-se que nao se trata somente
de um direito nacional garantido pela CF/88, muito antes de sua promulgacao ja
havia sido consolidado o direito fundamental a satide por meio da Declaracao
Universal dos direitos humanos de 1948. O Brasil, considerando que, por forca do

Artigo 5° §1°% onde estabelece que os direitos fundamentais sao de aplicacao
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imediata, se viu diante da obrigatoriedade de promover a saude, logo, foi editada
a Lei 8.080/90 onde estabeleceu-se o Sistema Unico de Satide do Brasil.

O Artigo 2° de referida norma determina que ,a saude ¢ um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigOes
indispensaveis ao seu pleno exercicio® (BRASIL, 1990), visando consagrar e
reafirmar o que tanto a Constituicio Federal de 1988, quanto a Declaragao
Universal dos Direito Humanos, ja haviam positivado. Segundo Henrique

Hoffmann Monteiro Castro (2005), ao citar Orlando Soares (1993), satide:

Corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos
cuidados em relagdo as fungdes organicas e a prevencao das
doencgas." Em outras palavras, satde significa estado normal e
funcionamento correto de todos os orgaos do corpo humano,
sendo os medicamentos os responsaveis pelo restabelecimento das
fungdes de um organismo eventualmente debilitado (SOARES,
1993, s.p apud CASTRO, 2005, s.p,)

Ao abordar o tema saide cumpre destacar que o autor faz mencao a duas
faces, sendo uma voltada a preservagao e outra a protecdo. A preservagao ou
Promocao esta diretamente ligada aos projetos e politicas publicas de redugao dos
riscos de doencas, sdo, por exemplo, as campanhas de vacinagao contra Febre
amarela, Dengue, HIN1, entre tantas outras. Por outro lado a protecao a saude
seria o direito individual da pessoa requerer junto aos drgaos publicos tratamentos

e recuperacao de uma enfermidade. Segundo A Carta de Ottawa de 1986, da
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Primeira Conferéncia Internacional de Promocao da Satde, conceituou-se

,Promocao a Saade* como sendo:

O nome dado ao processo de capacitagado da comunidade para
atuar na melhoria de sua qualidade de vida e satde, incluindo
uma maior participagdo no controle deste processo. (...) A saude
deve ser vista como um recurso para a vida, e ndo como objetivo
de viver. (CARTA DE OTTAWA, 1986)

Ou seja, é ,campo da saude que trabalha com os riscos de adoecer®
(CARTA DE OTTAWA, 1986), sao como dito acima, a¢des publicas e socais que o
estado desenvolve para preservagao do bem estar fisico e social dos cidadaos. Esta
prevencao/promogao da satde deve ser oferecida pelo Estado, bem como a
capacitagio da comunidade. Porém importa dizer que na falha dessa
preservacao/promogao da saude, ou por qualquer outro motivo que venha levar o
cidadao a ter uma patologia seja cronica ou tempordria, é preciso recorrer aos

meios de prote¢do a satde visando que essa seja recuperada. Segundo Carvalho:

Recuperacdo da saude é cuidar daqueles que ja estejam doentes ou
tenham sido submetidos a todo e qualquer agravo a satde. E a
acao mais evidente dos servicos de saude. Somos, infelizmente,
tendentes a reduzir a acdo do setor saude a essa area. Costumo
dizer que quando temos que tratar de doentes ou de acidentados,
tenho uma sensacdao de fracasso dos servicos de satde e da
sociedade por ndo ter nem conseguido evita-los. (CARVALHO,
2013. s.p)
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Ao que parece Carvalho enquanto médico entende que satde vai além do
bem estar fisico do paciente, € meio termo entre a prevencao e a doenca e que logo
que alguém se encontra em situagdo de auséncia de saude, se sente incapaz por
nao ter tido a correta prevencao a essa doenga em questao. H4d quem diga que
saude seria somente a cura e os tratamentos, mas no texto constitucional quando
se fala em direito a saide, bem como na Declara¢do dos Direitos Humanos, quer
dizer satide como um todo, um estado de vida, um ser saudavel, em plenas
condicOes de exercer qualquer atividade a ele proposta, seja fisica ou psicologica.

O Constituicao Federal de 1988 traz no Titulo VIII, Capitulo II Secao II toda
a regulamentacao do Direito a Satude, sendo este considerado um direito social
coletivo e dever do Estado. No que diz respeito ao financiamento desta atividade

do Estado, o artigo 198 § 1*

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 1° O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. (Pardgrafo tnico renumerado para § 1° pela Emenda
Constitucional n® 29, de 2000) (BRASIL, 1988)

Cada ente da Republica deve aplicar seus recursos nos termos do § 2° do

mesmo artigo acima citado:
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§ 2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acdes e servigos publicos de saude
recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais
calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de
2000)

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro, nao podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento); (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 86, de 2015)
IT — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
III - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.(Incluido
pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) (BRASIL, 1988)

Outro ponto a destacar € que ndo ¢ uma atividade exclusivamente publica,
ou seja, por mais que o Estado tenha a obrigacdo de disponibilizar meios de
assegurar a saude, € livre a iniciativa privada a assisténcia a satide, nos termos do
artigo 199 da CF/88. Buscando satisfazer o que muitas das vezes o Governo deixa a
desejar, a iniciativa privada promove meios e modos de garantir a saude, que é
dever do Estado, porem em regra € caro e inacessivel para muitos.

A assisténcia a saude € garantida pelo Estado Brasileiro, divida a
responsabilidade entre Unido, Estados e Municipios, cabendo a cada um
disponibilizar segundo o texto constitucional, o quantum de recursos necessarios a
manutengao do Sistema Unico de Satide. O Art. 200 da CF/88 determina o que

compete ao SUS, sistema estruturado e regulado pela Lei n® 8080/90, entre tantos
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outros pontos encontra-se o fornecimentos de medicamentos. Ora, partindo do

pressuposto de que todos tem direito a satde, e os medicamentos estao incluidos

nos meios de prevencao e promocgao da saude, todos tem direito aos

medicamentos.

O Artigo 6° da lei n® 8.080/90 aponta alguns dos campos de atuagao do SUS,

o fornecimento de medicamentos e politicas a disponibiliza-los mesmo que nao

estejam em nenhuma das listagens oficiais como por exemplo na RENAME

(Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais).

Art. 6° Estao incluidas ainda no campo de atuagao do Sistema
Unico de Satde (SUS):

(.wr)

VI - a formulagao da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participagdo na sua produgao (BRASIL, 1990);

Uma vez que é considerada uma atividade do Estado o fornecimento de

medicamentos, é importante entender o que é medicamento na forma da lei. Para

isso traz-se a baila o conceito de medicamentos disposto no Dec. Lei n® 76/2006 de

Portugal, segundo o qual:

Um medicamento € toda a substancia ou associacao de substancias
apresentada como possuindo propriedades curativas ou
preventivas de doengas em seres humanos ou dos seus sintomas
ou que possa ser utilizada ou administrada no ser humano com
vista a estabelecer um diagndstico médico ou, exercendo uma
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accdo farmacoldgica, imunoldgica ou metabdlica, a restaurar,
corrigir ou modificar fungdes fisioldgicas (PORTUGAL, 2006)

Na legislacao brasileira, o Decreto n® 74.170/74 traz definicao e

diferenciacao entre droga, medicamentos e insumos farmacéuticos no art. 2

Art 2° - Para efeito do controle sanitario serdo observadas as
seguintes definigdes:

I - Droga - substancia ou matéria-prima que tenha finalidade
medicamentosa ou sanitaria;

IT - Medicamento - produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou
elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa, ou para
fins de diagnostico;

III - Insumo farmacéutico - droga ou matéria-prima aditiva ou
complementar de qualquer natureza, destinada a emprego em
medicamentos, quando for o caso, e seus recipientes;

(BRASIL, 1974)

No tocante aos medicamentos, enquanto produto voltado a prevencao,
cura, amenizar ou diagnosticar uma enfermidade, o Ministério edita listagem de
medicamentos a serem fornecidos pelo SUS. Uma vez que o Ente mais proximo da
populacao é o Municipio, houve a municipalizagao da satude, ficando a cargo dos
municipios o atendimento das necessidades bdsicas de saude, incluindo os

medicamentos.

A municipalizacdo da saude acontece quando a gestao dos
servicos de saude ¢é transferida dos governos federal e estadual
para os municipios. Esta descentralizacdo dos servigos de satude
atende a determinacdo da Constituicao Federal, as defini¢bes da
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Lei Organica da Saude — Lei 8.080, e as NOBS, NOAS e,
recentemente, o Pacto de Gestao. (E-TEC, 2018)

Isso se deu, pois 0os municipios podem atender as necessidade basicas de
sua populacao, quer-se dizer que a municipaliza¢cao da satde foi uma busca pelo
melhor atendimento ao cidadao pois cada municipio cria planos voltados a
necessidade regional, visando o que aquela populagao especifica necessita com
mais urgéncia. Ao contrario do que um plano nacional poderia fazer, pois seria
distante da realidade o que tornaria a saude algo genérico, sem olhar as diferentes
regides do pais.

Voltado para o atendimento basico, as regides oferecem além dos
tratamentos necessarios de maneira nacional, ha ainda o fornecimentos dos
medicamentos que cada regido necessita com mais urgéncia. E comum assistir nos
jornais e verificar que para determinada regido foi disponibilizada uma dose de
vacinas contra uma endemia, isso se da pelo fato de ser uma area de risco e o
,governo' ver a necessidade urgente daquela regiao.

Existem os medicamentos voltados a prevengao de uma enfermidade, que
sao na grande maioria as vacinas, e os medicamentos terapéuticos, ha uma lista
nacional dos medicamentos a serem disponibilizados pelo SUS, o Ministério da
Satude divulga essa listagem anualmente. Estes medicamentos sao analisados pela
ANVISA, que verifica a seguranca e eficdcia, bem como custo beneficio do

medicamento em questao.
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O acesso aos medicamentos essenciais constitui um dos eixos
norteadores das politicas de medicamentos (Portaria GM n®
3.916, de 30 de outubro de 1998) e de assisténcia farmacéutica
(Resolugao CNS n® 338, de 6 de maio de 2004). (BRASIL, 2018)

Segundo o Ministério da Saude (2018,s.p), ,0s medicamentos sao a
intervencao terapéutica mais utilizada e constituem uma tecnologia que exerce
alto impacto sobre os gastos em saude.' Sendo de fundamental importancia para
o SUS que sejam incorporados a essa listagem os medicamentos ,certos' a
resolver e atender as principais necessidades da populacao. Porem importa dizer
que nao basta atender as necessidades basicas da sociedade, pois muitos sdo os
que necessitam de tratamentos especificos, sao crescentes os numeros de
brasileiros portadores do virus HIV e dos diversos tipos de cancer. Faz-se
imprescindivel que o Sistema Unico de Saude disponibilize a esses tanto
tratamento quanto medicamentos visando qualidade de vida a esses individuos.

Apensar da RENAME, existem alguns medicamentos utilizados por
muitos brasileiros que nao se encontram ali listados. Sdo em sua grande maioria
medicamentos de alto custo que acabam por consumir quase 90% da renda dos
brasileiros que necessitam destes. Alguns medicamentos até se encontram na
lista do RENAME, porém nao estdo disponiveis nas farmacias do SUS, fato que
tem levado muitas pessoas a buscar o judicidrio para terem atendidas suas

necessidade, que muitas das vezes sao vitais.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Sera utilizado o método dedutivo. Sendo feita uma analise da informacao
que utilizando o raciocinio légico e a dedugao para obter uma conclusao
necessariamente verdadeira, uma vez que todas as premissas serdo também

verdadeiras e respeitada uma estrutura logica de pensamento.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A pesquisa sera feita com base em diversas literaturas, sera realizada uma
revisdo bibliografica, além de coleta de dados em sites oficiais, nas reparti¢oes
competentes, tais como Postos de Atendimento Satide Familiar, Férum e Farmacia

popular a fim de garantir a veracidade dos argumentos.
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DOS DIREITOS HUMANOS FEMININOS PRISIONAIS: UMA ANALISE
DOS DIREITOS DA MULHER GESTANTE A LUZ DO HABEAS CORPUS
COLETIVO 143.641

Autora: Laura Polati Candido Ferreira

1 INTRODUCAO

Ao longo do tempo e de diferentes contextos historicos e sociais, surgiram
os Direitos Humanos, com seu conceito firmado na ideia de liberdade e igualdade
perante a lei. Na antiguidade, ainda nos primoérdios, antes da era crist3, ja havia a
busca por esses direitos como uma forma de limitar o poder dos soberanos,
buscava-se o fortalecimentos dos direitos do homem. Atualmente vivemos em um
mundo repleto de desigualdades e injusticas das mais diversas, ou seja, violagoes
desses direitos basicos. Em paises em processo de desenvolvimento, como € o caso
do Brasil, essas violagoes sao ainda mais evidentes.

O presente trabalho trata especificamente dos direitos humanos femininos
na esfera carcerdria. Ao longo dos séculos a mulher tem sido alvo de abusos e
violéncias, ndo s6 em situagdes de guerra, mas também no proprio seio familiar,
elas tém tido uma participagao relevante para a ampliacao do alcance dos Direitos
Humanos. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 resultou numa importante
mudanca no paradigma dos direitos, no que se refere a igualdade de género. Ao

mesmo tempo em que o pais evoluiu em seu marco legal, o nimero de mulheres
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detentas vem crescendo a cada dia e conforme informagdes abordadas abaixo se
observa que a realidade carcerdria do Brasil nao tem estrutura para oferecer o
minimo de dignidade.

Com isso, a fim de preservar nao s6 a dignidade humana como também a
integridade fisica das mulheres, o Supremo Tribunal Federal deu um importante
passo no que se trata aos Direitos Humanos. A mulher gestante ou mae de
criangas de até doze anos que esteja presa sem condenacgao, podera substituir a
prisao preventiva pela prisdo domiciliar, preservando dessa forma nado s6 a
mulher, mas também a crianga, que de forma alguma necessita vivenciar a

realidade hostil do carcere.

2 TEMA

,Dos Direitos Humanos Femininos Prisionais: Uma analise dos direitos da

mulher gestante a luz do Habeas Corpus Coletivo 143.641."

3 PROBLEMATICA

A Doutrina de Protecao Integral da Crianca e do Adolescente é apta para o

reconhecimento dos Direitos Humanos Femininos Prisionais?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Examinar o reconhecimento dos novos Direitos Humanos Femininos

Prisionais.

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar a evolugao histérica dos Direitos Humanos.

* Explorar a delimitagdo conceitual do vocabulo ,pena’.

¢ Analisar o entendimento da Corte Suprema ao conceder Habeas Corpus
Coletivo em nome de todas as gestantes presas, maes de criangas com até 12
anos de idade e mulheres que possuem tutela de pessoas portadoras de

necessidades especiais.

5 HIPOTESE

* Considerando que os direitos humanos encontram-se em constante
processo de construgao e reconhecimento, no Brasil, o entendimento
pretoriano avanga, em decorréncia das violagdes reiteradas a populacao

prisional, especialmente as mulheres, em favor dos direitos humanos
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prisionais femininos como consectario e desdobramento da dignidade d

pessoa humana.

6 JUSTIFICATIVA

A garantia dos Direitos Humanos Femininos Prisionais foi uma grande e
importante mudanga de cultura além de ser um passo importantissimo para a
superacao do encarceramento em massa feminino. Inicialmente, vale observar

dados do Conselho Nacional de Justica:

Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2017.
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Segundo o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias

(Infopen Mulheres):

Entre os 1478 estabelecimentos penais do pais, nos
estabelecimentos femininos, apenas 34% dispoem de cela ou
dormitério adequado para gestantes, apenas 32% dispdem de
bercdrio ou centro de referéncia materno infantil e apenas 5%
dispoem de creche, nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das
unidades dispdem de espaco especifico para a custodia de
gestantes, apenas 3% dispdem de bercério ou centro de referéncia
materno infantil e nenhum dispde de creche. (INFOPEN
MULHERES, 2017, p.18-19 apud LEWANDOWSK], 2018, p.10).

De acordo com as informagoes acima podemos compreender que o Estado
brasileiro nao € capaz de garantir direito a maternidade segura e estrutura minima
de cuidado pré-natal para as gestantes que se encontram em situagao de carcere.
Outro ponto bastante levantado pelos ministros é a transferéncia da pena das
mulheres para seus filhos, nesse contexto afirmaram os assistentes e membros do

Coletivo de Advogados em Direitos Humanos:

(...) e ainda privando as criancas de condi¢des adequadas ao seu
desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel e
degradante, que infringe os postulados constitucionais
relacionados a individualizagdo da pena, a vedagao de penas
cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa.
(ALMEIDA et all, 2018, p.4).
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Ante o delineado sobre a transferéncia de pena das mulheres para seus
filhos, a Defensoria Publica do Ceara (2018), requereu o emprego do principio da
primazia dos direitos da crianga e do principio da intranscendéncia, tal qual a
pena nao pode ser passada da pessoa do condenado, assegurando que tais
principios tém sido feridos sistematicamente pela manutengao de prisao
preventiva de mulheres e de suas criancas em ambiente inadequado e com
superlotacao.

Sendo assim, de frente a violagdes que afrontam toda uma comunidade, a
segunda turma da Suprema Corte conferiu remédio coletivo em defesa das
gestantes e maes de criangas com idade até doze anos, a determinacao se estendeu
a adolescente em circunstancia parecida a do sistema socioeducativo, se estendeu

também a mulheres que possuem tutela de pessoas portadoras de deficiéncia.

7 REVISAO DE LITERATURA

A respeito do tema é de extrema importancia abordamos um conceito e

uma analise da evolucao historica dos Direitos Humanos. Para Casado Filho:

[...] s@0 um conjunto de direitos, positivados ou nao, cuja
finalidade é assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana,
por meio da limitagao do arbitrio estatal e do estabelecimento da
igualdade nos pontos de partida dos individuos, em um dado
momento histérico (CASADO FILHO, 2012, p. 16).
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No entendimento de Flavia Piovesan (2006, p.18), o conceito de direitos
humanos é dotado de universalidade, pois possui extensao universal, basta
possuir condicao de pessoa para ser titular de direitos. Portanto, o ser humano ¢é
visto como um ser essencialmente moral com unicidade existencial e dignidade.
Cumpre mencionar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que foi
aprovada unanimemente pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, sendo a primeira organizacdo internacional que abrangeu
quase a totalidade dos povos da Terra, ao afirmar que ,todos 0os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos".

Entretanto, essa declaracdo condensou toda a riqueza dessa longa
elaboragao tedrica, ao proclamar, em seu artigo VI, que todo homem tem direito
de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa (PIOVESAN, 2006, p. 13).
No Brasil, a Declaracdo foi assinada em 10 de dezembro de 1948, como ja
mencionada, foi o marco inicial do sistema internacional de protecao dos direitos
humanos, onde inaugurou a concepgao contemporanea reconhecendo a dignidade
da pessoa humana, bem como efetivou sua internacionalizagao.

Ainda de acordo com a mesma autora (2006, p. 18), a Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 acaba por inovar o conceito de direitos humanos,
ao introduzir a chamada concepg¢ao contemporanea de direitos humanos, a qual é
marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Conceitua ainda
que, a concepgao contemporanea de direitos humanos é uma ,unidade indivisivel,

interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade e liberdade
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se conjugam e se completam'. Quanto a estes, pode-se ainda afirmar que eles
possuem caracteristicas com objetivo de determinar fundamentos para a
organizagao da sociedade, assim como impedir a intervencao do estado no
ambito privado, resguardando dessa forma a dignidade da pessoa humana. Pelas

palavras de Oliveira:

A universalidade é o reconhecimento que a dignidade e a
capacidade para o exercicio de direitos sao inerentes a todos que
compdem a familia humana, sem distingdes que possam
convergir em discriminagdes, limitagdes, reducionismos ou
perseguigdes por elementos como sexo, raga, origem nacional,
procedéncia ética, religiosa ou qualquer outra condi¢do. Em
sintese, significa que toda pessoa humana € sujeito desses
direitos. (OLIVEIRA, 2016, p.8).

Em complemento, Flavia Piovesan aponta:

A universalidade se apresenta como uma das caracteristicas
basicas da chamada concepgao contemporanea dos direitos
humanos, produto do movimento de internacionaliza¢gao, muito
recente na histéria, que teve como marco o fim da Segunda
Guerra Mundial. (PIOVESAN, 2006, p. 46 apud RIBEIRO, s.d p.
4).

Outra caracteristica é a indisponibilidade que, conforme dispoe Casado
Filho (2012, p.18) ,0s Direitos Humanos nao podem ser transmitidos ou mesmo
renunciados por seus titulares'. Por outro lado quando Castilho (2013, p.173)

aborda a imprescritibilidade também como uma caracteristica, ele preleciona: ,a
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exigibilidade dos direitos fundamentais nao cessa em hipdtese alguma. Nao ha
decurso temporal que os extinga ou que faca cessar a pretensao de vé'-los
respeitados’.

A proxima e também importante caracteristica € a indivisibilidade que tras
consigo o conceito de que os Direitos Humanos nao podem ser fracionados, pois
pressupoem uma compreensao integral e suas normas se complementam entre si,
buscando alcangar efetividade plena. (OLIVEIRA, 2016). A respeito da
caracteristica de carater declaratério, o autor Casado Filho (2012, p. 21) dispde:
,pela importancia que os direitos humanos possuem no ordenamento juridico,
eles devem ser assegurados independentemente de norma regulamentadora'. Ou
seja, pelo simples fato de terem sido declarados, ja" devem ser garantidos a todos.

A ultima e ndao menos importante caracteristica € a historicidade, que tras
a percepcao de dimensodes/geragoes dos Direitos humanos. Nesse sentido, Castilho
(2013, p.173) apresenta o seguinte magistério: ,surgem em situagdes concretas,
como fruto das condi¢Oes materiais e culturais de uma época. Diferentemente da
concepgao naturalista, portanto, ndo sao atemporais e fixos, sdo, sim, fruto da
evolugao histdrica de cada povo.*

Através de diferentes cenarios histdricos, se adequando as necessidades de
cada época sao construidos os Direitos Humanos. Isso confere a eles uma ideia de
evolucdo que se realiza a cada geragao. Isto posto, em 1979, Karel Vasak, um
jurista, gerou uma classificacado de ,geragdes de direitos”, que nao possui

pretensOes cientificas, mas ajuda a situar as diferentes categorias de direitos no
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contexto historico em que surgiram. (SOUZA, 2017). Em se tratando de dimensodes,

de acordo com o lecionar de Malheiro:

Importante ressaltar que a denominagao ,geracdo" é tecnicamente
imperfeita, pois pressupde que o subsequente suplanta o anterior,
eliminando-o do universo juridico. Nao é o que acontece com os
direitos humanos, mesmo porque sdo eles interdependentes e se
relacionam intrinsecamente para garantir sua efetividade. Nao é
possivel dividir os direitos humanos em geragdes que se sucedem,
porque eles buscam preservar a dignidade da pessoa humana que
¢, igualmente, incindivel. (MALHEIRO, 2016, p.37).

De acordo com Souza (2017), a primeira dimensao dos Direito Humanos
foi relacionada ao cenario do final do século XVIII, especificamente a
independéncia dos Estados Unidos e a génese de sua constituicdao, em 1787 e a
Revolugao Francesa, em 1789. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao

foi o marco dessa geracao. Em sede de complemento na licdo de Malheiro:

Cuida-se das liberdades publicas, orientadas pelos direitos civis e
politicos basicos, que surgiram com a Magna Carta (1215), do Rei
Joao Sem Terra. Sao interesses subjetivos, pois conferem ,poderes
de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os
seres humanos'. Observam-se aqui direitos de aplicabilidade
imediata, que infligem o dever de nao fazer do Estado. Denotam
uma natureza negativa, pois o objetivo é restringir o poder do
Estado. (MALHEIRO, 2016, p.37).

Para Souza (2017), apos a Primeira Guerra Mundial, ao iniciar o

fortalecimento da concepgao de estado de bem estar social, rompe a segunda
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dimensao de Direitos Humanos. Advinda de uma preméncia do Estado assegurar
através de politicas publicas como, educagao, acesso basico a satude, trabalho,
habitacao lazer, entre outros, direito de oportunidade iguais a todos os cidadaos.

Ao lecionar sobre essa dimensao, Malheiro assevera:

Sao direitos de igualdade. Trata-se dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, que sao relativos as relacdes de producao e trabalho, a
previdéncia, a educacdo, a cultura, a alimentacao, a satde, a
moradia etc. A evidenciacdao de direitos sociais, culturais e
economicos, correspondendo aos direitos de igualdade, sob o
prisma substancial, real e material, e nao meramente formal,
mostra-se marcante nos documentos pertencentes ao que se
convencionou classificar como segunda dimensao dos direitos
humanos. (MALHEIRO, 2016, p.38).

A partir dos anos 1960, surge uma terceira dimensao de direitos humanos,
direcionada pelo ideal de solidariedade ou fraternidade. Direitos difusos passam a
ser a principal preocupacdo, ou seja, direitos esses em que os titulares sao
indeterminados, sem numero exato de beneficiarios e com os direitos coletivos,
onde o niumero de titulares é determinado. Como exemplo a preservacao do meio
ambiente e a protecao de grupos sociais vulneraveis. (SOUZA, 2017).

A terceira dimensao na licdo de Vasak: ,seria representada pelo direito ao
desenvolvimento, pelo direito a um meio ambiente sustentdvel e pelo direito a
paz, valores ligados diretamente a ideia de solidariedade e fraternidade.’

(VASAK, s.d, s.p apud CASADO FILHO, 2012, p.40). Em complemento as

ponderacgoes apresentadas, Malheiro afirma:
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Constituem-se por interesses difusos e coletivos orientados para o
progresso da humanidade... A sua origem remonta o fim da
Segunda Guerra Mundial (1° de setembro de 1939 a 2 de setembro
de 1945), mas ganhou folego com as sucessivas reunides da ONU e
da UNESCO nas décadas subsequentes (MALHEIRO, 2016, p. 39).

A analise da doutrina classica é encerrada na terceira dimensao de direitos
humanos, direitos esses que se definem pela contemporaneidade, e, frente a isso, é
de se ressaltar que surgiu uma nova dimensao. (MALHEIRO, 2016). Em sede de
complemento, 0 mesmo autor leciona a respeito da quarta dimensao de direitos

humanos:

Sao os direitos dos povos. Cuida-se de interesses que tém como
objetivo a preservacdo do ser humano ao cuidar de direitos que
podem colocar em risco a propria existéncia do homem. Estao na
orbita desses direitos a biosseguranga, a protegao contra a
globalizagdo desenfreada, o direito a democracia e a inclusdo
digital. (MALHEIRO, 2016, p.39).

Para Bonavides (2008, p.83): ,a concepcao de paz no ambito da
normatividade juridica configura um dos mais notaveis progressos ja alcangados
pela teoria dos direitos fundamentais'. E, com o surgimento da quinta geragao
(dimensao) dos Direitos Humanos, Malheiros (2016, p.39) dispoe: ,é o direito a
paz. Em face dos gravissimos acontecimentos do século XXI, com o terrorismo
assolando o cenario internacional'. Como podem observar os Direitos Humanos
encontram-se em constante processo de alargamento, recentemente, o Supremo

Tribunal Federal, por meio de sua segunda turma de ministros, reconheceu os
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denominados Direitos Humanos Prisionais Femininos. De acordo com o lecionar
de Lima:

Tratar da mulher no sistema penitencidrio apresenta um dilema,
pois a esta sempre coube cuidar da familia, dos afazeres
domésticos, dos filhos, e essa é a imagem associada no imagindario
social, como alguém fragil e décil. Como poderia, ela, entao, estar
confinada por descumprir as regras sociais? (LIMA, 2006, p. 11
apud COLOMBAROL]I, s.d, p.3).

Na visao de Borges:

O tratamento prisional para a encarcerada € pior que o dispensado
aos homens, que também tém precarias condigdes no carcere,
porém, a desigualdade de tratamento é patente e decorrente de
questdes culturais vinculadas a visao da mulher como presa e com
direitos ao tratamento condizente com as suas peculiaridades e
necessidades, prdprias da aplicacdao do principio constitucional de
individualizagdo da pena, da qual decorre a regra constitucional
de Direito Penal explicitada no artigo 5% inciso XLVIII, segundo o
qual ,..a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado..."
(BORGES, 2005, p.87 apud COLOMBAROLI, s.d, p.3).

Ainda em sede de completo, afirma Castilho:

[...] a prisao para a mulher é um espago discriminador e opressivo,
que se expressa na aberta desigualdade do tratamento que recebe,
no sentido diferente que a prisao tem para ela, nas consequéncias
para sua familia, na forma como o Judicidrio reage em face do
desvio feminino e na concepgao que a sociedade atribui ao desvio.
(CASTILHO, 2007, p.38 apud COLOMBAROLY, s.d, p.4).

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1

306



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski e o Coletivo de
advogados em Direitos Humanos, os estabelecimentos prisionais ndo sao
preparados de forma adequada para atender a mulher presa, especialmente a
gestante e a que é mae. (LEWANDOWSKI, 2018; ALMEIDA et all, 2018). Frente a
essas violagoOes de direitos, a Suprema Corte concedeu habeas corpus coletivo em
nome de todas as mulheres gestantes e maes de criangas com até doze anos de
idade, que estejam cumprindo prisao preventiva. A decisdo se estendeu a
mulheres que tenham sob tutela pessoas com necessidades especiais e também as
adolescentes em situacoes semelhantes do sistema socioeducativo.

O remédio constitucional consiste em substituir a prisdao preventiva pela
prisao domiciliar para as mulheres nas situagoes acima citadas, em excecao das
mulheres que tenham cometido crimes mediante violéncia ou grave ameaca contra
os proprios filhos. Sendo assim, analisou o ministro Ricardo Lewandowski em seu
voto que o Supremo devera ficar responsavel todos os processos, em que o
numero chega a 100 milhdes, a cargo de apenas 16 mil juizes e para construir mais
isonomia, aplicar remédios constitucionais de maior abrangéncia e que as lesdes

aos direitos sejam corrigidas mais rapidamente.
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8 METODOLOGIA

Método de abordagem histérico dedutivo, valendo-se de revisdes
bibliograficas, pesquisa de dados e andlise de conteidos de argumentos

jurisprudenciais referentes ao tema.
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SUBSTITUICAO DE CANDIDATOS AO PLEITO MAJORITARIO COMO
FORMA DE INSEGURANCA JURIDICA OU FRAUDE ELEITORAL

Autora: Leticia Ferreira Barreto

1INTRODUCAO

Os partidos politicos se destinam a assegurar a autenticidade do sistema
representativo. No nosso direito constitucional, nao se admitem candidaturas
avulsas. Consequéncia da fungao representativa dos partidos é que o exercicio do
mandato politico, que o povo outorga a seus representantes, faz-se no sentido de
ser um instrumento por meio do qual o povo governa.

E como se o povo participasse do poder por meio dos partidos politicos. A
existéncia de uma conexao direta entre partidos politicos e democracia tem sido
amplamente difundida e aceita. Como varios estudos tém apontado, os partidos
politicos sao uma condi¢do necessaria, embora ndo suficiente, para o
funcionamento do regime democratico (PAIVA, et al, 2007).

Sua importancia para o funcionamento da democracia pode ser explicada
pelas fungbes que desempenham: estruturam a competicdo politica na arena
eleitoral, fornecem aos cidadaos ofertas na agenda publica e opgdes em termos de
politicas publicas, dao inteligibilidade ao sistema politico, sao atores fundamentais
na formacao e sustentacao de maiorias governantes. Desse modo, as agremiagoes

partidarias sdo essenciais, tanto por sua atuagdao no ambito da representacao
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quanto na arena governamental (SCHMITTER, 2001).

Conforme afirmam Maiwaring e Torcal (2006), os eleitores, os partidos e os
sistemas partidarios sdo diferentes nos paises que integram as novas democracias.
Nesses paises, ainda de acordo com os autores, os vinculos entre os partidos e o
eleitorado sao, em geral, menos ideoldgicos e programaticos. Desse modo,
abordagens que pressupdem fortes lealdades ideoldgicas entre partidos e o
eleitorado, em geral, sao insatisfatorias para explicar o fendmeno em tela nas
novas democracias.

No mesmo diapasao, Kinzo (2005) assevera que, no Brasil, a estrutura de
incentivos sob a qual se desenvolve a competicao partidaria torna dificil para o
eleitor nao somente distinguir os competidores como também criar lealdades
partidarias. Esse estado de coisas explicaria, segundo a autora, por que as taxas de
preferéncia partidaria nao tém aumentado nos anos mais recentes.

Em relagao a substitui¢ao de candidato no Processo Eleitoral, sera analisada
sob o prisma de principios constitucionais como igualdade, proporcionalidade e
razoabilidade, bem como os principios da representatividade, da soberania, do
voto livre e consciente e o principio da publicidade, todos indispensaveis a efetiva
democracia no momento da escolha dos representantes (SILVA; CARVALHO,
2015).

A ocorréncia de substituicido de candidato no ordenamento politico
brasileiro se perfaz de longas datas, e por diversos motivos, quais sejam: a

inelegibilidade, a rentncia ou o falecimento apds o termo final do prazo do
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registro ou, ainda o indeferimento ou cancelamento do registro do candidato
substituido. Dessa forma, é importante analisar as razdes politicas e juridicas, e até
mesmo as verdadeiras inten¢des da coligagdo ou partido politico ao requer a
substituicdo de candidato, o que sera tutelado pelo Poder Judicidrio (SILVA;
CARVALHO, 2015).

Diante deste contexto, a intencao deste estudo é abordar a substituicao de
candidato majoritario as vésperas da eleicdo, examinando como a legislacao
eleitoral, especialmente a Lei n® 9.504/97 e as Resoluc¢des do Tribunal Superior
Eleitoral preveem essa possibilidade, verificando em que circunstancias e quais os
requisitos exigidos para o deferimento do novo registro, buscando julgados a
partir de 2016 para saber se alguma cidade enfrentou problemas com a

substituigao.

2 TEMA

SUBSTITUICAO DE CANDIDATOS AO PLEITO MAJORITARIO COMO
FORMA DE INSEGURANCA JURIDICA OU FRAUDE ELEITORAL

3 PROBLEMATICA

Houve ganhos com as alterac¢Oes legislativas que disciplinam a substituigao

de candidatos ao pleito majoritario ou permanece a inseguranga juridica, com
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possibilidade de ocorréncia de abuso de direito e fraude nas elei¢oes?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o dispositivo legal e a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral que disciplinam a substituicio de candidato majoritario e sua
consequéncia para a campanha eleitoral, bem como para o exercicio do voto livre e

consciente.

4.2 Objetivos Especificos

e Apresentar a finalidade dos partidos politicos em uma democracia;

¢ Explanar sobre os Principios do Direito Eleitoral relacionados ao tema;

¢ Conceituar Sistemas Eleitorais Majoritario e Proporcional;

¢ Demonstrar a evolugao legislativa do procedimento de substituicao de
candidatos e caracteriza-lo em conjunto com o procedimento de registro de
candidatura, bem como, analisar as modifica¢des introduzidas, trazendo
julgados anteriores e posteriores a alteracao legislativa, a fim de criticar as
instabilidades provocadas no cenario politico das cidades envolvidas,

o (riticar a efetividade das normas de Direito Eleitoral.
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5 HIPOTESE

Deduz-se do exposto que a alegacdao de abuso de direito e fraude esta no
fato de que uma grande proporgao dos candidatos substituidos terem seus
respectivos registros de candidatura indeferidos pelos juizes eleitorais, ao
incidirem as causas de inelegibilidades provenientes de condenagdes em processos
que ja se encontravam em tramite na Justica, pelos crimes previstos na Lei
Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), ou mesmo pela rentincia do
proprio candidato, que sabendo da probabilidade de condenagao em segunda
instancia, deixa para formalizar a beira do prazo de substituicdo de candidatos,
que, atualmente, faz-se em 20 (vinte) dias antes da elei¢ao, conforme Artigo 13, §
3¢, da Lei 9.504/97.

Notadamente, supde-se que o candidato substituto quase sempre é parente
ou amigo politico proximo do candidato inicialmente indicado, assim, substituir o
candidato inelegivel, portanto, vetado a concorrer, por um parente, prejudica a
diferenciacao pelo eleitor de quem sera o candidato e o possivel gestor. Isso pode
ser uma forma de intentar a perpetuacdo de uma mesma familia na chefia do
Poder Executivo por varios mandatos, conduta que deve ser coibida pelo Poder
Judiciario.

Por fim, conforme destacam Silva e Carvalho, acredita-se que a substituicao
nesses termos constitui-se, ainda, flagrante violacdo ao direito do eleitor a

informacao necessdria sobre as qualidades dos candidatos, suas propostas e ideais
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e até mesmo sua vida pregressa, pois nao ha tempo habil para a divulgagao e
publicidade da stbita substitui¢ao, limitando, assim, o exercicio do voto livre e
consciente do eleitor, bem como afronta ao principio da igualdade em relagao aos
demais concorrentes, que ao longo da campanha eleitoral se submeteram a duras
criticas e questionamentos da populacao e de seus oponentes, diferente do novo
candidato que ingressa na disputa eleitoral sem participar do arduo debate
eleitoral e, sem ao menos precisar defender suas ideologias e propostas politicas

(SILVA; CARVALHO, 2015).

6 JUSTIFICATIVA

Observa-se que nos ultimos anos, a ciéncia politica brasileira tem
desenvolvido uma ampla literatura sobre o funcionamento dos partidos e do
sistema partidadrio brasileiro sob diferentes perspectivas. Em sua maioria, tais
estudos tém demonstrado uma visao positiva acerca de suas atuagdoes na arena
governamental ou em termos de estabilidade da competicao eleitoral (BRAGA,
2006).

O fundamento legal do presente estudo esta previsto no artigo 13, caput e
paragrafos, da Lei 9.504 de 30 de setembro de 1997 (Lei das Elei¢des), vindo a
sofrer alteragdes na redagao com a vigéncia das Leis 12.034/2009 e 12.891/2013.
Conforme leitura do citado artigo, é facultada ao partido ou coligacao a

substituicao de candidato nos casos de cancelamento e indeferimento do registro
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de candidatura, e apos o registro, quando ocorrer inelegibilidade superveniente,
rentncia e falecimento.

As modificacdes legislativas incidiram sobre o prazo de substituicao.
Originalmente, o pedido de registro de candidatura do substituto deveria ser
apresentado em até dez dias contados do fato ou da decisao judicial que deu
origem a substituicao, tanto para o pleito majoritario quanto para o proporcional.
No entanto, para este, a substituicdo somente poderia ser realizada em até sessenta
dias antes da eleicao.

Assim, nao havia previsao de prazo maximo antes das elei¢des para se
efetivar a substituicdo de candidato majoritario. Com o fim de coibir as praticas
abusivas no procedimento de substituicdo de candidatura, a Lei 12.891/2013
estabeleceu o novo prazo de 20 (vinte) dias antes das elei¢Oes, para requerer o
pedido de registro de candidatura do candidato substituto de ambos os sistemas
majoritario e proporcional, respeitado o termo de 10 (dez) dias contados do fato ou
da notificacao do partido da decisao judicial que deu origem a substituicao.

Ocorre que, o exiguo lapso temporal nao se faz satisfatério para prevenir as
situacdes de abuso de direito e fraude eleitoral, uma vez que, nesse momento, sera
apresentado o novo pedido de registro de candidatura, que estara sob risco de
impugnagao, para posterior julgamento. Restando, assim, uma alta probabilidade
do nome do candidato substituido ir para a urna eletrénica e o substituto nao
participar da campanha eleitoral.

E importante frisar que essa alteragio passou a vigorar a partir da Elei¢ao
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de 2016 e pretende-se buscar julgados dessa ultima elei¢ao a fim de verificar se
alguma cidade enfrentou dificuldades com tal procedimento.

Outro ponto relevante do estudo ¢ demonstrar a motivacao de se alegar
eventuais irregularidades durante o processo eleitoral como o abuso de direito e a
fraude, quando a substituigao de candidato ocorre em periodo muito proximo as
elei¢des, o que muito ocorreu em pleitos anteriores, de forma a investigar como os
Tribunais Regionais Eleitorais e especialmente o Tribunal Superior Eleitoral vem
se posicionando acerca de tais alegagOes através de entendimento jurisprudencial
ou até mesmo judicializacdo do tema (SILVA; CARVALHO, 2015).

Portanto, o estudo pretende acima de tudo mostrar que a estruturagao da
competicao eleitoral é tida como uma das atividades primordiais dos agentes
partiddrios em uma democracia representativa. E a atividade que confere aos
partidos politicos um papel distinto em relagao a outros atores politicos, dado que
lhes permite recrutar e nomear candidatos a diferentes funcdes, oferecer aos
cidaddos uma "integracao simbolica" acerca da agenda publica, issues, consensos e
fundamentos de uma sociedade democratica (SCHMITTER, 2001).

Por fim, no mesmo sentido, em caso de desvirtuamento dessa finalidade
dos partidos politicos, busca-se analisar a eficdcia das normas juridicas que
regulam o processo eleitoral, a fim de questionar se de fato estdao a garantir a lisura
do processo eleitoral e, assim, prevalecer a soberania popular, por meio do

exercicio do voto livre e consciente.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
317



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1 O Estado e os Sistemas Partidarios: origem e evolucao

A abordagem a ser realizada nesta parte do estudo enfatiza o Estado e os
sistemas partidarios. Nesse entendimento, percebe-se que na questao do processo
evolutivo e sua origem, nao hd uma precisao cronologica quanto as origens do
Estado. Isto dito, entende-se que o Estado aparece em sociedades em que ocorriam
formas regulares de troca de produtos. Logo, em sociedades que apresentavam
divisio das tarefas, divisao do poder politico e desigualdades sociais
(AZAMBUJA, 1998). Como se viu através da abordagem do autor, a evolugao
partidaria foi um processo lento que culminou por diversas fases por vezes
violentas no processo de transi¢ao politica no Brasil.

Em se tratando da questao do Estado e os sistemas partidarios torna-se
importante deixar evidenciado que o Estado Moderno ndo € sd6 uma
superestrutura politica representativa do capital. O Estado Moderno é o eixo, o
suporte funcional (politico-administrativo), a forga agregadora, a for¢ca motriz do
capitalismo nascente.

Como nos diz Mészaros (2002, p. 123):

Sem a emergéncia do Estado moderno, o modo espontaneo de
controle metabdlico do capital ndo pode se transformar num
sistema dotado de microcosmos socioecondmicos claramente
identificaveis — produtores e extratores dinamicos do trabalho
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excedente, devidamente integrados e sustentdveis. Tomadas em
separado, as unidades reprodutivas socioecondmicas particulares
do capital sao nao apenas incapazesde coordenacdo e totalizagao
espontaneas, mas também diametralmente opostas a elas, se lhes for
permitido continuar seu rumo disruptivo, conforme a
determinagdo  estrutural centrifuga de sua natureza.
Paradoxalmente, € esta completa "auséncia" ou "falta" de coesao
basica dos microcosmos socioecondmicos constitutivos do capital —
devida, acima de tudo, a separacdo entre o valor de uso e a
necessidade humana espontaneamente manifesta — que faz existir
a dimensao politica do controle sociometabolico do capital na
forma do Estado moderno.

Em se tratando da inter-relagdo entre Estado e sistemas partidarios,
entende-se que existe um consenso entre uma grande parte dos especialistas, em
agregar os sistemas eleitorais em duas ,macrofamilias’: a representacao
majoritaria e a representagao proporciona (BLAIS, 1988). A distin¢do entre as duas

familias baseia-se em dois principios gerais:

Os sistemas majoritdrios tém como propodsito fundamental
garantir a elei¢do do(s) candidato(s) com maior (es) contingente(s)
de votos;

Os sistemas proporcionais pretendem distribuir os postos em
disputa de maneira equanime a votagao obtida pelos competidores
(BLAIS, 1988).

Os que defendem a representagao majoritaria destacam a maior capacidade
desta de produzir governos unipartiddrios, uma possibilidade maior de controle
dos representantes pelos representados e a representacdo territorial. J& os

defensores da representacao proporcional, destacam a capacidade de se produzir
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uma relagdo equanime entre votos e cadeiras e a necessidade de o parlamento
garantir a representacao de minorias (TEIXEIRA, 2003).

Cada uma dessas duas ,familias’ apresenta variagoes®. ,A familia® dos
sistemas majoritarios ¢ composta de quatro tipos: maioria simples, dois turnos,
voto alternativo e voto em bloco. A representagao proporcional pode operar de
duas maneiras: por intermédio da representagao proporcional de lista e do sistema
de voto tnico transferivel (TEIXEIRA, 2003).

Ainda existe, o sistema misto que combina caracteristicas dos sistemas
majoritario e proporcional, e pode ser dividido em dois tipos: de correcao e de
combinagao. Em cada Pais, as divisOes territoriais que formam a unidade basica,
tém nomes proprios: Reino Unido, constituency; nos Estados Unidos, district; na
Franga, circonscription, etc.39 Douglas Rae (1967), propds a nogao de distrito
eleitoral, como sendo a unidade territorial basica, na qual os votos sao
transformados em cadeiras. Em cada pleito, nos Paises que utilizam a
representacdo majoritaria, os distritos sao criados especialmente para propositos

eleitorais. De acordo com Teixeira (2003, p. 7):

Nos Paises com representacao proporcional, os distritos tendem a
seguir o tracado das unidades subnacionais (provincias, estados e
regides). No Brasil, usamos os estados para a contabilidade dos

% Cada autor que se dedica ao estudo dos sistemas eleitorais cria sua prépria tipologia. Alguns
consideram todos os sistemas possiveis em termos légicos, ainda que alguns nunca tenham sido
experimentados em qualquer eleicio (NEWLAND, 1982; e DUMMETT, 1984). Outros incluem sé
sistemas eleitorais ja testados em alguma elei¢ao (TAVARES, 1994).

¥ RAE, 1967. A magnitude dos distritos aparece em muitos textos identificados pela letra M.
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votos (os distritos eleitorais) nas eleicdes para governador,
deputado federal, deputado estadual e senador. Ja para
presidente, todo o territério nacional se transforma em um unico
distrito eleitor. Cada distrito eleitoral elege um determinado
numero de representantes, e esse numero ¢ chamado de
magnitude do distrito eleitoral (M). Sao Paulo, por exemplo, elege
70 representantes a Camara dos Deputados, ou seja, a magnitude
de Sao Paulo é igual a 70. O nimero de representantes eleitos, em
cada distrito eleitoral, € de fundamental importancia para a analise
dos sistemas eleitorais.

Existe uma associacdo entre o modelo de representagao e a magnitude do
distrito eleitoral. Os sistemas majoritarios sao, em geral, utilizados em distritos de
uma representante (M=1), embora existam variantes utilizadas em distritos com
M>1. Ja os sistemas proporcionais, necessitam de distritos com mais de um
representante (M>1), pela impossibilidade de distribuir proporcionalmente uma
Unica cadeira entre os concorrentes, como em um modelo majoritario (TEIXEIRA,
2003).

,Nos sistemas proporcionais, quanto maior for a magnitude do distrito
eleitoral, havera maiores chances de representacao dos partidos minoritarios e
maiores proporcionalidades na relacdo votos/cadeiras em uma determinada

eleicao, (NICOLAU, 2002: 13).
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7.2. Sistemas FEleitorais

7.2.1 Sistema Majoritario

A representagdo majoritdria tem como preocupacao basica, garantir a
eleicao dos candidatos que receberam maior contingente de votos dos eleitores. A
principal variagdo na ,familia® dos sistemas eleitorais majoritdrios € o
estabelecimento ou nao de um contingente minimo de votos — geralmente 50% —
para que um candidato seja eleito. O sistema de maioria simples, ndo garante que
o mais votado receba pelo menos o apoio de metade dos eleitores, condigao que é
assegurada pelo sistema de dois turnos (com apenas dois candidatos disputando o

segundo turno) e pelo sistema de voto alternativo.

Em geral, as eleicdes majoritarias sao realizadas em distritos
eleitorais de um representante (M=1), mas existem variagdes (voto
em bloco, voto em bloco partiddrio e voto tinico nao-transferivel)
para a aplicagdo da regra majoritdria em distritos eleitorais, de
mais de um representante (M>1) (NICOLAU, 2002, p. 15).

Alguns conceitos sao empregados por Nicolau (2002) a fim de caracterizar
uma melhor compreensao do sistema politico, tais como:

Maioria simples: um candidato € eleito se dentre todos os concorrentes ele
obtiver mais votos. Geralmente, ¢ aplicada em distritos eleitorais de magnitude

igual a 1. Quase sempre o eleito nao atinge 50% dos votos, nao sendo, por isso,
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uma representagao proporcional.

Segundo turno: quando ha dois turnos, os dois mais votados disputarao
entre si, adquirindo assim a maioria 50% no minimo.

Voto alternativo: nesse caso, o eleitor além de votar em uma lista de
candidatos, ainda tera que nomear nos espagos em branco, ao lado dos nomes dos
candidatos, uma lista dos mesmos de acordo com a ordem de suas preferéncias.

Quando nenhum candidato atinge 50% dos votos ¢ feita a transferéncia de
votos, eliminando os menos votados e transferindo os votos desses, para os mais
votados. Seguindo sempre a seqiiéncia de preferéncia dos eleitores até que um
atinja 50%.

Sistema de voto bloqueado: o partido que fizer maioria de votos fica com

todos os representantes do distrito.

7.2.2 Sistemas Proporcionais

Em se tratando do Sistema Proporcional, nota-se que na atualidade, a
representacao proporcional ampliou sua atuagao e generalizagao. Verifica-se que
diversos paises do mundo a utilizam e, mesmo, se admitiu que a sua pratica ¢é
mais consentanea com a propria democracia. ,Assegurando a coexisténcia de

grandes partidos com as minorias partidarias* (BARROS, 2006, p.219).

No Brasil, adota-se o sistema proporcional de lista aberta. Os
partidos politicos possuem suas listas de candidatos e os eleitores
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votam nos candidatos ou na legenda do partido. O candidato mais
votado preencherd a cadeira obtida pelo partido e o voto de
legenda nao afetara a competicdo entre os candidatos, servird
apenas para distribuicao de cadeiras aos partidos (NICOLAU,
2002, p. 5).

Percebe-se diante do exposto que se trata de um sistema complexo pois
combina o calculo do quociente eleitoral (QE) e do quociente partidario (QP). ,O
QE compreende a divisdo dos nimeros de votos validos pelo nimero de lugares a
preencher na respectiva Casa Legislativa. E o QP serd a quantidade de vagas que o
partido obtera na eleicao, ao dividir o nimero de votos alcancado pela legenda
pelo QE' (RAMAYANA, 2009, p.159/160).

E importante frisar que se denomina representagio proporcional porque ,a
proposta desse sistema € estabelecer uma correspondéncia, mais aproximada
possivel, entre a proporcao de votos obtidos com a de cadeiras a ele atribuidas®
(PAZZAGLINI, 2010, p.9). Assim, segundo Guimaraes e Santana (2006, p.47) o
,sistema proporcional subordina a representagdo politica em determinada
circunscricdo ou distrito as correntes ideoldgicas ostentadas pelos partidos
politicos, aplicando-se comumente as disputas eleitorais em que se utilize o
sistema de listas".

Outro fator relevante a se destacar é o fato de que o niimero de votos
atribuidos a um partido politico em especifico deve ser proporcional ao nimero de

cadeiras por ele obtido. Nota-se que:

A proporcionalidade ndo necessita ser exata, essa se da entre os
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partidos que obtiverem a vota¢gdo minima para a aquisicao de
cadeiras no governo. Evidentemente, os partidos que nao
alcancaram a votagdo minima ndo terdo representatividade,
mesmo possuindo certa votagao. (CAETANO e GOMES, p. 18-19).

O sistema proporcional visa em seus objetivos matematicos atender a
,participagao de um ntimero maior de partidos politicos por critérios eqiiitativos,
e, assim refletir na Camara Municipal, nas Assembléias Legislativas e Camaras dos
Deputados uma participagdo mais ampla da cidadania ativa pelo exercicio do
voto' (RAMAYANA, 2012, p.75).

Segundo seus defensores, a virtude da representagao proporcional estaria
em sua capacidade de espelhar aritmeticamente no parlamento, as preferéncias da

sociedade. Segundo Carstairs (1980, p. 1):

O inspirador dessa concepcao foi o lider politico francés Mirabeau
que, durante a constituinte de Provenca, em 1789, defendeu que a
funcdo do Parlamento era refletir o mais fielmente possivel as
fei¢oes do eleitorado, tal como um mapa reproduz em miniatura
os diferentes tragos geograficos de um territério.

Entretanto, Nicolau (2002, p. 31) afirma que:

Existem duas variantes de representagao proporcional:

- O sistema de voto unico transferivel (STV, do inglés single
transrable vote), onde a énfase recai sobre a representacdo das
opinides da sociedade em geral; e

- A representacao proporcional de lista, onde o sistema procura
assegurar a representacao das opinides expressas por intermédio
dos partidos politicos.
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O Sistema de Voto Unico Transferivel: Os eleitores podem ordenar suas
preferéncias na cédula, assinalando o numero 1 ao lado do nome de sua primeira
preferéncia; o numero 2 ao lado da segunda; e assim sucessivamente,
independentemente do partido de cada candidato.

A Representacdo Proporcional de Lista: Nesse sistema os partidos
fornecem listas dos seus candidatos, os votos sao contados e distribuidos as
cadeiras parlamentares entre os partidos, de acordo com o percentual de votos
recebidos por cada partido.

A Férmula Eleitoral: No sistema eleitoral de lista, depois que os votos de
uma eleigao sao contados, é necessario empregar algum método para distribuir as
cadeiras disputadas entre os partidos. Esses métodos podem ser divididos,
basicamente, em dois grupos: maiores médias e maiores sobras40.

As Formulas de Maiores Médias: Os métodos de maiores médias dividem
os votos recebidos pelos partidos por ntimeros em série. Feita a divisao, os
partidos que obtém resultados com maiores valores, ocupam as cadeiras
disputadas. Existem trés métodos de divisores que sao utilizados nas eleigoes
parlamentares de paises democraticos: D’Hondt, Sainte-Lagué e Sainte-Lagué
modificada.4l A diferenca entre eles decorre dos divisores utilizados.

De acordo com Nicolau (2002, p. 38):

40 Maiores descrigdes desses métodos de distribuigao de cadeiras ver TAVARES, 1994: 94-123.
41 Essas formulas recebem o nome de seus criadores, o belga Victor D’"Hondt e o francés Sainte-
Lagué.
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A férmula D'Hondt é empregada na maioria dos paises, que
utilizam a representagdo proporcional de lista, inclusive o Brasil.42
Os votos dos partidos sao divididos pela série 1, 2, 3, 4, 5, 6 etc. A
férmula Sainte-Lagué opera com uma série composta por nimeros
impares 1, 3, 5, etc., sendo utilizada apenas no sistema misto da
Nova Zelandia. A férmula Sainte-Lagué modificada diferencia-se
da original apenas no primeiro divisor, que ao invés de 1 é 1,4 (1,
4,3,5,7, etc.) e ela é utilizada na Noruega e Suécia.

As Formulas de Maiores Sobras: Os métodos de maiores sobras operam
em dois estagios: O primeiro é o calculo de uma quota - os votos de cada partido
serao divididos por ela - para o calculo inicial das cadeiras. O segundo ¢é a
distribuicao das cadeiras nao ocupadas no primeiro estagio, e que é feita segundo
as maiores sobras de cada partido.

Duas quotas sao empregadas com mais freqiiéncia: a Quota Hare e a Quota
Droop. A quota Hare, é obtida dividindo-se o nimero total de votos pelo nimero
total de cadeiras de uma circunscri¢ao eleitoral, sendo utilizada na Colombia,
Costa Rica, Dinamarca e Madagascar. A Quota Droop, ¢ o resultado da divisao do
total de votos pelo ntiimero total de cadeiras mais um; ela é utilizada na Africa do

Sul, Grécia e Republica Tcheca (TEIXEIRA, 2003).

7.2.3 Sistemas Mistos

Além dos sistemas eleitorais descritos anteriormente, muitos Paises

# Clausulas de exclusao e formulas eleitorais utilizadas nos paises com representagao proporcional
de lista.
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utilizam os sistemas mistos, com algumas caracteristicas do majoritario e do
proporcional, como o sistema de combinagao e o sistema de correcao.

De acordo com Blais e Masicotte (1996):

No sistema de combinagdo, as cadeiras eleitas pelo sistema
proporcional, sdao independentes das eleitas pelo sistema
majoritario. J4 no sistema de correcdo, as cadeiras proporcionais
sao distribuidas com o objetivo de corrigir as distor¢des geradas
pela parte majoritaria.

A férmula eleitoral utilizada nas elei¢des para a Camara dos Deputados, em
1945, favoreceu intensamente o partido mais votado em cada estado da federacao.
Em primeiro lugar, calculava-se a Quota Hare (conhecida na legislagdo como
quociente eleitoral), dividindo-se o total de votos recebidos pelos partidos, mais os
votos em branco, pelo nimero de cadeiras; essa quota funcionava como clausula
de exclusao, ou seja, os partidos que nao a atingissem nao poderiam estar
representados no legislativo. As cadeiras ndo-ocupadas (sobras) eram destinadas
ao partido mais votado em cada estado.

A partir das eleigdes de 1950, a férmula D "Hondt passou a ser utilizada
para a alocacdo das cadeiras nao-ocupadas (sobras). As regras da primeira
alocagao permaneceram as mesmas: o quociente eleitoral que serve como clausula
de exclusao era calculado, dividindo-se o total de votos partidarios e os votos em
branco pelo nimero de cadeiras. Essas regras vigoraram até as elei¢coes municipais

de 1996.
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Por fim, de acordo com Nicolau (2002, p. 43) ,nas elei¢does de 1998 os votos

em branco deixaram de ser contabilizados para o calculo do quociente eleitoral.

7.3 Sistemas Partidarios

A existéncia de uma conexdo direta entre partidos politicos e democracia
tem sido amplamente difundida e aceita. Como varios estudos tém apontado, os
partidos politicos sao uma condicdo necessaria, embora nao suficiente, para o
funcionamento do regime democratico (ALDRICH, 1995).

Sua importancia para o funcionamento da democracia pode ser explicada
pelas fungdes que desempenham: estruturam a competi¢ao politica na arena
eleitoral, fornecem aos cidadaos ofertas na agenda publica e op¢des em termos de
politicas publicas, dao inteligibilidade ao sistema politico, sdao atores fundamentais
na formacgao e sustentacao de maiorias governantes. Desse modo, as agremiagoes
partidarias sdo essenciais, tanto por sua atuacdo no ambito da representacao
quanto na arena governamental (SCHMITTER, 2001).

Nesse contexto, o sistema partidario é um dos componentes do sistema
politico atual, genericamente identificado como "democracia representativa
ocidental”. Nesse sistema, em que o voto constitui a forma de escolher e legitimar
a representacao politica e os partidos o canal que a viabiliza, a relacdo entre
sistema partidario e sistema eleitoral € intrinseca e a compreensao da organizagao

e das praticas partiddrias necessita ser pensada, em tltima instancia, em relagao ao
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sistema eleitoral (ARAUJO, 2011).

Obviamente, o sistema partidario ¢ mais amplo do que a representagao
partidaria, de modo que o primeiro nao se restringe a sua representacao politica
eleita, constituindo-se em um dos varios canais de organizagao coletiva e de
veiculacdo de ideias em relacdo a vida social e politica. A politica, na sua forma
institucionalizada, é organizada e legitimada por meio de uma estrutura que tem
na eleicao de governantes e parlamentares, em geral por meio de partidos, o seu
principal mecanismo legitimador (ARAUJO, 2011).

Considerando o sistema partiddrio em sua relacdo com o sistema eleitoral
de cada pais e o sistema de representacdo mais geral, ha evidéncias de que os
sistemas proporcionais sdao mais favoraveis as mulheres, seguidos dos sistemas
mistos e, por ultimo, dos sistemas majoritarios (NORRIS & INGLEHART, 2003).

E importante salientar que tais constatagdes ndo estabelecem uma relagao
automatica de causa e efeito. Outros fatores influenciam e condicionam a
participacao das mulheres e, em certas circunstancias, tornam-se mesmo
preponderantes sobre aspectos do sistema eleitoral.

Mas embora essa seja a tendéncia geral, importa observar que quando
outras variaveis sao inseridas, tais como nivel de desenvolvimento sdcio-
econdmico e valores culturais, mais igualitarios ou mais hierarquicos, ou ainda a
influéncia da religido sobre a vida social, tais correlacdes tendem a sofrer

alteragoes. Os valores culturais surgem como particularmente relevantes (NORRIS

& INGLEHART, 2003).
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O poder politico representativo € requisito e dado constitutivo da vida
social moderna, e os partidos sao organizados com vistas a disputa desse poder.
Suas agOes e politicas sdo orientadas, em ultima instancia, pela busca de acesso ao
poder, cujo canal de exercicio e de disputa politica € a representa¢dao parlamentar
e/ou governamental. Assim, ao lado de posi¢des ideoldgicas, sao os calculos
eleitorais que influenciam na esfera organizacional, definem as estratégias
partidarias e o lugar dos atores nessas estratégias, inclusive o recrutamento e os
investimentos eleitorais (ARAUJO, 2011).

O sistema partidario, embora analiticamente visto como um componente
institucional prdprio, existe em relacdo com, influencia e € influenciado pelo
sistema eleitoral. Isso significa considerar, também, que muito das estratégias dos
partidos e a propria formatagao do sistema partiddrio - maior ou menor
fragmentacao ou perenidade, entre outros -, ndao decorre exclusivamente das
praticas dessas organizagdes. Ao contrario, os partidos sdao influenciados tanto
pela cultura politica mais geral como pelas caracteristicas do sistema eleitoral
(ARAUJO, 2011).

O sistema proporcional tende ainda a ser considerado mais vantajoso
porque favorece o "efeito-contagio", isto é, o efeito gerado por determinada
iniciativa de um partido, que, quando positiva, tende a ser incorporada por outros
partidos em razao de seu apelo eleitoral. Esse movimento tende a ser mais
dificultado quando existem poucos partidos com perfis de elegibilidade mais

consolidados. Por fim, o sistema proporcional vem sendo considerado favoravel
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porque torna mais viavel a adocao de estratégias de agao afirmativa tais como as
cotas, uma vez que sempre ha uma pluralidade minima de candidatos
concorrendo. Ja entre os sistemas majoritarios, torna-se mais dificil conseguir
comprometer partidos com metas de indicacao de mulheres (SCHMIDT, 2003).

Quanto aos sistemas mistos, tem sido constatado que, internamente a esses
sistemas, proporcionalmente mais mulheres tém sido eleitas por meio das listas
partidarias do que por meio dos distritos majoritarios ou uninominais.

Os partidos nao sao institui¢des fixas e imutdveis, ao contrdrio, estaio em
constante fluxo, adequando-se aos imperativos do contexto politico a que se
vinculam. Nesse sentido, também refletem as caracteristicas mais amplas de cada
sociedade. Mas a literatura tem apontado para certos elementos recorrentes que
afetam os partidos em geral, permitindo estabelecer padrdes e tendéncias no
interior de um determinado sistema politico (KATZ & MAIR, 1992).

Considerando o que foi dito acima, quanto a razao de ser dos partidos em
geral, podemos analisa-los em dois niveis: a) no nivel intrapartido, em relacao a
organizagao e a ideologia e b) no nivel da competicao eleitoral, na relagao entre

partidos (ARAUJO, 2011).
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a
proposta é partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

Assim, utilizou-se a pesquisa bibliografica, a pesquisa documental.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A pesquisa que se desenvolveu considerou o conhecimento prévio que ja se
tem sobre a literatura pertinente ao tema. Outros autores e obras serdo
selecionados. Em seguida, procedeu-se a leitura de todos os titulos selecionados

com resumos de cada obra ou fichamento. Segundo Vergara (2004, p. 48):

A pesquisa bibliogréafica é o estudo sistematizado desenvolvido
com base em material publicado em livros, revista, jornais, redes
eletronicas, isto é, material acessivel ao publico em geral. Fornece
instrumental analitico para qualquer outro tipo de pesquisa, mas
também pode esgotar-se em si mesma.

Segundo Lakatos e Marconi (2001), a pesquisa bibliografica, ou de fontes
secundarias, abrange toda bibliografia ja tornada publica em relacao ao tema de

estudo desde publicagdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas,
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monografias, teses, material cartografico, dentre outros.

De acordo com Gil (2008, p. 51) a pesquisa documental assemelha-se muito
a pesquisa bibliografica. A tnica diferenca entre ambas esta na natureza das
fontes. Enquanto a pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente das
contribuicdes dos diversos autores sobre determinado assunto, a pesquisa
documental vale-se de materiais que nao receberam ainda um tratamento
analitico, ou que ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetivos da
pesquisa.

Segundo Oliveira (2007) bastante semelhante &4 pesquisa bibliografica, a
documental caracteriza-se pela busca ele informagdoes em documentos que nao
receberam nenhum tratamento cientifico, como relatorios, reportagens de jornais,

revistas, cartas, filmes, gravacgoes, fotografias, entre outras matérias de divulgacao.
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EXECUCAO FISCAL EM ANALISE: UM EXAME SOBRE O PRINCIPIO DA
CELERIDADE PROCESSUAL NA COMARCA DE BOM JESUS DO
ITABAPOANA-R] (NO PERIODO DE 2015-2017)

Autora: Luciana de Castro Almeida

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa se trata de uma analise a execugao fiscal com base na
Lei 6830/80, lei esta que regulamenta e da as diretrizes do processo de execucao
tiscal. Busca-se examinar a aplicacao do principio da Celeridade processual na
comarca de Bom Jesus do Itabapoana/R] nos anos de 2015 a 2017.

Sera feito um estudo sobre a evolucdo do processo executivo fiscal no
direito nacional, como eram feitos os processos antes de 1980, ano em que o
legislador se pronunciou a respeito do tema e formulou a lei especifica para esses
tipos de processo, onde a parte interessada é o Estado, que para atender e
financiar suas atividades, promove agao para receber receita nao paga pelo
contribuinte/cidadao.

Principios como devido processo legal, celeridade processual, duracado
razoavel do processo, contraditério, ampla defesa e paridade de armas processuais
serdao abordados na pesquisa buscando o conceito e objetivo de cada um desses

principios que norteiam a execugao e o processo.
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A fim de verificar a observancia desses principios indispensaveis para o
resultado util do processo, sera feita uma pesquisa de campo nos departamentos

competentes do municipio.
2 TEMA

EXECUCAO FISCAL EM ANALISE: UM EXAME SOBRE O PRINCIPIO DA
CELERIDADE PROCESSUAL NA COMARCA DE BOM JESUS DO
ITABAPOANA-R]J (2015 - 2017).

3 PROBLEMATICA

A execugdo fiscal na Comarca de Bom Jesus do Itabapoana atende ao

principio da celeridade processual?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o principio da celeridade processual, no caso das execugodes fiscais,

na Comarca de Bom Jesus do Itabapoana, no periodo de 2015-2017.
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4.2 Objetivos Especificos

¢ Examinar a evolugao do processo executivo fiscal no Direito Brasileiro

e Caracterizar os principios norteadores do processo brasileiro (devido
processo legal, celeridade processual, duragao razoavel do processo,
desfecho tunico, utilidade da execugdo, contraditério, ampla defesa e
paridade de armas processuais)

® Abordar a execugao fiscal na Comarca de Bom Jesus do Itabapoana-R].

5 HIPOTESES

e A comarca de Bom Jesus do Itabapoana apresenta, no periodo de 2015-2017,
cerca de 12 mil execugoes fiscais em tramita¢ao, o que demonstra que o rito

€ moroso, o que fere o principio da duragao razoavel do processo.

6 JUSTIFICATIVA

O meio pelo qual o Estado pode obter a satisfacao do credito tributdrio, que é
seu por direito, é a Execucao fiscal, tal procedimento regulado pela Lei 6.830/1980
¢ aplicada nas situagdes onde o contribuinte estd inadimplente. Diante dessa

situagdo o Poder Executivo pode, uma vez que possui direito liquido e certo e
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ultrapassada a fase administrativa, buscar por meio do judicidario o pagamento
daquele tributo ou receita para os cofres publicos.

O que ocorre de fato é que esse procedimento mesmo tendo dentro do
judicidrio uma vara especifica, acaba sendo um processo demorado,
principalmente por observar os moldes da execucao do processo civil. O principal
objetivo da execucao fiscal era agilizar e racionalizar a cobranca da divida, porém
nao € o que ocorre e a presente pesquisa busca entender o porqué dessa demora.
Atualmente na comarca de bom Jesus do Itabapoana/R], tramitam cerca de 9.000
processos de execugao fiscal, ou seja, sao muitos processos em execugao, a

demanda é muito grande.

7 REVISAO DE LITERATURA

Entre os direitos e garantias fundamentais de todo cidadao brasileiro esta o
direito ao acesso a justica, tal tutela estabelecida no artigo 5* XXXV da
Constituicao Federal de 1988, o qual afirma que ,a lei nao excluird da apreciagao
do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito* (BRASIL, 1988). A doutrina trata do
acesso a justica como um principio, podendo ser também chamado de principio da

inafastabilidade da jurisdi¢ao. Bueno, por sua vez, afirma

O que releva para o momento presente da exposi¢ao é evidenciar
que o ,principio do acesso a justica' (com todos os sindénimos
mencionados a propdsito de seu exame no n. 3 do Capitulo 1 da
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Parte II) é conceito que se identifica, que verdadeiramente se
mescla, com o ,direito de agao’. (BUENO, 2014, p. 141)

Numa primeira andlise verifica-se de imediato que se trata da relagao
bilateral entre Poder Judiciario, que domina a Jurisdicdo e o direito assegurado a
todos que se sentirem lesados ou na eminencia de sofrer uma lesao, de ingressar
com uma demanda judicial. Porém, vai um pouco além, pois o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional diz respeito ao direito basico de
efetivacao do processo, posto que de nada vale garantir o acesso se nao for
vertiginoso, possibilitando aquele que ingressou o menor tempo possivel para

apreciacio de sua demanda. E o que afirma Kazuo Watanabe:

O Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
no inc. XXXV, do art. 5% da CF, ndo assegura apenas o acesso
formal aos drgdos judicidrios, mas sim o acesso a Justica que
propicie a efetiva e tempestiva protegao contra qualquer forma
de denegacao da justica e também o que, certamente, estd ainda
muito distante de ser concretizado, e, pela falibilidade do ser
humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza.
Mas a permanente manutengdo desse ideal na mente e no coragao
dos operadores do direito é uma necessidade para que o
ordenamento juridico esteja em continua evolu¢ao (WATANABE,
1996, p. 21).

O entendimento da doutrina é de que o principio do acesso da justica
garante nao s6 o ,poder levar' ao judicidrio os conflitos a serem solucionados,
mas também a garantia de que estes conflitos terdao a melhor e mais eficiente

resolucao, de maneira a surtir efeitos no plano material. Quando alguém procura
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o judiciario, via de regra, é porque ja esgotou as possibilidades de resolucao dos
conflitos por meios amigaveis e quer garantir seu direito de maneira rapida,
diante disso fica claro que o acesso a justica deve garantir ndo sé a possibilidade
de demanda como a resolucao dos conflitos de maneira célere. Nesse sentido

Dinamarco afirma:

O inc. XXXV do art. 5° da Constituigao, antes interpretado como
portador somente da garantia da acdo, tem o significado politico
de por sob controle os o6rgaos da jurisdicdo todas as crises
juridicas capazes e gerar estados de insatisfagdes as pessoas (...) 0
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional manda que
as pretensdOes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e
julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que
tiver direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva como
resultado pratico do processo (DINAMARCO, 2013, p. 203-204)

No tocante a esse tema, sabias sao as palavras de Dinamarco, em especial
quando sustenta que o principio do acesso a justica visa garantir ndo somente a
quantidade, mas que se atenda ao trindmio ,qualidade dos servigos
jurisdicionais; tempestividade  da  tutela  aplicada ao caso em
andlise e efetividade' (DINAMARCO, 2013, p. 204). Cabe ainda ressaltar o que
Gustavo de Medeiros Melo (2006, p. 684-706) diz a respeito da tutela
jurisdicional no sentido de ter que ser legitima, tempestiva, universal e efetiva. O

mencionado autor, ainda, apresenta magistério no sentido que:

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1

342



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

(...) o direito fundamental de acesso a justica significa a garantia
de uma tutela legitima quanto ao seu comando (adequagao a
ordem juridica), tempestiva quanto ao momento de sua
prestacao, universal quanto ao alcance social por ela
proporcionado (acessivel a todas as classes, com alcance de um
contingente maximo de conflitos) e efetiva pelos resultados
materiais atingidos. (MELO, 2006, p.684)

Portanto, busca-se o entendimento de que o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional também denominado acesso a justica, € a protecao
constitucional do exercicio da jurisdi¢ao, de sendo proibida a autotutela utilizar do
Judiciario da resolucao de conflitos, litigios e receber deste uma resposta, diga-se
de passagem, justa, tempestiva, eficaz e adequada. Isto é, que se utilize da
belissima definicdo de Gustavo Melo (2006), no que tange a definicao deste
principio como sendo a garantia de uma protecao universal quanto acesso,
tempestivo quanto ao momento da prestacgao, legitima sendo fundamentada no
ordenamento juridico vigente e eficaz no sentido de se aplicar as consequéncias
oriundas da decisao.

Como ja dito acima, da-se inicio ao processo judicial no momento em que se
vislumbra uma lide, que nada mais é do que um conflito de interesses manifestado
em juizo. E comum em uma sociedade haver conflitos de interesses pois sempre
havera alguém que se sentira lesado mesmo que o outro ndo tenha intencao de
fazé-lo, isso se da em virtude da propria lei que determina resguardar a todos o

direito de agao, seja por uma lesao ou ameaga de lesao a um direito.
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O artigo 32 do CPC (Cddigo de Processo Civil) traz expresso que ,nao se
excluird da aprecia¢ao jurisdicional ameaga ou lesao a direito® (BRASIL, 2015)
Porém, o mesmo artigo em seus incisos determina que antes de levar a juizo deve
haver tentativas de resolu¢ao de maneira consensual, logo, uma vez que nao haja
resolucao por meio de conciliagio ou mediacdo, parte-se para a apreciacao
jurisdicional acompanhada pelo juiz competente.

Aos conflitos de interesses manifestado em juizo da-se o nome de lide, que
seria a peca mestra para o processo. Ora, diante de uma sociedade vasta onde os
conflitos de interesses sao tantos como a agua que corre debaixo da ponte, o
legislador e a doutrina viu a necessidade de criar um critério de organizagao para
viabilizar a solugao das lides.

Para Carnelutti (1936), citado por Marques (2000, p. 02), lide é ,um conflito
de interesses qualificado por uma pretensao resistida'. Isto ¢, é a busca entre duas
partes em satisfazer um direito que foi violado ou acredite que tenha sido e a outra
se recusa a cumprir. Diante disso surgiu a jurisdicao, sendo essa a fungao Estatal
tipica, que visa a aplicacao da lei em abstrato aos casos concretos objetivando a

solugao dos conflitos. Segundo Marcos Gongalves:

A jurisdicao € a atividade do Estado, exercida por intermédio do
juiz, que busca a pacificagio dos conflitos em sociedade pela
aplicacdo da lei aos casos concretos; a acao é o poder de dar inicio
a um processo, e dele participar, com o intuito de obter do Poder
Judicidrio uma resposta ao pleito formulado; a defesa é o poder de
contrapor-se a pretensao formulada; e o processo ¢ um conjunto de
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atos destinados a um fim, a obtenc¢do do pronunciamento judicial a
respeito dos pedidos formulados. (GONCALVES, 2012, p.61)

Na maioria dos casos se pressupoe conflitos de interesses entre particulares,
porem ha casos em que a parte interessada que ird ingressar com a demanda
judicial sera o proprio Estado, ou seja, ha um conflito de interesses entre Estado e
particular onde nao ha mais possivel resolucao consensual, é necessario que haja

lide, interesse de agir e que se provoque o juizo:

A jurisdigao é exercida em relacao a uma lide, que o interessado
deduz perante o Estado-juiz, inerte por natureza. Ao ser acionado
por um dos interessados, ele, por meio de um processo, ira aplicar
a lei ao caso concreto, buscando dar solugao ao conflito. Somente
os atos jurisdicionais tornam-se imutaveis, porque a partir de um
determinado momento ndo podem mais ser discutidos.
(GONCALVES, 2012, p.62)

Para que haja lide, independente do ramo do Direito, € necessario que haja
interesse, Theodoro Junior. (2001, p.31) explica que por interesse entende-se
,posicao favoravel para a satisfacdo de uma necessidade assumida por uma das
partes’. Nos casos do processo executorio fiscal, tem interesse o Estado, pois a
divida de natureza tributdria (impostos, taxas ou contribui¢des) ou nao tributaria
(multas, rompimento de contratos) deve ser paga a ele, e isso independe da
vontade do contribuinte, € compulsoério e estd previsto em lei.

Importa dizer que é necessario que haja a pretensdao que é ,a exigéncia de

uma parte de subordinacdo de um interesse alheio a um interesse proprio*
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(THEODORO JUNIOR, 2001, p.31). S6 hé lide quando uma das partes se sente
,ofendida’ e a outra se recusa a satisfazer o interesse daquele, o interesse de um se
sobrepoe ao outro. Nos casos em que ha concordancia entre as partes nao se fala
em lide, pois nao houve resisténcia.

A parte que tem seu direito ameacado ou possibilidade de ameaga tem
direito de ingressar com medida judicial cabivel a fim de reparar ou evitar seu
dano ou lesdao. Ao meio utilizado para que se chegue a resolugao dos conflitos da-
se o nome de processo, que pode, segundo Donizetti (2017, p.188) ser conceituado
por dois pontos de vista sendo intrinseco ,a relagao juridica que se estabelece
entre autor, juizo e réu com vistas ao acertamento, certificacdo, realizacdo ou
acautelamento do direito substancial subjacente® e extrinseco quando visto como,
,0 meio, 0 método ou o instrumento para defini¢ao, realizagao ou acautelamento
de direitos materiais' (DONIZETTI, 2017, p.188).

Nos processos de execucdo fiscal, a lide gira em torno do direito que o
Estado tem, de utilizando do Poder Judiciario frente ao descumprimento de uma
obrigagao tributaria ou nado tributaria em que o contribuinte esta inadimplente e
mediante amigavel proposta de pagamento ainda se recusa a cumprir tal
obrigacao, receber os valores devidos a ele.

O processo de execugao fiscal é fundamento pela Lei n° 6.830/80, como
mencionado acima, e nesta estao previstos os preceitos e padronizagao das agoes

de execucao de valores devidos ao Estado, esta lei estabelece uma forma
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alternativa para o pagamento dessa divida que deve ser inscrita como divida ativa

e comunicada ao contribuinte por meio de uma certidao de divida ativa.

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida
como tributaria ou nao tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de
1964, com as alteragOes posteriores, que estatui normas gerais de
direito financeiro para elaboragao e controle dos or¢camentos e
balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.

(--)

§ 3° - A inscri¢do, que se constitui no ato de controle administrativo
da legalidade, serd feita pelo orgao competente para apurar a
liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescrigao, para todos os
efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribui¢do da execugao
fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

(--)

§ 7¢ - O Termo de Inscrigao e a Certidao de Divida Ativa poderao ser
preparados e numerados por processo manual, mecanico ou
eletronico. (BRASIL, 1980)

Os processos seguem um curso determinado pelo ordenamento juridico
brasileiro, baseados nos principios ali determinados, principios estes norteadores e
que visam a fluéncia e celeridade nas tomadas de decisdes. Serao aqui trabalhado
dois principios dos processos de execucao fiscal, sao eles o principio da duragao
razoavel do processo e o principio da celeridade. No tocante ao Principio da

Celeridade, Donizetti (2012) afirma que:

Celeridade significa que o Processo deve ser rdpido, e terminar no
menor tempo possivel, por envolver demandas economicamente
simples e de nenhuma complexidade juridica, a fim de permitir ao
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autor a satisfacdo quase imediata do seu Direito. (DONIZETTIL,
2012, p. 448)

Tal principio é de irrefutavel importancia, pois sem esse € possivel que um
processo que seria simples jamais tenha sua eficicia na vida daquele que o propds.

Nesse sentido Carneiro (2000) afirma que:

[...] ¢ um importante fator para o pleno funcionamento do
Processo oral, sem distancias entre os atos do procedimento e
aproveitando-se ao vivo as impressdes que a imediatidade entre
Juiz, partes e testemunhas grava no espirito do julgador. [...], a
Celeridade ¢ indispensavel para o eficaz cumprimento da missao
pacificadora do Poder Judicidrio e do escopo de dirimir litigios,
que justifica a propria jurisdicgdo em maos do Estado. Importa
eliminar com a maior rapidez possivel os conflitos envolvendo
pessoas na sociedade, que constituem fermento de insatisfagao
individual e instabilidade social (CARNEIRO, 2000, p. 67).

O principio acima mencionado estd diretamente ligada a atividade do
judicidrio, o legislador quis impedir que os prazos se prolonguem no tempo,
visando garantir a duracdo razoavel dos processos em tempo util de maneira
segura e eficaz. E importante dizer que ndo basta somente que se tenha
conhecimento de que existem esses dois principios, é necessario que estes estejam
sendo utilizados pela maquina judiciaria e que os processos estejam a pleno vapor.
Os processos de execugado fiscal sao movidos frente a uma divida de natureza

tributaria ou nao tributaria onde o credor é o Estado e os valores a ele devidos
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devem ser pagos toda receita destinada aos cofres publicos tem finalidade de
financiar a atividade do estado e os garantir os direitos difusos.

No municipio de Bom Jesus do Itabapoana/R] os Processos na Central de
Divida Ativa Municipal chegam a mais de 9.219 (nove mil duzentos e dezenove)
processos, que variam desde cobranca de Tributo inscrito em Divida Ativa até
Divida ativa nao tributaria. Os processos sao distribuidos igualmente nas duas
varas da comarca, pois uma s6 nao daria vazao a grande demanda.

A lei de execugao fiscal foi editada com a finalidade de dar seguimento aos
processos que envolvem o Estado de maneira mais célere e eficaz, porem o que os
dados da pesquisa de campos realizada comprovam, é que ha muito a se analisar e

muitas coisas a melhorar.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Sera utilizado o método indutivo na abordagem das pesquisar, ou seja, apds
considerar um numero suficiente de casos particulares, conclui — se uma verdade

geral.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

Sera utilizada a técnicas de pesquisa por documentacao indireta, com pesquisa
bibliografica e a analise processual dos processos abrangidos na Comarca de Bom

Jesus do Itabapoana-R].
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DIREITOS HUMANOS PARA QUEM? UMA ANALISE HISTORICA DOS
DIREITOS HUMANOS DO PRESO E O ESTADO DE COISA
INCONSTITUCIONAL

Autor: Mariane da Cruz Caetano

1INTRODUCAO

A consagragao dos direitos humanos na Constitui¢ao Federal e nos tratados
internacionais é resultado de uma longa evolucao histérica no campo social,
politico, religioso e econdmico e sao comuns a todos, sem distin¢do de raga, sexo e
cor. A pesquisa busca analisar a aplicabilidade dos direitos humanos no sistema
prisional brasileiro, frente as diversas omissdes dos poderes publicos em
implementar melhorias para minimizar os problemas encontrados. Vale ressaltar
que situagdes como superlotagao, a multiplicacao de doengas, tortura e violéncia
sexual no interior dos presidios, sao apontados como as principais causas de
violagdes de direitos humanos, evidenciando a incapacidade do Estado em
resguardar a integridade fisica e moral do detendo.

Nesse sentido, foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade a Medida
Cautelar de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 objetivando o
reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal do estado de coisa
inconstitucional nos presidios brasileiros, buscando a adog¢ao de politicas publicas

para cessar a violagdo massiva de direitos. Assim sendo, na presente pesquisa
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serao analisados os direitos humanos dos presos e a julgamento do Supremo
Tribunal Federal sobre o estado de coisa inconstitucional, bem como a
problematica do assunto, os objetivos e a justificativa da escolha do tema, e por

tim, a revisao de literatura, destacando os autores que versem sobre o tema.

2 TEMA

A andlise historica dos direitos humanos do preso e o Estado de Coisa

Inconstitucional: Uma andlise a luz do entendimento do Supremo Tribunal

Federal.

3 PROBLEMATICA

Quais sdao os contornos do reconhecimento, pelo STF, do Estado de Coisa

Inconstitucional para o ordenamento juridico nacional?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a efetivacdo dos direitos humanos dos presos e o Estado de coisa

inconstitucional.
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4.2 Objetivos Especificos

e Caracterizar a evolugao historica da pena, na Antiguidade, Idade Média e
na Contemporaneidade;

e Examinar a construcao dos direitos humanos, sob as 3 (trés) dimensoes
classicas;

e Definir os direitos humanos dos presos;

e Refletir sobre o estado de coisa inconstitucional no Brasil e a crise do

sistema carcerario.

5 HIPOTESES

Diante da pesquisa, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:

e Hipotese 01: A precariedade do sistema prisional brasileiro tem violado
nao somente os direitos e garantias consagrados na Constituicdo Federal e
em outros diplomas legais, como também os tratados internacionais dos

quais o Brasil é signatario.

e Hipotese 02: O Supremo Tribunal Federal através da Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 proposta pelo
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Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), reconheceu o ,estado de coisas
inconstitucional’ em 2015. Busca verificar se tal reconhecimento teve
aplicabilidade e no ordenamento juridico e se medidas para efetividade
foram tomadas. Em que pese o conteido da ADPF supracitada, nao foram
realizadas transformacdes estruturais para que o contexto de violacao

macica de direitos fundamentais fosse alterado.

6 JUSTIFICATIVA

O estudo do presente tema torna-se relevante diante dos problemas atuais
que violam os direitos e garantias fundamentais dos presos nas unidades
penitencidrias espalhadas pelo pais. Essas questdes levantam questionamentos
sobre a atuacao do poder publico e as medidas tomadas pra que se resguardem os
direitos definidos em leis e tratados internacionais. Nesse sentido, Norberto
Bobbio afirma que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos historicos, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, nascidos de modo gradual, nao
todos de uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992, p. 5).

Segundo Moraes (2000), os direitos humanos sdao previsdes absolutamente
necessarias a todas as Constituigdes, no sentido de consagrar o respeito a
dignidade humana, garantir a limitacio de poder, visando o pleno

desenvolvimento da personalidade humana. Pelo entendimento do Ministro do
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STF Luis Roberto Barroso (2013, p. 201-202), extrai-se que ,os direitos
materialmente fundamentais sao frutos de um dos principios essenciais ao Estado
constitucional brasileiro: a dignidade da pessoa humana.*

A situagao carceraria no Brasil tem-se agravado com o passar dos anos,
tornando-se complexo diante da realidade social. Neste contexto, observa-se que a
partir do momento que o individuo comeca o cumprimento da pena privativa de
liberdade, alguns dos direitos resguardados na Constituicao Federal, na Lei de
Execucgao Penal e nos tratados internacionais sao visivelmente violados. Assim, se
a pessoa presa se encontra num estado de limitagao de direitos nao ha davidas,
mas este estado de forma alguma contempla ou abrange a limitacdo ou mesmo a
privagao de outros direitos basicos (CARDOSO; SCHOEDER; BLANCO, 2015).

Para Greco (2011), no sistema penitenciario, o desrespeito a dignidade da
pessoa por parte do Estado é ainda mais intenso, pois além das fungdes atribuidas
as penas, vale dizer, reprovar aquele que praticou o delito, bem como prevenir a
pratica de futuras infragées penais, o Estado quer vingar-se do infrator, como
ocorria em um passado ndo muito distante, fazendo com que se arrependa
amargamente do mal que praticou perante a sociedade na qual se encontrava. O
direito a vida e a seguranca (art.5° caput), a integridade fisica e moral (art.5°,
XLIX), o direito de nao ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante (art. 5% III), a vedagao da aplicacdo de penas cruéis (art. 5°, XLVII,
alinea ,e"), o direito a saade (art. 196, CF) sao alguns dos direitos violados com a

precariedade do sistema prisional brasileiro, elencados na Carta Magna.
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Desta feita, evidencia-se que a violagao no ambito prisional desrespeita
preceitos consagrados em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario,
como por exemplo, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, que integra
o ordenamento juridico brasileiro desde 1992, ressalta no art. 1° o
comprometimento em respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigao,
impondo aos Estados membros a fungao de criar e mobilizar agdes que efetivem os

direitos. Nesse sentido, Gomes e Mazzuoli ressaltam que

[...] os trés poderes do Estado podem ser causadores de
responsabilidade nesse ambito: o Legislativo, por editar normas
incompativeis com os direitos e liberdades consagradas na
Convengao, ou por nao criar legislacdo adequada, quando isso se
faz necessario; o Executivo, por nao respeitar fielmente (e nao
fazer com que se respeitem) os direitos e garantias previstos no
tratado, podendo tal conduta (de nao respeitar os direitos) ser
positiva (quando viola direitos por ato préprio ou dos seus
agentes) ou negativa (v.g. quando nao reprime as violagdes
privadas de direitos humanos); e o Judicidrio em nao contribuir
para a aplicagao pratica da Convencao Americana (e de todos os
outros tratados de direitos humanos em vigor no pais), na esfera
da Justica, aplicando lei interna (inclusive a Constituigao) in-
compativel com o tratado ou nado aplicando a norma internacional
quando isso se faz necessario (GOMES; MAZZUOLLI, 2013, p. 30).

Insta salientar que a protecao e efetivacao dos direitos humanos previstos
na CADH cabem ao Estado brasileiro em razao do cardter complementar da

Convengao (GOMES; MAZZUOLI, 2013, p. 22). Assim sendo, o Sistema
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Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos sera acionado somente o
Estado for falho ou omisso em suas obrigagdes convencionais, como por exemplo,
nos casos de protecao aos direitos humanos no ambito do sistema prisional.

Nesse contexto, surge no Brasil o ,estado de coisa inconstitucional’, teoria
originaria da Corte Constitucional da Coldombia em 1997. Foi proposta por meio da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) junto ao Supremo Tribunal Federal, com o objetivo
que a Corte reconhecesse o estado de coisa inconstitucional no sistema
penitencidrio brasileiro, para que fossem resguardados direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana. Para tanto, necessario que se reconheca e declare

um quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente de atos

comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas, agravado pela inércia
continuada dessas mesmas autoridades, de modo que apenas transformagdes estruturais da
atuagao do Poder Publico podem modificar a situagao inconstitucional. (CAMPOS, 2015).

No pedido, o partido demonstrou que questdes como superlotacao, multiplicacao de
doengas, insalubridade, casos de tortura e até mesmo violéncia sexual, é resultado de condutas
omissivas e comissivas dos poderes publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e ndo de
um unico poder. O Supremo Tribunal Federal reconheceu, portanto o ECI, julgamento ocorrido em
9 de setembro de 2015, da Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (MC/ADPF), de relatoria do Ministro Marco Aurélio (2015, p. 26), que concluiu que

,no sistema prisional brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade

psiquica’.
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7 REVISAO DE LITERATURA

A pena teve sua origem desde o surgimento da humanidade e dos
primeiros grupamentos sociais, com o fundamento de punir os infratores das
condicdes estabelecidas por determinado grupo, podendo ser aplicada penas
barbaras, como a de morte. Na obra ,Vigiar e Punir', Michael Foucault (1999)
caracteriza a pena de morte compreendendo a condenacao a forca, outros a ter a
mao ou a lingua cortada ou furada e ser enforcados em seguida; outros, por crimes
mais graves, a ser arrebentados vivos e expirar na roda depois de ter os membros
arrebentados; outros a serem arrebentados até a morte natural, outros a serem
estrangulados e em seguida arrebentados, outros a serem queimados vivos outros
a ser queimados depois de estrangulados; outros a ter a lingua cortada ou furada,
e em seguida queimados vivos; outros a serem puxados por quatro cavalos, outros
a ter a cabecga cortada, outros enfim a ter a cabeca quebrada.

Conforme discorre Grego (2017), todo grupo social possuiam regras que
importavam na punicao daquele que praticava fatos contrarios a seus interesses.
Nesse sentido, tornou-se uma questdao de sobrevivéncia do proprio grupo ter
algum tipo de punicao que tivesse o condao de impedir comportamentos que
colocavam em risco sua existéncia. Pode-se inferir que as fases da pena sao
divididas em: vinganga privada, vinganga divina, vinganga publica, humanitario e
cientifico. (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 23). Nas primeiras civilizagoes

inexistia a figura do estado capaz de punir os infratores e garantir seguranca da
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sociedade, como temos nos dias de hoje. Naquele tempo, ,a punicdo nao era
originaria de leis formais, por nao existirem, mas sim de regras costumeiras,
culturais, destinadas a satisfacdo de um sentimento inato de justica e, também,
com a finalidade de preservar o préprio corpo social.' (GRECO, 2017, p.47).

Nesse contexto, caracteriza-se a primeira fase da pena, chamada de
vinganca privada, caracterizada na antiguidade, cujo objetivo era de retribuir a
alguém o mal praticado. Contudo, existiam algumas regras proprias utilizadas por
determinados grupos, como forma de auto protecao. Logo, se ofensor fosse
estrangeiro e violasse a regra de determinado grupamento, ofendia a reagao era
por meio da ,vinganca de sangue’, definida por Erich Fromm (1975) como um
dever sagrado que recai num membro de determinada familia, de um cla ou de
uma tribo, que tem de matar um membro de uma unidade correspondente, se um
de seus companheiros tiver sido morto.

E possivel definir como ,uma vinganca entre grupos, que encaravam a
infracdo como uma ofensa nao relacionada diretamente a vitima, mas, sobretudo
ao grupo que pertencia® (MASSON, 2009, p.45). E, caso o transgressor fosse
membro da tribo, podia ser punido com a ,expulsao da paz' (banimento), que o
deixava a mercé de outros grupos, que lhe infligiam, invariavelmente, a morte
(MIRABETE, 2004, p. 36). Em virtude dos grupamentos se tornarem cada vez
maiores divididos em familias, clas e tribos, e a inexisténcia de limites quanto aos
atos praticados, verifica-se a necessidade de que regras fossem criadas capazes de

proporcionar a ordem social.
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Surge, portanto, a Lei de Talido, também chamada de Lei da Retaliacao, tida
como um avango para a €poca buscava evitar o fim das familias e limitar os
castigos impostos pelo transgressor. Além disso, diferente do que acontecia nas
tribos na época, a lei de talido conferia puni¢ao apenas para o ofensor, e nao mais
para todo seu grupamento. Exigia a proporcionalidade entre a ofensa praticada e o
castigo cometido, baseada na ideia de ,olho por olho', ,dente por dente'. Vale
ressaltar que a Lei de Talido serviu de base para as demais codifica¢gdes, como o
Codigo de Hamurabi da Babilonia, nos livros da Biblia (Pentateuco), nas Leis das
XII em Roma. (MIRABETE, 2003, p.36)

Por outro lado, a vinganca divina € caracteriza por influenciar a religiao dos
povos da antiguidade, ,aplicada aos sacerdotes que supostamente tinham um
relacionamento direto com um deus e atuavam de acordo com a sua vontade®.
(GREGO, 2017, p. 49). Nesse sentido, a principal fungao da pena nessa fase era de
retratar o mal praticado diante da divindade, a fim de purificar a alma e alcancar a
bem aventuranca (NORONHA, 1995, p.21).

Acreditavam que os eventos da natureza, como chuva, trovoes, terremotos
era a maneira que os deuses tinham de demonstrar sua faria diante dos homens.
Desta feita, surgem os totens e tabus. Segundo Freud, ,totem é um animal ou
fendmeno natural que tem uma ligagdo com todo cla, de obrigacdo sagrada do
grupo de respeita-lo e preserva-lo sob pena de punicao'. Por conseguinte, os tabus

sdo proibigdes convencionais com carater sagrado, mas cuja origem ¢é

desconhecida.
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Na terceira fase da evolugao da pena, chamada de vinganga publica,
diferente do contexto caracterizado nas vingangas privada e divina, encontra-se a
evolugdo dos grupamentos sociais em comunidades maiores e a o
desenvolvimento da ideia de centralizar o poder em um particular, com a
responsabilidade de punir e exercer a soberania. As puni¢des, portanto ocorriam
em praca publica, com o objetivo de amedrontar os contrarios as ordens dos
governantes, através de sacrificios corporais, como o suplicio, definido como
,pena corporal, dolorosa, mais ou menos atroz [dizia Jaucourt]; e acrescentava: é
um fendmeno inexplicavel a extensdo da imaginacao dos homens para a barbarie e
a crueldade’. (FOUCAULT, 1999, p.36)

A partir dessas concepgdes, € imperioso ressaltar que na Antiguidade nao
existiu registro de Carta contendo que versasse sobre direitos humanos.
Entretanto, nos primeiros Codigos encontra-se influéncia na formagao dos direitos
humanos, como no Cddigo de Hamurabi (1694 a.C), considerado a primeira
codificacao a confirmar os direitos comuns dos homens, tais como a vida, a honra,
a dignidade, entre outros, sendo que, na Idade Média, diversos documentos
juridicos reconheciam a existéncia de direitos humanos. (MORAES, 2000 apud
COELHO 2011, p. 14).

Os direitos humanos podem ser entendidos como direitos comuns a todos
os seres humanos, sem distin¢do de raga, sexo, classe social, religido, etnia,
cidadania politica ou julgamento moral. Sdao aqueles que decorrem do

reconhecimento da dignidade intrinseca a todo ser humano. Independem do
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reconhecimento formal dos poderes publicos — por isso sdo considerados naturais
ou acima e antes da lei, embora devam ser garantidos por esses mesmos poderes.
(BONAVIDES, 1998, p. 16 apud BORGES, 2006, p. 16).

As declaragbes que verem sobre os direitos humanos fundamentais sao
resultado de uma longa descoberta historica, principalmente entre o século XVIII
até meados do século XX. Entretanto, a maior efetivacao dos direitos fundamentais
encontra fundamento durante o constitucionalismo liberal do século XIX, tendo
como exemplo, a Constituicao Espanhola de 1812, a Constituicao Portuguesa de
1822, a Constituicao Belga de 1831 e a Constituicao Francesa de 1848. (MORAES,
2000, s.p, apud, COELHO, 2011, p. 15)

Atualmente, muito se tem discutido sobre os direitos humanos e as
medidas tomadas pelo Estado para sua efetivacdo. A partir dessa perspectiva,
passa-se ao estudo dos direitos humanos no ambito prisional. A Constitui¢ao
Federal em seu artigo 5° inciso XLIX assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e moral. Outro diploma legal que versa sobre os direitos dos detentos, ¢ a Lei
de Execucdo Penal n® 7210, de 11 de julho de 1984, além de tratados
internacionais, dos quais o Brasil é signatario. Vale ressaltar que a privagao de
liberdade deve ocorrer em dultimo caso, quando nao houver outra forma de
resolver o conflito, assegurado todos os direitos ao detento. (COELHO, 2011, p.40)

No entanto, diante do quadro critico encontrado no sistema penitenciario
brasileiro, faz-se necessario afirmara violacao da dignidade da pessoa humana,

resultado das péssimas condigOes oferecidas pelo Estado, que teriam o dever de
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proteger e garantir a efetividade dos direitos. Segundo Pereira (2017), a
superlotagao tem constituido o maior fator de potencializacao das violagdes de
direitos humanos no interior dos presidios brasileiros, pois dad ensejo a motins,
rebelides e disputas entre facgdes criminosas, que acabam culminando em
centenas de mortes violentas, além de ocasionar toda a forma de violéncia, seja
fisica, psiquica, moral, sexual, entre os presos, o vicio em drogas
infectocontagiosas, dentre outros males que tem atingido a populagao carceraria.

De acordo com levantamentos realizados em 2015, a quantidade de presos
dobrou nos ultimos 10 anos, passando de 300 mil no ano de 2005, para 600 mil
aproximadamente em 2015, ocupando o Brasil o 4° lugar no ranking mundial de
pessoas encarceradas, segundo relatérios do World Prison Brief (WALMSLEY,
2016, p. 2 apud, PEREIRA, 2017, p. 171).

Insta salientar, oportunamente, que as violagdes de direitos no sistema
prisional ndo desrespeitam inclusive os tratados internacionais, dos quais o Brasil
¢ parte, como por exemplo, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos da
Organizacao das Nagoes Unidas, que ressalta no artigo 1° compromisso de
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem discriminagao alguma
por motivo. (CADH, art.1°, s.p).

Assim, diante de tais informacdes, compreende-se que a partir da
problematica encontrada nas penitencidrias, que em vez de proporcionar ao

detento suporte para sua reabilitacdo e a reinser¢ao no meio social, torna-os mais
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violentos e revoltosos com a omissao e a falta de compromisso do Poder Publico.
Assim sendo, surge no ordenamento juridico brasileiro o Estado de Coisa
Inconstitucional, teoria origindria da Corte Constitucional Colombiana em 1997,
na tentativa de sanear distor¢oes de grave ameaca a direitos e garantias
fundamentais. (CARVALHO; OLIVEIRA; SANTOS, 2017, p. 4)

O Estado de Coisa Inconstitucional pode ser entendido como uma técnica
criada e empregada por uma Corte constitucional, mediante o qual ela reconhece e
declara um quadro insuportavel de violagao de direitos fundamentais, decorrentes
de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas,
agravado pela inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo que
apenas transformacoes estruturais da atuacdo do Poder Publico podem modificar
a situagao inconstitucional. (CAMPOQOS, 2015 apud PEREIRA, 2017, p. 177)

O reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional foi proposto por
meio da Medida Cautelar em Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (MC/ADPF) n. 347/DF pelo Partido Socialista e Liberdade, em
julgamento no dia 9 de setembro de 2015, diante da situagao cada vez mais critica
nos presidios brasileiros, cuja relatoria foi do Ministro Marco Aurélio. Ao
reconhecer o ECI, o Ministro relator discorre que a responsabilidade pelo estado
de coisa inconstitucional € atribuida aos trés poderes e entende ser papel do
Supremo Tribunal Federal retirar as autoridades publicas do estado de letargia, no
sentido de impulsionar a formulacdo de novas politicas publicas e monitorar o

processo de implementacao (SCHINEMANN, 2017, p. 14).
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A Corte constatou que o quadro de descumprimento de direitos
fundamentais era generalizado, agravantes pela superlotagao e a violéncia nas
penitencidrias, e determinou a elaboracao de um plano de construgao e reparacao

das unidades carcerarias, bem como a alocacao de recursos orcamentarios
necessarios. (MELO, 2016, p.37). Nesse sentido, ,0 ECI tem um fim pratico
fundamental: impulsionar o aparato estatal a elaborar, implementar, financiar e
avaliar as politicas publicas necessdrias para fazer cessar a violagdo massiva de
direitos que foi declarada®. (GARAVITO, 2009, p. 438 apud PEREIRA, 2017, p.177).
Assim sendo, declarado o estado de coisa inconstitucional demonstra-se o
ativismo judicial, diante da inércia e da falha estrutural dos poderes Legislativo e
Executivo, cabendo ao Judiciario agir de forma legitima com o fim de solucionar
as omissoes no tocante aos direitos fundamentais. (GARCIA, 2016, p. 32-33) Vale
ressaltar que diversas criticas foram apontadas a partir do posicionamento do STF,
principalmente quanto ao principio da separacao dos poderes, cuja discussao é de
que o Judicidrio estaria interferindo na atuacao do legislativo e do gestor publico,

lesionando este pacto. (GARCIA, 2016, p. 34)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método empregado na elaboragao do presente é o dedutivo, buscando-se a
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abordagem de um campo amplo para se chegar ao ponto especifico da

problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas empregadas para a coleta de dados consistirdo na pesquisa em
sites e arcabougo doutrinario que versem sobre o assunto em questao, bem como
legislagao patria e tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario,
utilizando-se também do entendimento do Supremo Tribunal Federal através da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347, e alguns

artigos publicados.
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A ETICA E A DEONTOLOGIA JURIDICA ACERCA DA DEFESA CRIMINAL
REALIZADA PELO ADVOGADO NOS PROCESSOS DE GRANDE
COMOCAO NACIONAL

Autor: Mario Fylipe Tardin Mamprim

1INTRODUCAO

A inicial reflexdao acerta da ética, A palavra derivada do grego, ethos, tem
seu significado como ,Conjunto de normas e principios que norteiam a boa
conduta do ser humano" (FERREIRA, 2003, p.300) e remarca periodos filosoficos
pré-socraticos, aparecendo esta de forma incipiente dentro das reflexdes sobre
moral. Porém, é durante a filosofia cldssica que se apresenta a discussao sobre a
ética como conduta e valores. Desde entado, afastada a abstracao acerca da moral, a
ética se nota aplicada a fungoes laborais e profissionais de modo a padronizar as
acoes do profissional em prol do bem comum e sua harmonia através de valores e
regras.

Estes valores e regras aplicados as profissoes juridicas sao apresentadas na
forma de regras deontoldgicas, que constituem direitos e deveres do profissional
de manter o dever de urbanidade e garantir o efetivo funcionamento do sistema
legislativo sem que deste, resulte em prejuizo ao pleno funcionamento da
sociedade na qual se insere e, de onde emana o poder legislativo. Dentro destas

regras e valores, tém-se o direito ao contraditorio e a ampla defesa, principios
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resguardados e positivados pelo artigo 5°, LV da Constituigao Federal do Brasil,
como cldusulas pétreas do codex na qual esta inserido, e ndo podendo estes
principios ser dispostos.

Brevemente caracterizado a ética, vem-se discutir o advogado na defesa

criminal e suas repercussdes. O Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil preceitua em seu artigo 21 que é direito e dever do advogado
assumir a defesa criminal, independentemente de suas convic¢des sobre o
acusado.
Porém, nao delimita fronteiras éticos de tal relacdo profissional. Deste modo, cabe
analisar dentro do aspecto ético a relevancia e resultado da possivel observancia
apena da regra deontologica do profissional indispensaveis para a administragao
da justica brasileira e as repercussoes sociais advindas de tal relagao.

Ora, o Advogado ao atuar em julgamentos de notoriedade e que por esta
popularidade, gera grande clamor social, coloca-se, aos olhos da sociedade,
diretamente no outro polo da defesa do bem comum, ainda que nada esteja a fazer
contraditoriamente ao que é esperado e positivado pelo cddigo de ética da Ordem

dos Advogados do Brasil.

2 TEMA

A ética e a Deontologia juridica na defesa processual criminal efetuada pelo

advogado.
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3 PROBLEMATICA

Qual é a relevancia da observacao da ética e das regras deontoldgicas no que

tange a defesa processual criminal efetuada pelo advogado?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a relevancia da observacao da ética e das regras deontoldgicas no

que tange a defesa processual criminal realizada pelo Advogado.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Caracterizar o conceito de Etica e Deontologia juridica;
e Verificar se o comportamento profissional do advogado ao realizar defesa
criminal € ministrado pela Etica ou pela Deontologia Juridica e se ha

consequeéncias;
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5 HIPOTESE

* O Advogado ao realizar a defesa do acusado criminalmente age conforme

as regas deontoldgicas da profissao sem ser orientado pela ética.

e A Etica e os valores da conduta pessoal trabalham em sintonia com a

Deontologia Juridica na realizacao da defesa criminal.

6 JUSTIFICATIVA

Miguel Reale (2002) diz que as ciéncias na forma positivas nao sao claras
sobre a conduta regimentada apenas por leis e teorias, adentra que os valores
relativos a conduta estdao diretamente ligados a ética do homem perante o mundo.
Assim, implicar a valorizagao da ética, € critica-la baseada no prisma de valores de
uma sociedade na qual se insere, e determinada critica se encontra dependente do
valor do justo dentre as agOes de determinado individuo. (REALE. 2002)

O profissional ao exercer, nesse contexto, sera criticado por suas atitudes
com base na observacao desse aspecto do mundo do valor, nao se faz a observagao
do ser e do deve ser (REALLE, 2002). O advogado por ser um profissional
diretamente ligado a defesa dos valores positivados, aos olhos da sociedade ¢é a

personificacao da defesa da sociedade em si. Porém, quando sua funcao laboral é
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diversa dos valores esperados por esta sociedade, torna-se este o execravel

profissional defensor do ilicito. Nas palavras de Vianna,

O imagindrio popular divide os advogados criminalistas em duas
categorias: 0s ,asquerosos defensores de bandidos® e os
,honrados defensores de inocentes'. Na primeira categoria estaria
a grande maioria dos advogados criminalistas, que teria vendido
todos os seus principios morais ao vil metal. Na segunda categoria
estaria uma minoria de advogados honrados que trabalham por
um ideal maior de justi¢a, s6 defendem inocentes e chegam a
advogar sem cobrar honordrios. Uma espécie de ONG de uma
pessoa so, que paga suas contas com a gratidao do inocente e a
admiracado do publico em geral. (VIANNA, 2012, s.p)

Em outras palavras, a sociedade espera do advogado que nao seja so feita a
defesa do acusado, mas um julgamento prévio do representado a fim de distinguir
o bom do mau e decidir-se ou nao se fara determinado trabalho. E, nas palavras de
Reale (2002), o ser e o deve ser. Caracterizando ser como de cunho socioldgico; Ea
interpretacdo dos valores aos quais levaram o individuo a realizagao de
determinado ato e o deve ser como objeto do Direito, a normatizacao pela qual o
Advogado trabalhara para que seja cumprida.

Nao se questiona do professor; do médico, que trabalharam para que fosse
formada a educacao, que a satde ficasse plena ou até mesmo que salvou a vida de
um individuo que comete ato delituoso sobre a ética deste profissional, tampouco
se sua fonte de renda € licita. Portanto, nao ha de se fazer sobre a atuacdo do

Advogado, seu trabalho nao é julgar, e sim defender. (VIANNA, 2012)
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O Advogado, portanto, tem papel muito mais complexo na sociedade que
apenas o popular ,defensor de bandido’, se ha necessidade que seja feita a defesa,
o profissional que a faz esta disposto a aceitar criticas quanto sua moralidade,
feitas pela sociedade na qual se insere, e quanto maior é o clamor social, maior € a
expectativa de condenacdo pela sociedade, e logo, a polarizacdo condenando a

atitude do profissional que realiza a defesa técnica do acusado. (VIANNA, 2012)

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao tratar do tema central de estudo, faz-se necessario definir a moral e a
ética em sentido socioldgico e juridico, quando esta é apresentada na forma de
deveres e obrigacOes em esfera profissional. Apesar de habitualmente serem
conceituadas como sindénimos devido ao vocabulo herdado do latim e do grego,
como cita Taille (2011), respectivamente, a moral e a ética citada para este estd
convencionada como “o sentido de moral do de ética é reservar o primeiro
conceito para o feno'meno social, e o segundo para a reflexao filosdfica ou
cientifica sobre ele* (TAILLE, 2011, s.p).

Portanto, neste sentido, trabalhar a ciéncia Etica é afastar o nivel de
abstracao trazido pelo conceito de moral do supracitado autor. A conceituagao de

ética segundo Bittar,

Corresponde ao exercicio social de reciprocidade, respeito e
responsabilidade. A ética, enquanto exercicio de humanidade,
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nos confirma em nossa condic,do de seres que vivenciam,
aprendem e trocam valores. (BITTAR, 2016, p.26)

Para Dallari (2013), a ética é essencialmente pratica, neste sentido, Bittar
(2016) integra ainda, que para o exercicio desta, fazem-se necessarias trés condutas
do agente; a conduta livre e autdonoma, a conduta dirigida pela convicgao pessoal e
a conduta insuscetivel de coergao. Assim, define a conduta dirigida pela convicgao

pessoal como

O autoconvencimento é o exercicio que transforma ideias,
ideologias, raciocinios e pensamentos em principios da ac,ao, sob a
Unica e exclusiva propulsdo dos interesses do individuo. Toda
decisao surge Da conscie™ncia individual, o que ndo impede que a
deliberac,ao ética possa estar influenciada por valores familiares,
sociais... Mas o que ha de constante é a sede de decisao, que deve
ser individual; (BITTAR, 2016, p.27)

E conduta insuscetivel de coer¢ao como

A falta de sanc,ao mais grave, dependendo da conscie’ncia e dos
valores sociais, peculiariza a preocupac,ao ética (exclusao do
grupo, vergonha, dor na conscie’ncia, arrependimento...). A
conduta, portanto, so é feita eticamente nao por metus cogendi
poenae (pena privativa de liberdade, restritiva de direitos...), como
ocorre diante de normas juridicas, mas por livre convencimento do
agente dentro de regras e costumes sociais. (BITTAR, 2016, p.27)

A relagao da ética com a profissao € a aplicacao do conjunto de condutas na

atuagao do profissional em questdao. Ao tratar da ética nas profissoes juridicas,
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Bittar (2016) define como deontologia o ,conjunto de regras e principios que
regem as atividades profissionais do direito* (BITTAR, 2016, p.408)

Apresentado pela primeira vez por Jeremias Bentham na obra Deontoly of
Science of Morality, o termo deontologia pode ser analisado etimologicamente
como palavra derivada do grego antigo, sendo Deon (dever, obrigacao ) + Logos (
ciéncia, saber ), assim cita Costa (2013) ao apresentar esta forma de ciéncia. Desta
forma, apods a caracterizacao da deontologia como forma de ciéncia, apresenta esta

CcComo

Uma ciéncia do género pratica e nao especulativa, porquanto se
propde indagar nao sobre o quid sit jus, estudado pela Ciéncia
juridica e pela Filosofia juridica, nem o quid sit juris, estudado pela
Dogmatica juridica; versa ndo sobre a natureza do Direito ou sobre
quais as normas ou fatos juridicos vigentes, mas sobre como deve
ser a conduta dos profissionais do Direito. O seu objeto material
nao é, pois, nem o direito substantivo, nem o direito adjetivo, nem
a técnica forense, mas tao-sé a conduta do homem, que tem por
profissao lidar com o Direito, seja advogado, magistrado,
promotor de Justica, serventudrio da justica ou notario.(COSTA,
2013, s.p)

Por fim, Costa (2013) reitera que a Deontologia é sindnimo de ciéncia ética,

por observar a ciéncia dos deveres e a moral e define a deontologia como

Conjunto de regras e principios que regulam determinadas
condutas do profissional, condutas de cardter nao técnico,
exercidas ou vinculadas, de qualquer modo, ao exercicio da
profissio e atinentes ao grupo profissional. E, na substancia, uma
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espécie de urbanidade do profissional (LEGA, 1975 apud COSTA,
2016, s.p)

No sistema judiciario brasileiro, o conjunto de prerrogativas e deveres
éticos profissionais do advogado sdao regulamentados pela lei ntimero 8.906,
sancionada em 4 de julho de 1994, que dispdes sobre o Estatuto da advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil; e pelo codigo de ética e disciplina da OAB, que
positiva regras deontologicas fundamentais como as relagdes com o cliente, sigilo
profissional, do processo disciplinar, tribunal de ética e disciplina, entre outros.
(BRASIL, 1994)

Desta forma, lidar com as matérias expressas no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil é lidar diretamente com a deontologia juridica em forma
positivada, assim, faz de seu objetivo a ndo privacao dos valores incrustados na lei

(COSTA, 2016). E, Costa conclui que

O Cédigo de FEtica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
BrasilL, no seu preambulo, enumerou entre os principios
norteadores da atuagdo advocaticia aprimorar-se o advogado no
dominio da ciéncia juridica, de modo a se tornar pelos atributos
intelectuais e pela probidade pessoal, merecedor da confianga do
cliente e da sociedade como um todo.(COSTA, 2016, s.p)

A destinagao legal do advogado faz-se objetivando a atender a sua funcao
social e o exercicio da profissao é classificado pela constituicido de 1988 como

servico publico e indispensavel para a manutencao da justica (TAILLE, 2011).
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Ora seja determinado a manutencao de justica e a prestagao servigo ao bem
comum, mas como haveria de se identificar se as duas em situagao real haveria de
ser sindbnimo? Principalmente no que tange a um processo criminal na qual o bem
comum propriamente dito foi o lesado pelo individuo pelo qual o advogado jurou

prestar a garantia de justica? Reale (2002), neste sentido, aduz que

Na realidade, impde-se preservar o bem do individuo como ponto
final, como fim a que se deve tender de maneira dominante; mas,
ao mesmo tempo e correspondentemente, ¢ mister salvaguardar e
acrescer o bem do todo, naquilo que o bem social é condic,ao do
bem de cada qual. Ha, portanto, dois aspectos do problema do
bem ou, por outras palavras, dois momentos de realizac,ao do
valor do bem — um individual, outro social. (REALE, 2002, p.267)

O cddigo de ética e disciplina da Ordem dos Advogados em seu artigo 21
dispde que ,E direito e dever do advogado assumir defesa criminal, sem
considerar sua propria opinido sobre a culpa do acusado.(OAB, 2015, s.p), Ou
seja, existe a independéncia para a atuagao do advogado no processo criminal para
que haja o livre exercicio da profissao sem haver a associacdo moral do
profissional ao caso em defeso. Tal prerrogativa advém do principio constitucional

do livre exercicio de profissao garantido pela constituicao de 1988. (COSTA, 2016)
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8 METODOLOGIA
8.1 Método de Abordagem

A técnica abordada para a realizacdo deste projeto sera a dedutiva, partindo

do conceito geral para o especifico trabalhado na problematica.
8.2 Técnicas de Pesquisa

Serao utilizadas revisdes bibliograficas e documentais e de teor cientificos
para a coleta de dados histéricos e contemporaneos, a fim de caracterizar a ética e

a Deontologia Juridica, e sua importancia ao advogado criminalista.
REFERENCIAS
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A EQUIPARACAO DA MAE BIOLOGICA E DA MAE ADOTANTE PARA
FINS DE LICENCA-MATERNIDADE A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STF

Autora: Mayara Godoy Pains Fontes

1INTRODUCAO

O direito a licenca maternidade representa uma das conquistas que a
mulher adquiriu com a evolugao da sociedade, pois € sabido que no passado a
mulher era discriminada e desrespeitada em vdrias éareas, principalmente na
trabalhista, nao existindo a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho.

Com o avango da sociedade, o ambito juridico tratou-se também de
evoluir, passando a proteger a familia, ndo admitindo discriminagao quanto &
origem do filho, seja bioldgica ou adotiva. Sendo assim, nao poderia ser admitido
que um texto legal ferisse a Carta Magna, entao o Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de equiparar os direitos trabalhistas de ambas as maes.

Devido a retrocessos e avangos do ambito juridico, de acordo com a
evolugao da sociedade com novas estruturas familiares, é que se baseia a presente
pesquisa, mostrando que a mae adotiva deve ter os mesmos beneficios da mae

biologica.
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2 TEMA

A equiparacdao da mae bioldgica e da mae adotante para fins de licenga-

maternidade a luz do entendimento do STF.

3 PROBLEMATICA

A mae adotante deve fazer jus aos mesmos direitos da licenca-maternidade

da mae bioldgica?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar comparativamente os direitos concedidos a mae bioldgica e a mae

adotante no que diz respeito a licenca-maternidade, regido pelo atual

posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

4.2 Objetivos Especificos

® Revisar a bibliografia na Consolidacao das Leis Trabalhistas e na Carta

Magna sobre licenca-maternidade;
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* Coletar os atuais posicionamentos do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema escolhido;
e Explorar a bibliografia em Direito da Familia sobre mae biologica e

adotante.

5 HIPOTESES

e A Carta Magna entende que ndo deve existir discriminagdao quanto a
origem do filho, desta forma a mae adotante e a mae bioldgica devem fazer
jus aos mesmos direitos concedidos pela licenga-maternidade.

e A Lein®8.112/90 faz diferenca entre o prazo de licenca entre a mae adotante
e a mae biologica, contudo o atual posicionamento do STF € claro em dizer
que € inaceitavel a mae adotiva ter prazo inferior em relacdo a mae

bioldgica.

6 JUSTIFICATIVA

Inicialmente, ¢ valido adentrar no Direito de Familia atual, sendo
brevemente comparado com a forma antiga. Sabe-se que o Estado tem grande
valia perante a sociedade, assim, este busca mudancas de acordo com a evolugao.
No passado existia grande preconceito com o seio familiar que uma crianga seria

educada, principalmente da parte religiosa. Com a ideia de familia tradicional, so
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era bem vista a mulher que passou pelo periodo gestacional, logo os direitos eram
validos para essas situagdes de forma mais benéfica.

Contudo com a evolugao da sociedade, comecou varias mudangas no
comportamento das pessoas, como, inclusao social, divorcio, entre outras coisas,
mudancas também no papel da mulher perante a sociedade e ao mercado de
trabalho, conseguindo vdérias conquistas, como a licenga maternidade, ante as
exploragdes vividas no passado e, com isso a doutrina também se posicionou,
passando a atribuir caracteristicas diferentes para as familias.

A Constituicao Federal trouxe novas previsoes legais em 1988, trazendo ao
nucleo familiar mais protecao e seguranca e, devido os diversos modelos de
familia, a Carta Magna trouxe o direito de igualdade para todos, sem haver
distingao da origem do filho. Trata-se de um direito social, no qual a mulher, nao
precisa necessariamente passar pelo periodo gestacional para se tornar mae.
Assim nada mais justo o Estado se posicionar favoravelmente, equiparando os
direitos das maes, independente da forma que se tornou.

Noutro giro, nao pode deixar de mencionar o melhor interesse da crianga, a
qual precisa que seus direitos primdrios sejam atendidos para sua sobrevivéncia,
como por exemplo, a parte psicolégica, afetiva e fisica. Desta forma, ¢é
imprescindivel a concessao do periodo estabilitario, conhecido como licenga
maternidade, a qual dard 120 (cento e vinte) dias de afastamento do trabalho,
sendo este periodo para a mae se recuperar e para a crianga receber os cuidados

necessarios para sobrevivéncia e adapta¢ao ao mundo.
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Ressalta-se, ainda, que antes do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em meados do ano de 2016 (dois mil e dezesseis), ja existia o
questionamento do porque a licenca maternidade da mae adotante era inferior a
da mae bioldgica, mesmo apds o advento da Constituicdo Federal em 1988 (mil
novecentos e oitenta e oito), a qual faz mencao a igualdade a todos, aos direitos
sociais, a protecdo 4 maternidade, entre outras coisas, sendo totalmente
inconstitucional a Consolidacdao das Leis Trabalhistas, manter uma licenca
diferente da outra devido a origem do filho.

A licenga maternidade era de 90 (noventa) dias para criancas adotadas com
idade até 1 (um) ano e, criangas com idade superior a 1 (um) ano nao era
concedida a licenga, sendo totalmente contra a Constituicao Federal e também
contrario ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, ignorando o Principio do
Melhor Interesse da Crianga e o Principio da Isonomia.

No caso em comento, entendeu o Supremo Tribunal Federal que a mae
adotante, por analogia, deve ter os mesmos direitos trabalhistas da mae que
passou pelo periodo gestacional e, mesmo a crianga ja sendo um pouco crescida,
com idade superior a 1 (um) ano, esta precisa se adaptar a nova realidade de vida,
necessitando de contato direto com a mae adotante. Outrossim, ja esta sendo
discutida a ideia de aumentar o periodo de licenga maternidade, deixando de ser
120 (cento e vinte) dias e passando a ser de 180 (cento e oitenta) dias e, caso este

projeto de lei seja aprovado, o periodo sera igual para ambas as maes.
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Insta salientar que no periodo de licenca maternidade a mae ¢é afastada de
suas atividades laborativas, entendendo ser este periodo necessario para sua
recuperacao, seja psicoldgica e/ou fisica e, ainda para as maes adotantes, entende-
se que o referido periodo é importante para adaptacao da crianga ou adolescente a
em seu novo nucleo familiar.

Evidenciam-se, ainda, os casos em que a crianga ou adolescente vive uma
boa parte de sua vida em Institui¢des Estatais ou sofrendo maus tratos em sua
familia de origem, e por melhor que seja o tratamento nas Instituicdes ou na
recepcao de qualquer ente familiar apds a adogdo, este ndo se compara aos
cuidados de uma mae, sendo mais uma vez comprovada a essencialidade da
equiparagao da mae biologica com a adotante.

Conclui-se que, no caso em analise, defende-se a ideia de que a mae adotiva
¢ igual & mae bioldgica, devendo ter os mesmos direitos e deveres. Nao podendo,
em nenhuma hipotese transformar a felicidade de uma crianga que tem a
oportunidade de ser adotada, em um obstaculo para se adaptar a nova vida, pois
apesar de alguns casos a crianca a ser adotada tenha uma idade ja avancada, esta
estara renascendo para uma nova vida, em uma realidade com novo modelo

familiar, sendo dignos da protecao do Estado.

7 REVISAO DE LITERATURA

A Constituigao Federal prevé em seu artigo 227, caput o seguinte:
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Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Desta forma, fica evidenciado que a Carta Magna se preocupou em trazer
protecao e seguranga a sociedade, exaltando o Principio da Isonomia, o Principio
da Dignidade, o Principio da Igualdade, entre outros, e eliminando toda
discriminacdo. Nesse texto legal ainda, podemos concluir que foi uma das bases
para a equiparagao da licenca maternidade da mae biologica com a mae adotiva,
onde resta claro que nao existe distingao de filho devido & origem. No mesmo

sentido, podemos averiguar também as palavras de Rolf Madaleno, a seguir:

E no Direito de Familia é de substancial importancia a efetividade
dos principios que difundem o respeito e a promocao da
dignidade humana e na solidariedade, considerando que a familia
contemporanea ¢ construida e valorizada pelo respeito a plena
liberdade e felicidade de cada um de seus componentes, nao
podendo ser concebida qualquer restricdo ou vacilo a este espago
constitucional de realizacgo do homem em sua relagdo
sociofamiliar. (MADALENO, 2008, p. 19).

Nao pode deixar de mencionar também o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, no qual se entende nas palavras de Maria Berenice Dias que, ,O

principio da dignidade humana significa, em altima analise, igual dignidade para
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todas as entidades familiares'. (DIAS, 2010, p. 63). No mesmo sentido, Luis
Roberto Barroso se posiciona ressaltando o Principio da Igualdade e trazendo
concretizacao ao Principio da Dignidade Humana, ,todas as pessoas tém o mesmo
valor intrinseco e, portanto, merecem igual respeito e consideragao,
independentemente de raca, sexo, religido, origem nacional ou social ou qualquer
outra condicdo." (BARROSO, 2013, p. 44).

O Principio da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana nao se encontra
somente no caput do artigo 5% da Constitui¢ao Federal, mas ao longo de todo texto
Constitucional, e nas palavras de José Afonso da Silva ,a igualizagao dos
desiguais pela outorga de direitos sociais e substanciais." (SILVA, 2011, p. 211).
Assim é conferido que todos os cidaddaos devem ter direitos iguais, mediante

adogao de tais principios. Argumenta José Afonso da Silva,

[...] j& no mesmo art. 5° I, declara que homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigac¢des. Depois, no art. 7°, XXX e XXX]I,
vém regras de igualdade material, regras que proibem distingdes
fundadas em certos fatores, ao vedarem diferenca de salarios, de
exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissdao do trabalhador portador de
deficiéncia. A previsdo, ainda que programatica, de que a
Republica Federativa do Brasil tem como um de seus objetivos
fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais art. 3°,
III), veemente repulsa a qualquer forma de discriminagao. (SILVA,
2011, p. 211).
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A licenga maternidade ainda busca resguardar as necessidades da crianga e
da mae, sendo necessario esse periodo para recuperagao fisica e psicoldgica da
mae biologica e para a mae adotiva, essa interrupcao das atividades laborativas se
tornam necessarias para a adaptagao da crianca ou adolescente com a mae e vice-

versa. Nas palavras de Maria Berenice Dias,

[...] o filho adotivo também tem direito a protecao decorrente da
licenca maternidade como forma de propiciar a sua integragao e
adaptacao a entidade familiar que o recebe, medida essencial para
o sucesso da convivéncia com as pessoas deste nucleo. (DIAS,
2010, p. 60).

Na reflexao do Ministro Luis Roberto Barroso,

[...] Ora, se, para filhos bioldgicos, conectados as suas maes
desde o tutero, jamais negligenciados, jamais abusados, jamais
feridos, ha necessidade de uma licenca minima de 120 dias,
violaria o direito dos filhos adotados a igualdade e a
proporcionalidade, em sua vertente de vedagdo a protegao
deficiente, pretender que criangas em condi¢des muito mais
gravosas gozem de periodo inferior de convivio com as maes
(BARROSO, 2016).

Quanto & concessao da licenga-maternidade, nao ha motivos para tratar de
forma desigual 4 mae adotante e a mae adotiva, vez que nao existe fundamento
razoavel para diferenciacdo, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal se

posicionou no sentido a seguir:
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RECURSO EXTRAORDINARIO 778.889 PERNAMBUCO Relator :
Min. Luis Roberto Barroso Recte.(s) :Monica Correia de Aratijo
Adv.(a/s) :Ana Cristina Cavalcante Belfort e Outro(a/s) Recdo.(a/s)
:Unido Proc.(a/s)(es) :Advogado-geral da Unido EMENTA
DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA
LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCAGESTANTE. 1.
A licenga maternidade prevista no artigo 7%, XVIII, da Constituigao
abrange tanto a licenga gestante quanto a licenga adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretagao
sistematica da Constituicao a luz da dignidade da pessoa humana,
da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da
protecao integral, do principio da prioridade e do interesse
superior do menor. 2. As criangas adotadas constituem grupo
vulneravel e fragilizado. Demandam esforco adicional da familia
para sua adaptacdo, para a criagdo de lacos de afeto e para a
superacao de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir
protecao inferior aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se
encontram em condi¢do menos gravosa. Violagao do principio da
proporcionalidade como vedacao a protecao deficiente. 3. Quanto
mais velha a crianga e quanto maior o tempo de internagao
compulsdria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de
adaptacao a familia adotiva. Maior é, ainda, a 2 dificuldade de
viabilizar sua adogao, ja que predomina no imagindrio das familias
adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar
bebés. Impossibilidade de conferir protecdao inferior as criangas
mais velhas. Violagdo do principio da proporcionalidade como
vedagdo a protecdo deficiente. 4. Tutela da dignidade e da
autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever
reforcado do Estado de assegurar-lhe condi¢des para
compatibilizar maternidade e profissao, em especial quando a
realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de
menor carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas
da inepta politica estatal de institucionalizacio precoce. Onus
assumido pelas familias adotantes, que devem ser encorajadas. 5.
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Mutagdao constitucional. Alteracdo da realidade social e nova
compreensao do alcance dos direitos do menor adotado. Avango
do significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre
filhos, previstas na Constituicdo. Superacao de antigo
entendimento do STF. 6. Declaracao da inconstitucionalidade do
art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da
Resolucao CJF n® 30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinario,
de forma a deferir a recorrente prazo remanescente de licenca
parental, a fim de que o tempo total de fruicao do beneficio,
computado o periodo ja gozado, corresponda a 180 dias de
afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenga
previstos no art. 7%, XVIILCF, acrescidos de 60 dias de
prorrogacao, tal como estabelecido pela legislacio em favor da
mae gestante. 8. Tese da repercussao geral: ,Os prazos da licenca
adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenga gestante,
o mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relagao a
licenca adotante, ndo é possivel fixar prazos diversos em fungao da
idade da crianca adotada’.

No julgamento acima transcrito, observa-se que trata de um caso onde a
requerente da acdo possuia vinculo empregaticio e, por ter se tornado mae
adotante desejou gozar da licenca maternidade, contudo esta nao fora concedida
conforme seria para uma mae bioldgica. Ou seja, 120 dias de licenca maternidade
conforme prevé a legislagdo brasileira, podendo ter acréscimo de 60 dias de
prorrogacao.

Diante disso, o caso foi para o Supremo Tribunal de Justica, onde teve
repercussao geral em 2016. Na oportunidade foi julgado, concedendo a licenga
maternidade para a mae adotante de forma equiparada a mae bioldgica,
entendendo que embora a mae adotiva nao passe pelo periodo gestacional, onde

h4 mudanca fisica e psicoldgica, esta sofre mudanga psicoldgica e, além disso, a
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crianga/adolescente necessita do periodo de adaptagao a nova vida, sendo muito

importante a concessao da licenca.

Noutro giro, o Ministro Luis Roberto Barroso, pontuou que a idade da

crianga avangada, nao € motivo para a nao concessao da licenca maternidade, pois

nao significa que um bebé precise de mais atengao que uma crianga ou adolescente

e, em suas palavras: ,E justamente o contrario. E, além disso, é preciso criar

estimulos para a adogao de criangas mais velhas”. (BARROSO, 2016). Ainda nas

palavras do Ministro,

Interpretacao sistematica da Constituigao a luz da dignidade da
pessoa humana, da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados,
da doutrina da protecdo integral, do principio da prioridade e
do interesse superior do menor. (BARROSO, 2016).

Fica evidenciado por mais uma vez que a concessao da licenca maternidade

para a mae, independente da forma que se tornou, é essencial. Alexandre de

Moraes discorre:

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o texto constitucional
proibe expressamente o preconceito em razao do sexo ou da
natural diferenca entre homens e mulheres, afirmando a existéncia
de isonomia entre os sexos, que se caracteriza pela garantia de
nao sofrer discriminagdo pelo fato em si da contraposta
conformagao anatomo-fisiologica e de fazer ou deixar de fazer uso
da respectiva sexualidade; além de, nas situagdes de uso
emparceirado da sexualidade fazé-lo com pessoas adultas do
mesmo sexo ou nao.' (MORAES, 2013, p. 40).
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Nas palavras de Rodrigo Janot,

Mae é simplesmente mae, nao ha que se falar em mae biologica,
mae adotiva, mae de outra categoria que se queira, é mae. E da
mesma linha filho € filho, ndo se pode distinguir filho bioldgico,
filho adotivo, ou outra categoria. O que a Constitui¢do busca é a
protecao da familia. JANOT, 2016).

Por fim, resta comprovado que € inconstitucional qualquer diferenciagao de
mae, seja ela adotiva ou bioldgica e, ainda nao é admitido discriminagdo quanto &
origem do filho. Entende-se que independente da forma em que se constituiu a
familia, esta merece amparo e protecao do Estado. Noutro giro, deve haver a
exaltagdo do Poder Judicidrio, o qual por meio de seus posicionamentos trouxe
grande avango na sociedade e, fez valer, por mais uma vez, o papel conquistado

pela mulher na sociedade.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O presente trabalho utilizou o método de abordagem dedutiva, nao
pretendendo esgotar o tema, ao contrario, fard uma breve explanagao do assunto
abordado, o qual possui varias vertentes ricas em detalhes, as quais merecem uma

analise maior.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

No que diz respeito ao modelo de trabalho, os materiais adotados serao os
julgamentos do Superior Tribunal Federal de forma comparada com a legislagao
brasileira, principalmente com a Consolidacao de Leis Trabalhistas, a Constituicao
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, fazendo revisoes bibliograficas,

analises e coletas jurisprudenciais.
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DIREITO PENAL DO INIMIGO NO STF? UMA ANALISE CONTRAPOSTA
ENTRE A ADOCAO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO E O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA NA JURISPRUDENCIA DO STF, NO PERIODO DE 2016-
2017

Autor: Moysés da Cruz Netto

1INTRODUCAO

O inciso XXXV do artigo 5° da Constituigao da Republica estabelece que ,a
lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito". A
Constituicao nao deixa duvida quanto aos seus intentos: toda lesao ou ameaga a
direito deve ser judicializada e investigada. Porém, o que fazer quando a resposta
estatal a uma conduta delituosa é fragrantemente exagerada em face do bem
juridico lesado? O principio da insignificincia nasceu para afastar a tipicidade
material nos casos em que a lesao ao bem juridico é minima ou quase nula, assim
como no furto de R$ 0,15 (quinze centavos), por exemplo.

Atentos ao movimento internacional que ocorreu no final do século
passado, e com base nos estudos de Claus Roxin, os tribunais brasileiros passaram
a aplicar o principio da insignificancia, tendo sido papel do Supremo Tribunal
Federal o apontamento de alguns vetores para aplicagao deste. De forma geral, a

aplicacao do principio da insignificancia ocorre no sentido de buscar-se afastar o
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preceito material de crime, visto que a conduta ndo constituiu lesao relevante a
algum bem juridico, apesar da perfeita subsuncao ao aspecto formal de crime.
Hoje, pouco mais de dez anos apds o estabelecimento de diretrizes para o
reconhecimento da insignificancia, se faz necessdrio analisar a forma como o
principio tem sido aplicado. Sabe-se que alguns tribunais valoram tanto tais
diretrizes como questdes relativas a reincidéncia e costumes delitivos do acusado;
ha julgados nesse sentido até mesmo no STF. Nesse sentido, nasce o
questionamento a respeito da utilizacdo desses critérios subjetivos, no quao
maléfico isso seria para o acusado e, por isso, busca-se demonstrar a centralidade
do emprego de critérios objetivos, muito bem tracados, na valoragao da

insignificancia.

2 TEMA

Direito Penal do Inimigo no STF? Uma analise contraposta entre a adogao
de direito penal do inimigo e o principio da insignificancia na jurisprudéncia do

STF, no periodo de 2016-2017.

3 PROBLEMATICA

Como se da a aplicagao dos critérios do principio da insignificincia no

ambito do Direito Penal no STF no periodo de 2016-2017?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a jurisprudéncia do STF a fim de verificar a aplicagao do principio
da insignificancia estabelecendo um paralelo com a teoria de Direito Penal do

Inimigo.

4.2 Objetivos Especificos

* Abordar a evolugao historica da pena e os fundamentos do direito de punir;

e Examinar a bibliografia em Direito Penal sobre o principio da
insignificancia;

* Revisar a bibliografia sobre a Teoria de Direito Penal do Inimigo;

¢ Coletar ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:
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e Hipotese 01: A aplicagao do principio da insignificancia no ambito do STF
nao revela o bom exercicio da jurisdigao, gera qualquer diferenciacao de
pessoas, evidenciando ou facilitando a impunidade para um grupo em
detrimento da segregacao de outro. Nesse sentido, para a grande maioria
que ndo preenche o perfil do ,cidaddo de bem' suporta o peso da

jurisdicao como em Estados onde ha a aplicacao do Direito Penal Maximo.

e Hipodtese 02: A aplicagao do principio da insignificancia no ambito do STF
evidencia o bom exercicio da jurisdigao, ndo ha que se falar em aplicacao de

Direito Penal Maximo em ambito nacional, nem mesmo de forma velada.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha desse tema nao se deu de forma infundada, pois se tém um
crescente  numero de decisdes judiciais dispares a respeito da mesma
problemdtica. Segundo matéria do jornal Folha de Sao Paulo publicada em sitio
virtual em 13 de agosto de 2017, com redagao de Rogério Pagnan e Daniel Mariani
(2017), os crimes patrimoniais fizeram uma vitima a cada trinta segundos no
Estado de sdao Paulo nos seis primeiros meses do referido ano. Partindo desse
prisma, questionamos qual tem sido a aplicacdo do principio da insignificancia, se
ha alguma controvérsia a respeito, e se este principio estaria em xeque frente a

crescente violéncia.
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O Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 84.412/SP, em 2004,
estabeleceu alguns vetores para aplicagao do principio da insignificancia. O relator

do processo, Min. Celso de Melo, em seu voto afirmou que:

O principio da insignificincia — que considera necessaria, na
afericdo do revelo material da tipicidade penal, a presenga de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agao, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada [..] (STF, HC
84.412/SP).

Esses vetores passaram a ser utilizados para balizar a aplicagao do principio
da insignificancia, tanto na Corte do STF como em demais drgaos do judiciario.
Insta salientar que no mesmo habeas corpus o relator advertiu que tal principio
nao seria aplicado ao delito de trafico. No voto em comento, o Min. Celso de Melo
ainda cita o julgamento no Superior Tribunal de Justica do HC 23.904/SP, cujo
relator era o Min. Paulo Medina, em que estava sob discussao o furto de R$ 0,15
(quinze centavos), para reafirmar que o Direito Penal nao deve tutelar questoes
que nao gerem consideravel ofensa ao patrimonio juridico.

No HC 111.017/RS, em 07.02.2012, o relator, Min. Ayres Brito rememora que
a propria Constituicao elegeu aqueles delitos de maior e menor potencial ofensivo,
corroborando que, falar em insignificancia penal é admitir que tal fato nao
caracteriza nem mesmo lesao de menor potencial ofensivo. Nas palavras do relator

do julgado acima indicado, ,0 dano que subjaz a categoria da insignificancia penal
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nao caracteriza, materialmente, sequer lesao de pequena monta; [...] porquanto
abaixo até mesmo da concepcao constitucional de dano menor' (STF, HC
111.017/RS).

O Min. Ayres Brito, entdo comega a analisar do ponto de vista do agente, da
vitima, dos meios de realizacao da conduta e do angulo da repressao estatal, quais
0s parametros ou vetores que conduziriam a esse juizo de insignificancia penal da
conduta. Tendo desenvolvido esses topicos, o ministro salienta que ,0 objeto
material dos delitos patrimoniais é de ser conversivel em pectuinia, e, nessa
medida, apto a provocar efetivo desfalque ou reducao do patrimoénio da vitima'
(STF, HC 111.017/RS). Note-se a importancia relegada pelo ministro ao valor do
objeto do delito e a afirmacao de que o enriquecimento sem causa pode gerar o
pensamento de que o crime compensa. Dando prosseguimento a sua

argumentacao o entao ministro, Ayres Brito, assevera:

12. As presentes diretivas de aplicabilidade do principio da
insignificancia penal ndo sao mais que diretivas mesmas ou
vetores de ponderabilidade. Logo, admitem acréscimos,
supressOes e adaptagdes ante o caso concreto, como se expde até
mesmo a exclusao, nesses mesmos casos empiricos [...] (STF, HC
111.017/RS).

Como se vé no excerto acima, a aplicacdo das diretivas do principio da
insignificancia, tanto as ja propostas pelo Min. Celso de Melo em 2004, quanto as
apontadas pelo Min. Ayres Brito em 2012, no julgado em analise, sao meros

,vetores de ponderabilidade’, e que podem sofrer ,acréscimos, supressoes e
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adaptagOes ante ao caso concreto’. Em que implicaria tal afirmativa? Ao que
parece, conduz a interpretagao do caso concreto com base em critérios subjetivos.
Essa insercao, de critérios subjetivos, sendo legada ao julgador, poderia implicar
prestacao jurisdicional prejudicial ao acusado.

No julgamento do HC 111.017/RS, o principio da insignificancia nao foi

aplicado, tendo por fundamento a argumentagao que segue:

[...] 2. Este Sodalicio, na mesma vertente da orientacao da Excelsa
Corte, reconhece a aplicagao do principio da insignificancia como
causa de atipicidade da conduta desde que presentes, na hipdtese,
os requisitos supramencionados, condicionando, no entanto, o
aludido reconhecimento a analise do comportamento do agente,
mormente se ja responde a outras agdes penais ou tenha praticado
o delito em concurso de agentes. 3. No caso concreto nao se
observa a irrelevancia da conduta, tendo em vista a contumacia
delitiva do agente, situacdo que demonstra a sua efetiva
periculosidade social, exigindo a atuagao por parte do Estado. 4.
Ordem denegada. (STF, HC 111.017/RS).

Nao ¢é dificil vislumbrar que a base argumentativa para a nao aplicacdo do
principio é predominantemente subjetiva. Pesavam contra o réu alegagoes de que
haviam outras a¢des penais em tramite, nas quais ele também figurava como réu.
Estabelecendo uma analogia ao principio in dubio pro reo, nao deve se falar em
contumadcia delitiva até que reste decisao transitada em julgado que assim ateste.
Ou seja, na davida, enquanto nao ha condenacao transitada em julgado, deve o

acusado ser tido por inocente.
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O intuito do presente trabalho é questionar qual o alcance do juizo de valor
feito pelo julgador para acrescentar, suprimir ou adaptar esses vetores, e se seria
este 0 momento de estabelecer bases sdlidas, critérios objetivos, para a aplicagao

do principio da insignificancia.

7 REVISAO DE LITERATURA

De forma preliminar, faz-se necessario trazer a baila o conceito de pena,
bem como os préoprios fundamentos do direito de punir. Nas palavras do mestre
Rogério Greco (2017, p.34), ,a pena, portanto, é simplesmente o instrumento de
coercao de que se vale o direito penal para a protecao dos bens, valores e
interesses mais significativos da sociedade'. Através do conceito de pena trazido
pelo iminente escritor, percebe-se também qual € o objetivo da pena: resguardar
todos aqueles bens que sao mais caros a sociedade. No intuito de trazer mais
substancia a discussao, rememoram-se as palavras de Nilo Batista (2007, p. 116) no
sentido que ,a missao do direito penal é a protecao de bens juridicos, através da
cominagao, aplicagao e execugao da pena’.

Por 6bvio, no momento de génese da vida em sociedade essa nao era a
acepcao de pena. Em verdade, a propria titularidade da pretensdo punitiva
mudou ao longo da historia. Torna-se essencial questionar: ora, o que motivou, em

primeiro lugar, a sujeicdo dos homens as leis?
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Historicamente, sabe-se que os homens nem sempre viveram reunidos em
sociedade. Cesare Beccaria, na obra Dos Delitos e das Penas de 1764, o homem
passou a se reunir em grupos, hordas e pequenas sociedades por um instinto de
autopreservagao, pois receava encontrar inimigos em toda parte. Estava cansado

da liberdade e da incerteza de sua seguranca, o que poderia lhe causar a ruina

(BECCARIA, s.d., s.p.).

E nesse cenario que Beccaria (s.d., s.p.) nos aponta que os homens
,sacrificaram uma parte dela [sua liberdade] para gozar do resto com mais
seguranga'. A sujeicdo humana as leis estda embasada no mais puro instinto de
autopreservagao. Foi nesse periodo que surgiram as primeiras tribos e hordas. No
entanto, havia aqueles membros desrespeitavam as proibi¢des do grupo, o que
motivava a puni¢ao dos infratores. Visto ser esse um tempo marcado por crengas e
misticismo, acreditava-se que o desrespeito as regras era uma afronta direta aos

deuses, o que, nao raro, era punido com pena capital (LIBERATTI, s.d., s.p.).

Liberatti aponta que:

Apos a fase em que o crime era atentado contra os deuses, este
passou a ser uma agressao cometida por uma tribo contra outra;
seguindo-se a fase em que o crimen era a transgressao da ordem
estabelecida pelo Estado por um cidaddo, conforme serad
demonstrado a seguir. J& o delictum, era as a¢Oes que transgrediam
a ordem privada. Até a época de Justianiano, era necessaria a
distingdo entre crime e delito para que pudesse ser determinado o
titular do ius puniendi (LIBERATTI, s.d., s.p.).
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Relevante questao circunda a diferenca entre os termos crimen e delictum.
Na Antiguidade havia substancial diferenga entre esses dois vocabulos. Ao se falar
em crimen implicava dizer, assim como aponta Liberatti, que as agdes daquela
pessoa implicavam prejuizo a ordem publica. Contrario sensu, delictum
pressupunha violacdo de uma norma de ordem privada. Mas muito mais que
apenas distingao etimoldgica e vocabular, essas palavras marcavam a titularidade
do direito de punir, que seria de prerrogativa do Estado ou do particular.

Os historiadores dividiram as fases da retribuicdo pelo cometimento de
algum ilicito em vinganca privada, divina e publica. ,Na fase da vinganca
privada, a reacdo a agressao era a regra' (LIBERATTI, s.d., s.p.). Observava-se,
porém, que a resposta a ofensa era muito além da aceitavel, posto que a autora é
categdrica ao dizer que ,havia a necessidade de delimitar esta forma de vinganga,
assim, surgiu o talido: a vinganga nao poderia mais ser arbitraria e
desproporcional, deveria ser idéntica ao mal praticado® (LIBERATTI, s.d., s.p.). De
forma analoga, Beccaria também apregoa o carater central da proporcionalidade

no que diz respeito as leis:

Os meios que a legislacao emprega para impedir os crimes devem,
pois, ser mais forte a medida que o delito é mais contrario ao bem
publico e pode tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma
proporgao entre delitos e as penas (BECCARIA, s.d., s.p.).

A obra de Beccaria marca um periodo mais humanitario da aplicacao da

pena. Tendo sido fruto de um periodo onde os ecos da liberdade, igualdade e
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justica se faziam ouvir, resgatar o argumento que as leis deveriam ser
proporcionais era de suma importancia; deveriam ser abandonados, de vez por
todas, os flagelos e as penas que remetiam a época da tortura e barbarie.

No decorrer da obra Beccaria também tece forte critica a atuagao dos juizes
que abandonaram o oficio de aplicar as leis e cederam a tentagao de interpreta-las.
\ esse respeito Beccaria (s.d., s.p.) afirma que ,nada mais perigoso do que o
axioma comum, de que € preciso consultar o espirito da lei. Adotar tal axioma é
romper todos os diques e abandonar as leis a torrente das opinides'. A expressao
‘abandonar as leis a torrente das opinides’ tem um significado forte. Ao afirmar
isso ele indicava que cada julgador teria sua forma de interpretar a legislagao,
assim como cada pessoa tem sua percepgao propria do mundo. Abandonar as leis

a essa sorte seria um equivoco. Beccaria acrescenta que:

Veriamos, assim a sorte de um cidadao mudar de face ao passar
para outro tribunal, e a vida dos infelizes estaria a mercé de um
falso raciocinio, ou do mau humor do juiz. Veriamos o magistrado
interpretar apressadamente as leis, segundo as ideias vagas e
confusas que se apresentassem ao seu espirito. Veriamos os
mesmos delitos punidos diferentemente, em diferentes tempos,
pelo mesmo tribunal, porque em lugar de escutar a voz constante e
invaridvel das leis, ele se entregaria a instabilidade enganosa das
interpretacdes arbitrarias (BECCARIA, s.d., s.p.).

Através da argumentacao do autor, pode-se perceber a centralidade da
observancia da ,voz constante e invaridvel das leis', em detrimento da

interpretacdo subjetiva destas. Com um discurso que aponta para o positivismo
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juridico, Beccaria frisa que o julgar com fundamento em questdes subjetivas,
interpretacao irrestrita e descompromissada, eiva dos mais graves males a atuagao
estatal, exalta a arbitrariedade.

A ciéncia penal, como se tem hoje, consiste em um advento da
racionalizacao da forma de aplicar o Direito Penal e suas sangdes provenientes do
movimento iluminista. Marcado por um periodo anterior, a Idade Média, em que
a aplicagao do Direito era feita de forma arbitraria, a partir do século XVIII
passaram a ser desenvolvida uma série de conceitos e categorias que tornasse
vidvel a uma correta racionalizagao e aplicagaio do direito. Esses conceitos e
fundamentos sao intitulados dogmatica penal (LUZ, 2012).

Como produto desse debrucar sobre a ciéncia penal, nos séculos que se
seguiram o avango se tornou relevante, tendo por resultado, por exemplo, conceito
formal e material de crime, e as concepgoes quadripartida, tripartida e bipartida
de crime. O pensamento dogmatico penal sé veio a ser questionado apds o
surgimento do funcionalismo penal (LUZ, 2012).

Segundo Yuri Corréa da Luz (2012) a base do funcionalismo penal estd em
afirmar que, em alguns casos, ,a mera aplicacdo formal de um dispositivo legal
pode gerar resultados que consideramos inaceitaveis nos dias de hoje'. Nesse
sentido, o furto de um palito de fdésforo, que apesar de ser uma conduta
perfeitamente subsumida a wum tipo penal, pode gerar uma punigao
,[flagrantemente desproporcional, apenas por ser esta a consequéncia direta da

aplicacao irrestrita do conceito de delito" (LUZ, 2012, p. 206).
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O funcionalismo penal busca aplacar um pouco a severidade da aplicacao
indiscriminada da lei penal, visando coeréncia formal e logica dentro do Sistema
Penal (LUZ, 2012). Trazendo desfecho para sua argumentacao, Luz tenciona:

E neste plano que o principio da insignificAncia adquire grande
importancia, passando a ser visto como uma ferramenta essencial
ao raciocinio juridico-penal. Por meio dele, o que se sustenta é que
nem todo caso subsumivel a lei deve ser considerado penalmente
relevante. Isto é: em determinados casos, a aplicacdao da letra fria
da lei penal pode ndo ser necessaria, devendo, pelo contrario, ser
afastada e, diante de determinadas circunstancias do caso
concreto, substituida por outras formas de regulacao (LUZ, 2012,
p. 207).

Note-se por meio de uma aplicagao acertada do principio da insignificancia
como medida descriminalizadora, tem-se a possibilidade de promover prestagao
jurisdicional de forma mais equanime, para todos aqueles casos de importancia
minima ao Direito. Estefam e Gongalves (2012, p. 99) ao comentar o Principio da
Insignificancia indicam que ,foi desenvolvido por Claus Roxin, como meio de
aperfeicoar a tese de Hans Welzel, segundo a qual lesdes insignificantes deveriam
ser excluidas da seara do Direito Penal'. Esse seria o fundamento base da teoria de
Roxin: o Estado nao deve se ocupar de coisas pequenas. Ha uma expressao latina
que ¢ associada as bases mais antigas desse principio, que seria: de minimis non
curat praetor, ou seja, o juiz nao deve cuidar de casos insignificantes. No entanto,
como observa Yuri Corréa da Luz (2012, p. 205) ,tratava-se, em outras palavras, de
uma maxima genérica, a orientar a inteireza da atividade do pretor, e ndao de um

principio norteador proprio da aplicagao do Direito Penal'.
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A exemplo do que aponta Zorzetto (s.d., s.p.), em Direito Penal a atuagao
do estatal deve reger-se com base no principio da intervengao minima do Estado.
A aplicagao desse principio certamente encontra bases sociais, visto ser o Estado a
esfera de poder maximo, com a prerrogativa de impor sangoes coercitivas. Mas,
para além dessas questdes, de acordo com Bitencourt apud Zorzetto, a intervencao
minima vincula o pensamento de que ,a criminalizagdo de uma conduta sé se
legitima se constituir meio necessario para a prevencao de ataques contra bens
juridicos importantes® (s.d., s.p.).

A essa altura faz-se imperativa a abordagem e elucidagio dos termos
,principio da insignificincia®, ,irrelevancia penal do fato', ,principio da
bagatela’, ,bagatelar proprio® e ,bagatelar improprio*. Gomes (2013), citado por
Guerra (2015, p. 6), faz uma distingao entre os principios da insignificancia e da

irrelevancia penal do fato, qual seja:

Os principios da insignificancia e da irrelevancia penal do
fato, a propdsito, nao ocupam a mesma posi¢ao topografica
dentro do Direito Penal: o primeiro é causa de exclusdo da
tipicidade material do fato (ou porque a conduta nao é
juridicamente desaprovada ou porque ha o desvalor do
resultado juridico); o principio da irrelevancia penal do fato é
causa excludente da punicdo concreta do fato, ou seja, de
dispensa da pena (em razao da sua desnecessidade no caso
concreto). Um afeta a tipicidade penal (mais precisamente, a
tipicidade material); o outro diz respeito a (desnecessidade
de) punicao concreta do fato. O principio da insignificancia
tem incidéncia na teoria do delito (alids, afasta a tipicidade
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material e, em consequéncia, o proprio crime). O outro
pertence a teoria da pena (tem pertinéncia no momento da
aplicagao concreta da pena). O primeiro correlaciona-se com
a chamada infracdo bagatelar propria; o segundo
corresponde a infragdo bagatelar imprdpria. O primeiro tem
como critério fundante o desvalor do resultado e/ou da
conduta (ou seja: circunstancias do proprio fato), o segundo
exige, sobretudo, desvalor infimo da culpabilidade (da
reprovagao), assim como o concurso de uma série de
requisitos post factum que conduzem ao reconhecimento da
desnecessidade da pena no caso concreto (GOMES, 2013 apud
GUERRA, 2015, p. 6).

Segundo Gomes (2013), o principio da insignificancia é causa de exclusao
da tipicidade material do fato, seria a infracao bagatelar propria, aquela que tem
como critério essencial o desvalor do resultado e/ou da conduta. Doutra sorte, o
principio da irrelevancia penal do fato seria causa excludente da punicao concreta
do fato, se caracterizaria na dispensa da pena frente a desnecessidade desta no
caso concreto, seria o bagatelar improprio. Em outro texto, ao tratar
especificamente da bagatela imprdopria Gomes (s.d., s.p.) defende que ,o fato nasce
relevante para o direito penal, mas no momento da sentenca o juiz entende que a
aplicacdo da pena torna-se desnecessaria’. Guerra (s.d., s.p.) indica que os que
defendem a aplicagao do principio da irrelevancia penal do fato se baseiam no

artigo 59 do Codigo Penal e inclui entre esses Gomes.
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Todavia, o principio do bagatelar imprdprio ou irrelevancia penal do fato
nao encontra respaldo jurisprudencial, tampouco é entendimento majoritario

dentro da doutrina penalista. Nucci, citado por Guerra,

No entanto, afirmar que ‘'bagatela impropria" seria a
desnecessidade de aplicagao da pena, porque o autor nao merece,
embora tenha havido crime, fere o principio da legalidade e, por
via de consequéncia, é inconstitucional. No Brasil, os tipos penais
incriminadores possuem sempre "pena minima", que precisa ser
aplicada quando houver crime (fato tipico, ilicito e culpavel).
Excepcionalmente, previsto em lei, ha viabilidade de aplicagao do
perdao judicial, fruto de politica criminal do Estado. Inexiste outra
forma para o juiz, por sua conta, deliberar nao ser cabivel a pena.
Eis a legalidade (NUCCI, 2015 apud GUERRA, 2015, p. 7).

Para Nucci (2015), em obediéncia ao principio da legalidade nao ha bagatela
impropria. Em que pese a argumentacdo apresentada por Gomes quanto ao
respaldo legal que a bagatela imprdpria teria por meio do artigo 59 do Cddigo
Penal, Nucci (2015) entende que a pena s6 pode deixar de ser aplicada se houver
expressa previsao legal.

O jurista alemao, Gunther Jakobs, ao trabalhar o finalismo penal
desenvolveu a teoria consagrada como Direito Penal no Inimigo. Jakobs trabalha
um conceito proprio de pessoa. Segundo Jakobs citado por Mendes (s.d., s.p.)
pessoa € o destinatario de expectativas normativas e titular de deveres; para ele,
ser pessoa €, literalmente representar um papel. Como Mendes aponta, o intuito

de Jakobs ¢é fazer diferenciagao entre os conceitos de pessoa e ser humano; sendo
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‘ser humano’ o resultado de processos naturais, e ‘pessoa’, um produto social (s.d.,
s.p.)-

No funcionalismo juridico de Jakobs aquele que pratica um crime esta indo
contra uma norma instituida socialmente, significa um claro ataque a vigéncia da
norma. Para ele é a pena que ird proteger a vigéncia da norma, trara a afirmacao
da norma. Para Mendes ,o direito penal de Jakobs vai recusar a generalizada
funcdo atribuida ao direito penal de protecao de bens juridicos, para abragar a
protecao da norma juridica (precisamente a norma juridico-penal)’ (MENDES,
s.d., s.p.).

Jakobs reconhece, porém, que nem sempre a fungao preventiva geral
positiva da pena € o bastante para resguardar a vigéncia da norma, posto que em
alguns casos a pena devera desempenhar outra fungao, a eliminagao de um
inimigo, prevencao especial negativa. A pergunta mais acertada a se fazer é: quem
sao os inimigos? Jakobs defende que inimigo € alguém que abandonou o direito, é
aquele que ndo represente o seu papel, em contrapartida ao conceito de pessoa
adotado por ele, e passa deliberadamente a praticar crimes de forma reiterada.
Aquele que assim o faz, na concepgao jakobiana, abandona a condigao de pessoa e
de cidadao, e assume o manto de opositor da ordem juridica, de adversario, uma
nao-pessoa, inimigo (MENDES, s.d., s.p.).

Dessa forma, conforme os preceitos de Jakobs, a pena seria dotada de duas
funcdes dentro do ordenamento juridico. De um lado, como instrumento do

direito penal dirigido aos cidadaos, a pena tem o condao de proteger a vigéncia da

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
415



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

norma. Sob outra perspectiva, como instrumento do direito penal dirigido a nao-
pessoa, aos inimigos, a pena tem a fungao de eliminar um perigo (MENDES, s.d.,
s.p.)-

Partindo de fundamentos basicos sobre o principio da insignificancia e do
direito penal do inimigo, propdem-se discussao a aplicagao do principio da
insignificancia em nosso pais. Com pano de fundo nos julgados da Suprema Corte,
tenciona questionar a maneira subjetiva como o principio em comento tem sido

valorado.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccao da presente exposi¢cao baseou-se em pesquisas realizadas em
doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos

especializados e bibliografias.
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VIOLENCIA DOMESTICA FiSICA E PSICOLOGICA CONTRA MULHER E A
IMPORTANCIA DA LEI MARIA DA PENHA

Autora: Naiara Lima da Silva

1INTRODUCAO

A violéncia Doméstica nada mais € do que um poder de dominio que o sexo
masculino entende ter sobre o feminino. Geralmente realizada no seio familiar,
essa violéncia tem chamado a atengao pelo grande aumento de casos. A Lei n®
11.340/2006, Lei Maria da Penha, traz em seu bojo os direitos e garantias para as
mulheres que sofrem esse tipo de agressao. Delegacias Especializadas para
protecdo a mulher e Orgdo de Satide também foram criados para que as vitimas
dessa violéncia, para possam se recuperar desse futuro trauma. Um importante
aspecto para a diminui¢do dessa violéncia sao as denuncias, muitas mulheres
sejam por medo, por vergonha, por nao ter para onde ir ou por viver sobre
ameacas de seu agressor e muitas das vezes nao conhecerem os amparos que a Lei
lhe garante, acabam por viver o resto da vida sendo ameacadas, espancadas,
humilhadas.

Com a chegada dessa Lei, a mulher passou a ter uma protecao maior,
quanto a punicao do agressor, o que as levou sentirem parcialmente seguras. A
Constituicao Federal de 1988 traz como um dos seus maiores principios, o da

dignidade da pessoa humana, que a base da sociedade, além de ter o dever de
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protecao da mulher deve atender a Comissao Internacional dos direitos humanos
da Organizagao dos Estados Unidos, e da Convengao sobre a eliminagao de todas
as formas de discriminacao contra mulher e a Convencao Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra mulher.

O projeto de pesquisa se divide em problematica, onde aborda a questao de
que a violéncia fisica por mais dificil que seja pelo sofrimento de dor que a vitima
sinta se torna visivel aos olhos, mesmo que muitas vitimas tentam esconder essa
lesdo. Porém ha aquela violéncia de dificil constatacdo que é a violéncia
psicologica, nao € visivel, € interna. Para que consiga chegar a uma conclusao
sobre esse problema foi objetivos gerais e especificos que versam construir o
caminho a melhor hipdtese, para o fim do consequente Trabalho de Conclusao de

curso chegar a uma proposta concreta ao problema abordado.

2 TEMA

Violéncia domestica fisica e psicologica contra mulher e a importancia da

Lei Maria da Penha.

3 PROBLEMATICA

A maioria das violéncias sofridas pelas mulheres geralmente sao pelas

pessoas que possuem ou tiveram uma relagao intima com elas, esposo, namorado,
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companheiro. A violéncia doméstica e familiar fisica é visivel aos olhos. E a
doméstica e familiar psicoldgica € visivel? Como reconhecer as caracteristicas

dessa violéncia? Quais os danos futuros trarao a vitima?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivos Gerais:

Identificar quais danos a violéncia fisica e psicoldgica poderao impactar na

vida da mulher, suas consequenciais, e atuacdo do estado na reabilitacdo da

vitima, e a funcao da Lei Maria da Penha.

4.2 Objetivos Especificos:

Identificar os tipos de violéncia contra mulher;

¢ Investigar as consequéncias dessas violéncias;

* Demonstrar os beneficios da Lei Maria da penha, identificando a atuagao da
Politica Pablica na relagao com a mulher vitima dessa violéncia;

* Analisar o perfil dessas mulheres bem como descrevé-las para que a

sociedade a identifiquem.
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5 HIPOTESES

O Instrumento legal mais atual contra a violéncia doméstica é a Lei
11.340/06 de 7 de agosto de 2006, conhecida como lei Maria da Penha, um
importante simbolo na luta contra a violéncia doméstica em nosso Pais.
Através de analises jurisprudenciais, o Supremo Tribunal de Justica afirma
que apesar de os indices de violéncia contra a mulher ainda serem
alarmante, a Lei Maria da Penha fez diminuir cerca de 10% da taxa de
homicidios contra mulheres dentro de casa. Ainda afirma a ele cabe a
missdao de uniformizar nacionalmente a aplicagdo dos direitos ali

estabelecidos.

Analisando a Lei 11.340/06 todo o contetido exposto sobre esse tema como:
doutrinas, jurisprudéncias, debates e convengoes, verificam que sao
devidamente comprovados os direitos da mulher que sofre violéncia, seja
por qualquer motivo que for. Devera este procurar por Orgaos

especializados e denunciarem a fim de que o seu direito seja resguardado.

6 JUSTIFICATIVA

A Lei Federal 11.340/2006, Lei Maria da Penha, garante a toda mulher uma

protecao Especial, demonstrando-as seus direitos e garantias, por qualquer
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violéncia que seja, seja ela fisica, psicologica ou sexual. A violéncia doméstica
contra a mulher toma-se essa extensao pela maioria dos casos ocorrerem dentro do
ambito familiar, ou seja, onde a mulher deveria ser acolhida, amada, ela sofre essa
agressdoes. De modo geral os agressores sao pessoas que mantém uma relagao
intima com a vitima, marido, companheiro, namorado etc., podendo também
entrar nesse polo ativo aqueles que ja nao mantém nenhuma relagao intima com
esta, como ex-companheiros, ex-marido etc., mais que muitas das vezes nao
aceitaram o fim dessa relacao.

Maria Amélia Azevedo (1985) anuncia dois grandes fatores responsaveis
por tais condi¢des de violéncia: constituem o primeiro os fatores condicionantes,
que se referem a opressao perpetrada pelo sistema Capitalista e, pelo machismo e
pela educacgao diferenciada; o segundo fator pelos precipitantes de alcool inseridos
pelos agentes nos episddios dessa violéncia, além do estresse e cansago, que
podem desencadear o controle emocional e os atos agressivos.

Segundo pesquisa feita pela Data Folha (2017), mais de 500 mulheres sao
vitimas de agressao fisica a casa hora no Brasil, seja fisicamente através de socos,
chutes, estrangulamentos etc. seja psicologicamente através de ameacas, e mais da
metade dessas mulheres afirmam nao terem feito nada apds os atos. Teles (2003,
p-11), ,a violéncia contra mulher é um fendmeno antigo, que foi silenciado ao
longo da histdria e passou a ser desvendado a menor de 20 anos'.

Essa pesquisa justifica-se o fato de querer demonstrar nao sé a vitima que

sofre essa violéncia, mas também levar a sociedade mais sobre a Lei Maria da
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Penha, para que haja um combate maior sobre essa violéncia, levando a
discussoes, debates, para que possa encorajar as mulheres a denunciarem a nao se
calarem através desse sofrimento. Mostrar também a forma que o agressor se
comporta perante a Sociedade, expor suas caracteristicas.

Diante do contexto, surge a problematica abordada sobre as duas formas de
violéncia a fisicas e a psicoldgica, como discorridas a fisica deixa marcas aparentes
de facil constatacao, e a psicoldgica? Suas marcas ficam internas, ficam guardadas.
Como descobrir essa violéncia, ja que nao é visivel, h4 tratamento para elas, quais
problemas futuros ela trara a vitima. O presente trabalho de conclusdao de curso

versa sobre a possibilidade os fatores.

7 REVISAO DE LITERATURA

A violéncia doméstica é um tipo de violéncia, que ¢ habitualmente
executada em um ambiente familiar. Ela pode ser caracterizada em formas
variadas e como forma de prevengao e punicao foi criada a Lei n® 11.340/2006 Lei
Maria da Penha. Segundo o artigo 7° da Lei n® 11.340/2006 sao formas de violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I- a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou satde corporal;

II- a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminui¢dao da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
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degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e
decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagao,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizarao, exploracao e
limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a sauide psicoldgica e a autodeterminagao;

III- a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que
constranja a presenciar, manter ou participar de ato sexual nao
desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coacdo, uso da forca; que
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo
ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicio, mediante coagao, chantagem, suborno ou
manipula¢do; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais reprodutivo;

IV- a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure subtracdo, retencdo, subtragdo, destrui¢do parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V- a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure calunia, difamagao ou injuria. (BRASIL, 2006)

A violéncia contra mulher foi definida pela Convencao Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra mulher (Convengao de Belém do
Para, 1994), como qualquer ato de violéncia baseada na diferenca de género que
resulte em sofrimento e danos fisicos e psicoldgicos a mulher; inclusive ameaga de
tais atos, coercao e privacao de liberdade, seja na vida publica ou privada
(SOARES, 2005, p.14). Este trabalho tera uma maior aprofundamento sobre a

violéncia fisica e psicologia sofrida pelas mulheres. Maria Berenice Dias e Marcelo
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Yukio Misaka (2009) conjuntamente concordam que o conceito de violéncia

doméstica esta interpretada no art. 5° e 6° da Lei 11.340/2006.

Primeiro a lei define o que seja violéncia doméstica (art.5%):
qualquer a¢do ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual, psicoldgico, e dano moral ou
patrimonial. Depois estabelece seu campo de abrangéncia. A
violéncia passa a ser doméstica quando praticada: a) no ambito da
unidade doméstica; b) no ambito da familia, ¢) ou em qualquer
relacdao intima de afeto, independentemente da orientagao sexual
da vitima (DIAS; MISAKA, 2009, s.p.).

Durante décadas a mulher foi posta a situagao de inferioridade ao homem,
fato que a levou a depender financeiramente e efetivamente deste. A sociedade
desde a antiguidade vendeu a mulher essa ideia de inferioridade, ela sempre foi
vista como um ser passivo, se casar e viver em fungao de seus afazeres domésticos
e pela criacao e educacgao dos filhos, 0 homem por outro lado era o seu ativo, era
ele quem trabalhava, sustentava a casa, tomava todas as decisdes da vida do casal,
dos filhos, nao tendo a mulher o minimo poder de opinar naquela relagao.

Apesar de podermos encontrar formas variadas de atribui¢do a mulher
sempre tera aquela em que a Sociedade a incumbiu desde a antiguidade, a
obrigagio de =zelar e cuidar da familia. Muitas mulheres sao totalmente
dependentes do marido, e que vive em func¢ao da familia enquanto ele trabalha
fora para sustentar o lar. Outras que com a permissao do marido seja para

completar a renda, ajudar no sustento da casa etc. acabam por conseguir trabalhar
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fora, outras correm atras de seu futuro constrdi sua carreira e alcanga seus
objetivos, porém uma coisa em comum acaba tendo todas essas mulheres, aquela
obrigagao dita ao paragrafo anterior, em que a sociedade lhe deu zelar e cuidar do
lar e educar os filhos.

Diante disso, vé-se que a mulher foi educada de uma maneira diferente do
homem, o cdédigo Civel de 1916 manteve seus principios conservadores, os quais
retratavam uma sociedade marcada pelo conservadorismo e patriarcalismo
elevando o homem ao patamar de chefe da Sociedade conjugal, competindo a
estes todas as decisOes referentes a familia. Para Viela (1977 apud AZEVEDO, 1985,
p. 19): Violéncia € toda iniciativa que procura exercer coagao sobre a liberdade de
alguém, que tenta impedir-lhe a liberdade de reflexao, de julgamento, dedicacao e
que, termina por rebaixar alguém no nivel de meio ou instrumento num projeto,
que a absorve e engloba, sem trata-lo como parceiro livre e igual. A violéncia é
uma tentativa de diminuir alguém, de constranger alguém a renegar-se a si
mesmo, a resignar-se a situacao que lhe é proposta, a renunciar a toda a luta.

Cunha e Pinto (2007, P.16) definem violéncia Doméstica: ,Como sendo
agressao contra mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de
intimidade), com finalidade especifica de objeta-la, isto é, dela retirar direitos,
aproveitando de sua hipossuficiéncia'. A maioria das mulheres que sofrem algum
tipo de violéncia nao diz a ninguém que vivem nessa situagao, seja por medo, ou
seja, por nao confiar no servico de atendimento a mulher prestado pelas

Delegacias ou servigos de satide especializada para cuidar desse caso.
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Segundo a Lei Maria da Penha 11.340/06, ,Art. 1° Esta Lei cria mecanismos
para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher' (BRASIL
2006). Nos termos do §8° do art. 226 da Constituicao Federal de 1988, da
Convencao sobre a Eliminacdao de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispde sobre a criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protegao as
mulheres em situagao de violéncia doméstica e familiar.

As Delegacias Especializadas e atendimento a mulher foram criadas pela
Lei n® 5.467/1986 como respostas para exigéncias de grupos feministas que
reivindicavam participacdo social e mudanca de hébitos. Elas servem para que as
mulheres se sintam segura ao sofrerem esse tipo de violéncia, mas muitas das
vezes ao denunciar a vitima acaba por temer pela sua vida. A violéncia fisica é
qualquer agressao que se de sobre o corpo da mulher. Pode ser por meio de
empurrao, queimaduras, mordidas, socos, pelo uso de arma branca ou de fogo,
etc.

Conforme Deeke et all (2009), o alcoolismo nao sé desencadeia o
comportamento violento, mas também € visto como motivo de desentendimento
entre os casais. Os homens atribuem ao vicio o comportamento agressivo, pois o
fato de estarem alcoolizados provocaria as agressoes. Maria Berenice Dias (2009, p.

106) entende que a plena aplicacdo da lei depende da expansao do JVDFM para

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
428



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

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

todas as Comarcas e as pessoas que trabalhem nelas sejam capacitadas para atuar
nesse campo, sendo aconselhavel que tenham a disposi¢io uma equipe de
atendimento multidisciplinar para orientagao da mulher.

No inicio de julho de 2017, Luiza Brunet, atriz de 54 anos, distribuiu uma
nota em que acusava o seu ex-companheiro Lirio albino Parisotto, de 62 anos de
violéncias fisicas e psicologias. Luiza alegou que deu publicidade ao caso para que
,outras mulheres vitimas de violéncia ndo se calem'. Ela alega ter tido as costelas
quebradas pelo seu companheiro. Muitas mulheres hoje sao agredidas e nao
denunciam por medo de que essa agressdao se torne pubica e que elas se tornem
repudiadas pela sociedade. E importante notar que a violéncia doméstica nem
sempre se manifesta através de abuso fisico, mas também através de abuso
emocional e psicologico, que podem ser tao extremo quanto 4 violéncia fisica. A
auséncia de violéncia fisica nao significa que o agressor seja menos perigoso para a
vitima, nem tampouco que a vitima se sinta menos presa pelo abuso.

A violéncia psicologica se da pelo estresse emocional que o agressor traz a
vitima, a mulher passa a ser sua exclusiva propriedade, totalmente sem direito de
geris sobre sua vida, sua vida é entregue totalmente nas maos do agressor, que
comega a comanda-la, restringindo todos os seus direitos ao comecar pelo
consagrado pelo artigo 52 da CF o de ir e vir.

Segundo Maria Berenice Dias (2007), muitas das vezes nao se trata somente
do fato de dependerem totalmente financeiramente do homem que as mulheres se

submetem a sofrerem as agressoes caladas e nao o denunciarem. Em muitos casos
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as vitimas se acham merecedoras das puni¢des por terem desatendido as tarefas
que acham serem de sua exclusiva obrigacao, e através desse sentimento de culpa
acabam sendo impedidas de denunciarem essa violéncia acorrida dentro de seu
lar.

Segundo Lisboa e Pinheiro (2005, p.199), ,a violéncia contra a mulher
tornam-se objeto de intervencao profissional do assistente social como um desafio
posto no cotidiano, sobre o qual ele devera formular um conjunto de reflexdao e de
preposicao’. A violéncia contra mulher é um grave problema que deve ser
reconhecido e enfrentado pelos drgaos governamentais e pela sociedade, todo e
qualquer ato embasada em uma situacao de género, na vida publica e privada, o
seu principal resultado é o dano a natureza sexual, fisica e psicoldgica onde seu

agressor inclui também ameaca a vitima.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método dedutivo, ou seja, a proposta a partir

de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

A presente exposicdo se baseou em artigos cientificos, jurisprudéncias,
demais sitios eletrOnicos, pesquisas realizadas em doutrinas, e demais sitios

eletronicos especializados e bibliografias.
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DA EQUIPARACAO DO COMPANHEIRO AO CONJUGE PARA FINS DE
DIREITOS SUCESSORIOS: DA POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Autora: Priscila Alves Pinto

1 INTRODUCAO

As relagdes afetivas entre pessoas nao casadas remontam a tempos antigos,
sendo condenadas ou aceitas pelos povos remotos. Um exemplo é a Roma antiga,
onde tais relagdoes eram tidas como comuns, prevendo, inclusive, direitos legais
aos concubinos. Assim, nao se pode generalizar e dizer que esse tipo de
relacionamento era de todo ignorado ou reprimido. Com a superveniéncia da
Idade Média e do direito candnico, o casamento, com todas suas solenidades,
ganhou supervaloragao. O matrimonio passou a ser defendido legalmente,
inclusive com protegao de seus direitos familiares e sucessorios. Por conseguinte, a
unido estdvel veio a ser condenada e considerada ilegal, sem qualquer tutela
juridica.

A queda do feudalismo, bem como a modernizagao, evolucao e aumento na
complexidade das relagdes humanas, fez com que a sociedade aceitasse cada vez
mais outros tipos de relacionamentos afetivos, incluindo-se a uniao estavel. Assim,
importantes foram as alteragOes legislativas nesse sentido. Nesse bojo, a Carta

Magna de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade familiar, equiparando-a
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ao casamento para fins de direitos e deveres, inclusive sucessorios, nos termos de
seu artigo 226, §3°. Posteriormente, sobreveio o Cdédigo Civil de 2002, regulando,
em seu artigo 1.790, os direitos sucessorios aplicaveis ao aludido instituto.
Entretanto, a legislacdao civil apresentou um retrocesso em relacao a
Constituicdo Federal. Destarte, a Lei Civilista de 2002 feriu os principios da
dignidade humana e da igualdade, uma vez que trouxe tratamento inferior ao
companheiro em relacdo ao cOnjuge para fins de direitos sucessorios. Nesse
sentido, a discussao do tema repercutiu na seara judicial e doutrindria, com
diversos posicionamentos e decisoes. Portanto, pretende-se demonstrar a evolugao
do conceito da unido estavel na sociedade brasileira, bem como sua gradativa
aceitagao e protecao legal, logrando-se espelhar os avancos legais, doutrinarios e

jurisprudenciais sobre o referido tema.

2 TEMA

Da equiparagio do companheiro ao conjuge para fins de direitos
sucessorios: Da possivel inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil de

2002.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
434



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

3 PROBLEMATICA

Quais bases e argumentos atualmente foram utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos Recursos Extraordinarios - RE 878.694/MG e
RE 646.721/RS - na equiparagao de direitos sucessorios entre o companheiro e o

conjuge?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a possivel inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil de
2002 que estabelece regime sucessorio diferenciado entre companheiros e

cOnjuges, a despeito de o texto constitucional ter equiparado ambos os institutos.

4.2 Objetivos Especificos

* Analisar as bases, evolugao e principais regras do direito sucessorio
brasileiro;
e Examinar o instituto denominado ,unido estavel' e sua evolugao

conceitual;
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Discriminar as regras de sucessdo do companheiro e conjuge no Codigo
Civil de 2002, a fim de verificar suas discrepancias;

Analisar e discutir sobre o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal e doutrinario acerca da equiparagao de direitos

sucessOrios entre companheiro e conjuge.

5 HIPOTESES

O instituto da uniao estavel foi equiparado ao casamento pela Constituicao
Federal de 1988, reconhecendo-a como entidade familiar. Assim, promover
tal equiparagao, no plano pratico, em termos de direitos sucessorios, estaria
em consonancia com os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, os quais devem reger todo o ordenamento

juridico vigente.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de Recurso Extraordinario
(RE 878.694/MG e RE 646.721/RS), sobre a equiparacao de direitos
sucessorios entre companheiros e conjuges. Da mesma forma se posiciona
parcela consideravel da doutrina. Entretanto, a decisdao da Suprema Corte
nao foi unanime, ademais, existe parte da doutrina e grupos sociais que se
manifestam contra essa equiparagao, de forma que o tema ainda gera

complexidade e discussao no mundo juridico.
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6 JUSTIFICATIVA

A uniao estavel, que sempre foi vista como um fato juridico, possui, na
sociedade brasileira atual, status de entidade familiar. Destarte, a modernizacao, o
estilo de vida apressado, o aumento do custo de vida e a necessidade de,
primeiramente, buscar uma condicao financeira e profissional estavel, tém levado
as pessoas a optarem por este tipo de relacao, ao invés do matrimoénio (TARTUCE,
2017, p. 195). A unido estavel, desde os tempos medievais, foi duramente
discriminada, uma vez que ia de encontro a relacdo conjugal, instituicao
considerada pura e sagrada pelo Estado, Igreja e sociedade. Por varios anos foram
negados aos companheiros quaisquer direitos familiares ou sucessorios.

A situagdo supramencionada, no Brasil, s6 veio a ser revertida com o
advento da Carta Magna de 1988, que trouxe protecao a tal instituto de forma
legalmente expressa (MASNIK, 2003, s. p.). Assim, a Lei Maior reconheceu, em seu
artigo 226, § 3% a unido estdvel como entidade familiar, equiparando-a ao
casamento, em termos de direitos e deveres, inclusive sucessorios. Tais direitos
vieram a ser regulamentados em legislagao posterior (MASNIK, 2003, s. p.). Assim

descreve o aludido dispositivo legal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado. [omissis]

§3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
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devendo a lei facilitar sua conversao em casamento (BRASIL,
1988).

De igual forma, houve evolugao no campo do direito sucessorio. Segundo
Silva (2013, s. p.), o Codigo Civil de 1916 nao trazia qualquer mencao sobre
direitos hereditarios do companheiro, reconhecendo estes apenas em relacao aos
conjuges. Entrementes, o atual Codigo Civil trata de forma expressa, em seu artigo
1.790, dos direitos sucessorios dos conviventes. A despeito da tutela legal acima
referenciada, algumas especificidades do atual Cédigo conflitam com o tratamento
perquirido pela Constituicdo em relagao a unido estavel. Assim, a Lei Civil vigente
restringe a heranga do convivente aos bens adquiridos de forma onerosa pelo casal
durante a vigéncia de sua relagao (SILVA, 2013, s. p.)

Além disso, nao inclui o companheiro, como fez com o conjuge, no rol de
herdeiros necessarios. Igualmente, a atual legislacdo civilista destoa da Lei 9.278,
de 1996, que outrora regulava os direitos e deveres dos conviventes, juntamente
com a Lei 8.971, de 1994, no sentido de ndo prever em seu texto o direito real de
habitacdo do convivente, como o fazia a lei retro (SILVA, 2004, s. p.). Diante desse
quadro, parte consideravel da jurisprudéncia e da doutrina (HIRONAKA, 2011;
VELOSO, 2012; TARTUCE, 2017) sustentam que o presente Cddigo Civil foi de
encontro a finalidade constitucional almejada. Fundamentam seu posicionamento
no fato de ter sido conferido aos companheiros tratamento inferior em relacao aos
conjuges, ignorando os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana

(RIBEIRO, 2016, s. p.).
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A redagao legal do atual Codigo Civil se mostra grave em termos de
estatisticas nacionais. Apenas para se tomar como base, no Censo realizado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (2012, online), foi constado um
aumento de 28,6% para 36,4% nas unides consensuais nao formalizadas por meio
de casamento civil ou religioso, entre os anos de 2000 e 2010. Dessa forma, houve
uma queda de 49,4% para 42,9% dos casamentos civis e religiosos. Igualmente,
houve queda de 4,4% para 3,4% dos casamentos apenas realizados no ambito
religioso e de 17,5% para 17,2% entre os matrimonios contraidos apenas na seara
civel (IBGE, 2012, online). Todos esses dados foram verificados entre os anos de
2000 a 2010. Assim, no ano de 2010, as unides estaveis representavam mais de um
terco dos casamentos.

Além disso, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em decisdao proferida nos
Recursos Extraordinarios n°® 878.694, de Minas Gerais, e n° 646.721, do Rio Grande
do Sul, com repercussao geral, em maio de 2017, sobre a inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002. A decisdao equiparou o companheiro ao
conjuge para fins de direito sucessorio, conforme é possivel depreender do

acordao, abaixo transcrito, proferido no RE 878.694/MG:

DIREITO  CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

6.1 A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol
incluem-se as familias formadas mediante unido estavel.
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6.2 Nao ¢é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
conjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagao
entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢ao de
1988.

6.3 Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as
Leis n% 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira
(ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com o0s principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedagdo a
protecao deficiente, e da vedagado do retrocesso.

6.4Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado € aplicdvel apenas aos inventarios
judiciais em que nado tenha havido transito em julgado da sentenga
de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja
escritura publica.

6.5 Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em
repercussao geral, da seguinte tese: ,No sistema constitucional
vigente, € inconstitucional a distin¢do de regimes sucessdrios entre
cOnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os
casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".

(RE 878.694/MG Rel. Ministro ROBERTO BARROSO, julgado em
10/05/2017, DJe 06/02/2018).

Desse modo, claramente perceptivel o aumento da configuracao dos casos
de unido estavel na sociedade atual, especificamente no ambito nacional.
Igualmente percebe-se a evolugao da legislacao e jurisprudéncia no sentido de
resguardar os direitos dessa classe, principalmente os sucessorios, visto sua
grande importancia e repercussao no patrimoénio, qualidade de vida e dignidade

humana do companheiro sobrevivente.
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7 REVISAO DE LITERATURA

O direito de sucessdes é um instituto juridico que guarnece relevante
importancia no meio social. Este fato se da em virtude de, além do direito
sucessorio se incumbir da protegao de outros institutos, como familia, propriedade
e sua fungao social, bem como dos principios da valoragao e dignidade da pessoa
humana, ainda traz a manutencao e perpetuacgao do patrimonio de um individuo
em seu seio familiar. De igual forma, trata da provisao e subsisténcia, tanto
material como financeira, dos possiveis descendentes daquela pessoa (TARTUCE,
2017, p. 951). Mormente sua grande importancia, sabe-se que o direito sucessorio,
principalmente o patrio, possui suas bases no direito romano (RICARDO, 2017, s.
p.). Tal império foi o responsavel pelos alicerces das regras de sucessao
estabelecidas para as sociedades vindouras, tanto no tocante a sucessdao universal,
como na modalidade singular (GRIVOT, 2014, p. 129).

Com o fim do dominio romano e o advento do periodo medieval, houve
modificagdo da legislagao vigente, com a sobrevinda do Direito Canodnico. Este
ultimo se caracterizava pela forte influéncia da Igreja e religido na vida das
pessoas. Destarte, diminuiu-se a figura do Estado na regulamentacao das relagoes
juridicas e aumentou-se a atuagao do clero sobre as mesmas (BIAZZO FILHO,
2013, s. p.). Por conseguinte, houve forte influéncia de seus institutos na
regulamenta¢ao do direito moderno, como nos casos do casamento, direito de

familia e sucessoes. (LOURENCINI, 2014, s. p.).
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Ademais, foi no periodo medivel que surgiu o conceito da saisine, presente
no direito sucessorio vigente nos dias atuais, inclusive, no Cédigo Civil de 2002,
em seu artigo 1.784. O aludido dispositivo assim preleciona: ,Aberta a sucessao, a
heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentdrios
(BRASIL, 2002). J& no ambito nacional, especificamente em relacdo aos direitos
sucessorios do companheiro, tema do presente projeto, segundo Lima (2015, s. p.),
o Codigo Civil de 1916, com seu forte cunho individualista e conservador, ficava
aquém de tais direitos.

A Lei Civil de 1916 possuia uma visao hermética do conceito de familia,
reconhecendo apenas aquela advinda do casamento, consoante artigo 229:
,Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos' (BRASIL, 1916). A entidade familiar era hierarquizada e
patriarcal. Ademais, era impedida a sua dissolugao, sendo vistas com maus olhos
as relagoes advindas de pessoas nao casadas e sua descendéncia (DRESCH, 2016,
s. p.)- Nesse sentido, 0 homem possuia status superior a mulher, considerado o
chefe de familia e provedor do lar. E o que se extrai da redagao do artigo 233, do

aludido Cdédigo:

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacao legal da familia.

II. A administragao dos bens comuns e dos particulares da mulher,
que ao marido competir administrar em virtude do regime
matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial.

I1I. direito de fixar e mudar o domicilio da familia.
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IV. O direito de autorizar a profissao da mulher e a sua residéncia
fora do tecto conjugal.

V. Prover a manutengao da familia, guardada a disposi¢ao do art.
277 (BRASIL, 1916).

Além disso, competia a esposa auxiliar e colaborar com seu marido,
cuidando do bem material e moral da familia, nos termos do artigo 240: ,A mulher
assume, com o casamento, os apelidos do marido e a condicdo de sua
companheira, consorte e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe
velar pela direcdo material e moral desta® (BRASIL, 1916). Essa otica
individualista e conservadora do Coédigo Civil de 1916 teve forte influéncia na
parte destinada aos direitos sucessorios (SALGADO, 2012, s. p.).

Assim, consoante observado acima, diante da rigida concepgao de familia
no Cddigo de 1916, a unido estavel, antes de sua regulamentacao, era vista como
concubinato, consistindo na uniao livre e duradoura entre um homem e uma
mulher, sem vinculo matrimonial. Tal restricdo buscava a protegao do patrimonio
no seio familiar genuino, constituido nos moldes cristaos. Nesse sentido, a uniao
estavel nao era reconhecida com entidade familiar pela igreja e Estado, tendo este
tipo de relagdo uma conotagao pejorativa, principalmente em relacdo a mulher
(FACHARDO, 2014, s. p.).

Posteriormente, na parte de sucessdes, o Codigo de 1916 foi substituido,
com diversas modificagoes, pelo Codigo de 2002. Uma dessas alteragdes ocorreu,
principalmente, no tocante a ordem de vocacao hereditaria e na regulacao dos

direitos sucessorios do conjuge e companheiro, sofrendo fortes influéncias dos
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valores constitucionais de solidariedade e dignidade da pessoa humana (NUNES,
2014, s. p.). Dignidade esta que se materializa na ideia de valorizacao do
individuo, respeito e estima, estando intimamente ligada a ideia de igualdade,
justica social e democracia MACHADO, 2014, s. p.).

Assim, a Carta Magna de 1988, promulgada num contexto historico de
mudangas, pos-regime ditatorial, almejou consagrar no ambito do ordenamento
juridico brasileiro um novo paradigma, pautado na valorizacdo das liberdades e
direitos fundamentais (CARVALHO, 2012, s. p.). A Constituicao Federal ocupa
posicdo maxima no ordenamento juridico patrio. Esta se encontra instituida como
lei fundamental suprema, norteadora de toda a legislacao infraconstitucional.
Ademais, a positivagao dos principios constitucionais como norma legal basilar,
expressando a imprescindibilidade e essencialidade dos valores sociais, torna
imperioso o dever de sua observancia no ambito infraconstitucional. De tal sorte,
tais valores devem ser ventilados e absorvidos em cada instituto legal (MENEZES,
2010, s. p.).

Obviamente, tais principios igualmente influenciaram o ambito do direito
de familia e de sucessdes, proporcionando uma verdadeira revolugao destes
institutos. Ao lado disso, diversos paradigmas conservadores da geragao pretérita
foram superados, possibilitando um novo olhar para a presente sociedade. Esta se
encontra alicercada nos valores de igualdade, proteciao dos grupos mais
vulneraveis, dignidade, respeito, solidariedade familiar, felicidade e satisfacao

pessoal (DANTAS, 2017, s. p.).
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No tocante aos direitos sucessorios do companheiro, houve real avango
trazido pela Constituicao de 1988. A Carta Magna reconheceu expressamente, em
seu artigo 226, §3° ja refenciado, a unido estavel como espécie de entidade
familiar, além de o Estado promover meios facilitadores de sua conversao em
matrimomio (TOLEDQ, 2017, s. p.). Com isso, a legislagao patria mudou sua forma
de ver esse tipo de relacionamento extraconjugal. Por conseguinte, a unido estavel
passou a ser aceita como uma nova realidade juridica, e ndo meramente como
mais um fator social. Assim, foram removidos deste instituto seus esteriotipos e
preconceitos, uma vez que o texto constitucional o colocou sob as asas da protegao
do Estado (PEREIRA, 2017, p. 682).

Posteiormente a Constitui¢ao Federal sucederam, no ambito legislativo, no
intiuto de regular os direitos concernentes a uniao estavel, a Lei n° 8.971, de 1994,
a Lei n° 9.278, de 1996, e, finalmente, o Codigo Civil de 2002 (TOLEDO, 2017, s.
p.).-A Lei n° 8.971, de 1994 trouxe, em seu artigo 2°, o direito ao usufruto vidual do
companheiro em concorréncia com descendentes e ascendentes e, na auséncia
destes, direito a totalidade da heranga, constituindo-se como tinico herdeiro. Eo

que se extrai da redagao do referido artigo:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarao da
sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condigoes:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nao
constituir nova uniao, ao usufruto de quarta parte dos bens do de
cujos, se houver filhos ou comuns;
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IT - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nao
constituir nova uniao, ao usufruto da metade dos bens do de cujos,
se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

I - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranca
(BRASIL, 1994).

Desta forma, observa-se que o convivente passou a ocupar o terceiro lugar
na ordem de sucessdo hereditdria, mesma posicdo ocupada pelo cOnjuge
(CARVALHO; CARVALHO, 2007, p. 87). Ja o artigo 3° da supracitada lei trazia em
seu bojo o direito a meagdo do companheiro aos bens obtidos com o esforgo
comum. Assim prescrevia o referido artigo: ,Quando os bens deixados pelo(a)
autor(a) da heranca resultarem de atividade em que haja colaboracao do(a)
companheiro, terd o sobrevivente direito a metade dos bens' (BRASIL, 1994).

Destaca, em seu magistério, ainda Carvalho e Carvalho (2007, p. 88) que,
apos a Lei retro, sobreveio a Lei n° 9.278, de 1996, com o intuito de regular o artigo
226, §3°% da Lei Maior. Esta ultima estabeleceu, além dos direitos e deveres dos
conviventes, o direito real de habitacdo do companheiro supérstite, em seu artigo

7¢, paragrafo unico:

Art. 7° Dissolvida a uniao estavel por rescisao, a assisténcia
material prevista nesta Lei serd prestada por um dos conviventes
ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo tinico. Dissolvida a uniao estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacgao,
enquanto viver ou nao constituir nova uniao ou casamento,
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relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia
(BRASIL, 1996).

Finalmente, o advento do Cddigo Civil de 2002 passou a tratar de forma
especifica a uniao estavel na parte reservada ao direito de familia. Destarte, foram
revogados tacitamente varios dispositivos das leis acima descritas, prevendo em
seu artigo 1.790, os direitos hereditarios aplicaveis no ambito da uniao estavel

(GAIOTTO FILHO, 2013, s. p.). Assim prevé o respectivo dispositivo legal:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da
sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da uniao estavel, nas condi¢des seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

IT - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-
lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranga (BRASIL, 2002).

Assim, possivel verificar que, em comparagao com o Cdédigo de 1916, houve
grande avango com a nova lei Civil. Nesse sentido, ao tempo daquela legislacao, o
companheiro nao possuia nenhum direito sucessorio expresso em seu texto legal.
Ja o atual Codigo Civil resguarda tutela especifica aos direitos sucessorios do
companheiro no artigo supracitado. Entretanto, o novel Diploma Legal deixa a

desejar em relacao ao objetivo perquirido pela Carta Magna, uma vez que traz
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discrepancias entre os direitos sucessorios do conjuge e do companheiro
(GONGALVES, 2013, p. 29).

Como exemplo desse tratamento desigual, observa-se a nao inclusao dos
companheiros no rol de herdeiros necessarios, como o fez em relagao ao conjuge. E
o que se verifica da leitura do artigo 1.845, do Coédigo Civil de 2002: ,Sao herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge' (BRASIL, 2002).
Ademais, nao houve sua inclusao na ordem de sucessao legitima do art. 1.829,

posto que s6 menciona descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais. Assim,

prevé o aludido dispositivo legal:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem
seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor
da heranga nao houver deixado bens particulares;

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, os direitos sucessorios dos conviventes estao resguardados
no artigo 1.790, ja citado, com um tratamento diferenciado, restringindo sua
heranca aos bens conquistados de forma onerosa pelo casal na vigéncia de sua
relacdao afetiva (TARTUCE, 2015, s. p.). Com relagao ao usufruto vidual dos

conviventes, este vinha circunscrito no artigo 2°, da Lei n°® 8971, de 1994, ja
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referenciado, a fim de estender a estes um beneficio outrora conferido ao conjuge
no Codigo de 1916. Tal direito, da mesma forma que extinto em relacdo ao
cOnjuge, fora revogado ao companheiro, uma vez que acabou perdendo seu
sentido, mormente a superveniéncia das novas regras de concorréncia sucessoria
(VENOSA, 2013, p. 151). J& no que concerne ao direito real de habitagao, previsto
no artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei n°® 9.278, de 1996, ja citado, este nao veio
abordado no Codigo de 2002, que trata apenas desse beneficio para o conjuge

sobrevivente. Assim, prevé o artigo 1.831, do presente Codigo:

Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de
bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba
na herancga, o direito real de habitacao relativamente ao imédvel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar (BRASIL, 2002).

Inobstante a essa realidade, entende-se que tal direito ainda se mantém em
favor do companheiro, uma vez que preservada a respectiva benesse em relacao
ao conjuge. Tal garantia tem por fundamentado o principio constitucional da
isonomia entre ambos os institutos (HIRONAKA, 2002, p. 67). Dessa mesma forma

segue entendimento firmado no Enunciado 117, da I Jornada de Direito Civil:

117 - Art. 1831: O direito real de habitacao deve ser estendido ao
companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da Lei n.
9.278/96, seja em razao da interpretagao analdgica do art. 1.831,
informado pelo art. 6°, caput, da CF/88 (BRASfLIA, 2012, p.28).
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Portanto, diante de tudo o que fora explanado até o presente momento,
observa-se a evolugao conceitual e legislativa tocantemente ao reconhecimento e
protecao juridica do instituito da unido estavel, especificamente em relagao aos
seus direitos hereditarios. Entendimento este corroborado por parte expressiva da
doutrina e jurisprudénica, principalmente com o julgamento dos Recursos
Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS, ja referenciados. Tais julgados,
proferidos em maio de 2017, tiveram repercussao geral, decidindo sobre a
inconstitucionalidade do artigo 1.790, do Cddigo Civil de 2002, equiparando o
companheiro ao conjuge para fins de direito sucessorio.

Assim, verifica-se que a sociedade tem alterado sua visao e compreensao
das diversas formas de constituicao familiar, tornando-se a uniao estavel um
modelo cada vez mais comum no meio social. Como o mundo juridico deve
acompanhar as modificagdes no mundo dos fatos, necessario alterar a legislacao
vigente no sentido de igualmente resguardar os direitos sucessorios desse grupo.
Essa necessidade é iminente, a fim de materializar, no plano fatico, os principios

constitucionais da igualdade e dignidade humana.

8 METODOLOGIA

Utilizacdo do método de abordagem dedutiva e dialética, valendo-se de
revisOes bibliograficas, por meio de artigos cientificos, doutrina e legislagao, coleta

de precedentes normativos e julgados, bem como analise, discussdao e reflexao
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sobre o conteido de argumentos jurisprudenciais e doutrinarios referentes ao

tema.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR POR ACIDENTE DO
TRABALHO

Autor: Renan Vaillant Fonte Boa

1 INTRODUCAO

Com a Emenda constitucional (EC)45/04, a Justica do Trabalho passou a ser
competente para processar e julgar as agoes decorrentes de acidentes do trabalho e
doengas ocupacionais. No entanto, juntamente com esta nova competéncia e as
inovagdes do ordenamento juridico, muitas teorias sobre o assunto surgiram e,
com elas, muita polémica foi criada. Fato é que, surgindo um fato lesivo, surge
para o seu causador o dever de repara-lo. E isso nao seria diferente nesta area do
direito.

O direito a indenizacdo decorre do preenchimento de trés requisitos
cumulativos: fato lesivo voluntario ou conduta humana, causada pelo agente por
agao ou omissao; ocorréncia de dano, seja ele patrimonial ou moral; e nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento do agente. A responsabilidade sera
pautada na Teoria Subjetiva quando a obrigacao de reparar os danos morais e
patrimoniais sofridos pelo empregado em razao do acidente de trabalho estiver
condicionada a comprovagao do elemento dolo ou culpa do empregador — agente

causador do dano.
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Por outro lado, tem-se a teoria objetiva que decorre da atividade
normalmente desenvolvida pelo empregador, que produz riscos aos seus
empregados. No entanto, embora se reconheca o dever do empregador no que
tange a indenizagao pelos danos causados ao seu empregado, ha de se pontuar por
outro lado que existirdo situagOes passiveis de isenta-lo de tal obrigacao. Trata-se
das chamadas excludentes de responsabilidade do empregador (culpa exclusiva
da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e for¢ca maior).

Portanto, constatada a presenca de qualquer dessas excludentes, o
empregador estara isento do dever de reparar qualquer lesiao acometida ao

empregado, uma vez que tais fatos fogem ao seu controle.

2 TEMA

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR POR ACIDENTE DO
TRABALHO.

3 PROBLEMATICA

O empregador responde por todo dano causado ao trabalhador em
decorréncia da execugdo do contrato de trabalho? Existem situagdes passiveis de

isenta-lo de tal obrigacao?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Abordar as hipdteses em que o empregador serd responsabilizado por
acidente do trabalho, quando preenchido os requisitos.

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar o que dispdem a CLT e a previdéncia a respeito do acidente do
trabalho;

e Trazer da doutrina e jurisprudéncia discussoes sobre o tema;

e Abordar sobre o conceito e espécies de empregador, acidente de trabalho e
hipoteses de excludentes de responsabilidade; apresentar a indenizacao do

empregador quando presente os requisitos.

5 HIPOTESE

¢ Diante de um acidente de trabalho, surge o direito de indenizagao para o
empregado. Mas, existem situagdes em que o empregador ira se isentar de
tal obrigacdao, sao as chamadas excludentes de responsabilidade do
empregador.

6. JUSTIFICATIVA
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Surgindo um fato lesivo para o empregado, surge para o seu causador o
dever de repara-lo. O direito a indenizagao decorre do preenchimento de trés
requisitos cumulativos: fato lesivo voluntdrio ou conduta humana, causada pelo
agente por acdo ou omissao; ocorréncia de dano, seja ele patrimonial ou moral; e
nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente. Nas palavras de

Maria Helena Diniz (2003):

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros
em razao de ato do prdprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal (responsabilidade
subjetiva), ou, ainda de simples imposicao legal (responsabilidade
objetiva). (DINIZ, 2003, p. 34)

No entanto, embora se reconhega o dever do empregador em relacao a
indenizagao pelos danos causados ao seu empregado, ha de se pontuar por outro
lado que existirao situagoes passiveis de isenta-lo de tal obrigagao. Trata-se das
chamadas excludentes de responsabilidade do empregador (culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior).

Nas ligdes de Serpa Lopes explica que responsabilidade ,é a obrigacao de
reparar o dano, seja por decorrer de uma culpa ou outra circunstancia legal que a
justifique, como a culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente
objetiva* (LOPES, 1962).

Para caracterizar a responsabilidade civil é necessdria a existéncia de uma

lesao suportada pela vitima. Depois de comprovado tal prejuizo, cabera ao
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causador o dever de reparar aquele que sofreu tal situagio danosa. A
consequéncia juridica do ato ilicito é a obrigacdo de indenizar, pois a
responsabilidade constitui em wuma relacdo obrigacional cujo objeto é o
ressarcimento

O presente trabalho aborda a problematica da responsabilidade civil do
empregador por acidente do trabalho, entender qual serd o momento em que o seu
trabalhador tera o direito a indenizacdo diante o ato lesivo, e quando o
empregador se desobrigard do dever de indenizacdo pelo dano sofrido ao seu

empregado, durante a execucao do contrato de trabalho.

7 REVISAO DE LITERATURA

No que se refere a denominagdao de empregador Mauricio Godinho

Delgado define como:

Pessoa fisica, juridica ou ente de personificado que contrata a
uma pessoa fisica a prestacdo de seus servigos, efetuados com
pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade e sob sua
subordinacao (DELGADO,2005, p.391).

O conceito de empregador é de extrema relevancia, posto que, compete a
este a obrigacdo de adotar as medidas necessarias para evitar o acidente de

trabalho no ambito da relacao de emprego. A definigao legal pode ser extraida do
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art. 2°, caput, da Consolidagao das leis do trabalho(CLT), que define empregador

nos seguintes termos:

[...] Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigos.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicoes de
beneficéncia, as associacOes recreativas ou outras instituicdes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
diregao, controle ou administragao de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdomica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas
(BRASIL, 1943).

O enunciado da CLT estabelece que o empregador é empresa, o que na
visdo de muitos doutrinadores seria algo a técnico. Empregador seria, na verdade,
pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado titular da empresa ou do
estabelecimento. Para muitos doutrinadores, a verdadeira intencao do legislador
foi a de afirmar um conceito que refletisse a despersonalizacdao do empregador,
assegurando, com isso, uma maior protecao aos empregados.

Na visao de Almeida, ao enfatizar a empresa como empregador, a lei teve
como proposito ,assegurar maior estabilidade no emprego, ao vincular o
empregado ao complexo produtivo, desvinculando-o da pessoa fisica do

empresario que, a rigor, deveria ser o empregador' (ALMEIDA, 2009, p.). O art. 3°
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da CLT, por sua vez, trata da relagdo de emprego dispondo que: ,considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a
empregador, sob a dependéncia econdmica deste e mediante salario* (BRASIL, 1943).

Para a caracterizagdo de emprego e necessario o preenchimento de cinco

requisitos. Sao eles:

a) pessoalidade, ou seja, um dos sujeitos (0 empregador) tem o
dever juridico de prestar os servigos em favor de outrem
pessoalmente; b) natureza ndo eventual do servigo, isto é, ele
devera ser necessario a atividade normal do empregador; c)
remuneragao do trabalho a ser executado pelo empregado; d)
finalmente, a subordinacdo juridica da prestacdo do servico ao
empregador. (BARROS, 2008, p. 204).

Presentes os elementos, estard configurada a relacao de emprego. Sendo
assim, a pessoa que contrata, seja ela pessoa fisica ou juridica, serd considerado
empregador, chamando para si todas as responsabilidades que decorrem deste
titulo. Na mesma linha, surgindo o dever de indenizar a figura da
responsabilidade civil se materializa, que é a repara¢ao do dano causado a vitima.
Ela podera ter origem em um ato que no inicio era licito, mas que em razao de seu
inadimplemento, gerou a necessidade de indenizar, chamada de responsabilidade
contratual, ou pode ter origem pela inobservancia de determinadas regras de
convivio em sociedade chamada de responsabilidade extracontratual.

O dispositivo legal encontra-se nos art. 186, 187 e 927, do Cddigo Civil, que

assim dispoe:
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

O art. 186 trata do ato ilicito. Conforme licao de Flavio Tartuce (2012):

De inicio, o ato ilicito é o ato praticado em desacordo com a ordem
juridica, violando direitos e causando prejuizos a outrem. Diante
da sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever de reparar o dano,
o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do direito
obrigacional. O ato ilicito é considerado um fato juridico em
sentido amplo, uma vez que produz efeitos juridicos que nao sao
desejados pelo agente, mas somente aqueles impostos pela lei.
(TARTUCE, 2012, p. 418).

Portanto, aquele que pratica, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, ato contra o direito, com ou sem objetivo de prejudicar, mesmo
assim, causa dano a outrem, tem o dever de reparar. Aqui se verifica a presenga do
elemento culpa (em sentido amplo), o que caracteriza a responsabilidade
subjetiva.

Com o art. 187, surge a figura do abuso de direito, que consiste em um ato
juridico de objeto licito, mas cujo exercicio ndo observa os limites impostos. Aqui o

agente pratica um ato inicialmente licito, mas por exorbitar os seus limites, torna-
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se ilicito na medida de sua execucao. Esse dispositivo legal nao faz referéncia ao
elemento culpa, surgindo, assim, uma responsabilidade de cunho objetiva.

O dever de indenizar surgira quando estiverem presentes os seguintes
requisitos: o dano (acidente), o nexo de causalidade (entre o evento e o dano) e a
culpa do agente (no caso, do empregador). E necessaria a comprovagao simultanea
desses pressupostos, uma vez que ausente qualquer deles, nao havera que se falar
em pretensao indenizatdria.

Nesse pensamento, Rodrigues diz que para a obrigagao de indenizar faz-se

mister:

A prova de existéncia de uma relacao de causalidade entre a agdo ou
omissao culposa do agente e o dano experimentado pela vitima. Se a
vitima experimentou um dano, mas nao se evidenciar que o mesmo
resultou do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de
indenizagao, formulado por aquela, devera ser julgado procedente.
(RODRIGUES, 1982, p. 14).

Por uma interpretacao literal do art. 7°, XXVIII, CF, é possivel concluir que a
responsabilidade civil do empregador é, como regra, subjetiva, ou seja, a
obrigacao de reparar os danos morais e patrimoniais sofridos pelo empregado em
razao de acidente de trabalho esta condicionada, além da configuracao do nexo de

causalidade, a comprovacao do dolo ou da culpa do empregador.
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8 METODOLOGIA
8.1 Método de Abordagem

A metodologia usada sera a indutiva, ou seja, do particular, para o geral.
8.2 Técnicas De Pesquisa

Serao utilizadas para a coleta de dados, Revisao Bibliografica, analises de

jurisprudéncias dominantes e entendimentos doutrinarios.
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DIREITOS EM EMERGENCIA: A SEXUALIDADE COMO FRONTEIRA DE
UMA NOVEL DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS

Autor: Rodolfo Monteiro da Fonseca Teixeira

1INTRODUCAO

Com o avan¢o da globalizagao verifica-se uma ampliagdo robusta da
denominada ,sociedade de informagao’, ou seja, a materializacdo de redes,
sobretudo no plano cibernético, que difundem e promovem o didlogo de
informagOes para além-fronteiras. Isto €, as antigas barreiras territoriais na
contemporaneidade, cedem espago em razao da difusdo de informagoes. Esse
avango fez com que a sociedade pudesse ter uma mobilizagao social muito maior
com os problemas que ainda sdao um impasse em muitos paises. Em 1948, com o
fim da Segunda Guerra Mundial, foi criada a Declaracao Universal de Direitos
Humanos (DUDH), a fim de formar novas ideologias sobre tratamento
interpessoal, formando ideologias e principios que se caracterizam no tratamento
digno do ser humano, de forma geral, sem distinguir qualquer género, cor ou raga.
Essa declaracao trouxe como principal objetivo ponderar o minimo existencial
para uma pessoa viver com dignidade.

A Declaracao de Direitos Humanos realizou mudancgas significativas
referentes a direitos e conquistas para a sociedade em geral. Contemporaneamente

observa-se um avango muito grande da sociedade no que se refere ao controle de
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igualdade, que vem sendo cada vez mais mencionado em assuntos politicos, bem
como em programas televisivos e ainda mais em campanhas. Principalmente no
Brasil, em que regularmente, se vé passeatas em protestos a desigualdade de
género e isso vem se tornando cada vez mais forte, buscando todos os tipos de
caminho para que as pessoas possam respeitar a opinido diversa a propria.

A visibilidade do direito de se expressar de acordo com a vontade propria,
o direito de assumir a condi¢do sexual e de se aceitar, vem ganhando espaco desde
que artistas com reconhecimento nacional e internacional, e com a maior
visibilidade publica estdo assumindo suas sexualidades. Com esses feitos, o
encorajamento para que pessoas comuns e, comuns no sentido de pessoas civeis,
que vivem o dia a dia como a maioria da populagdo, pudessem se aceitar e ter a
consciéncia de que sua opinido pode ser aceita, aumentou significantemente.

Além da grande notoriedade nas relagdes sociais, 0 mundo juridico vem
dando uma aten¢do maior a essas questoes. Mesmo com toda mobilizacdo em
busca da aceitagao, para que acabe com o preconceito, uma legislacao direcionada
para essas questodes € indispensavel, ja que a relagao é o bem-estar social, é dever
do direito regulamentar condutas que vao de frente a principios inerentes aos

direitos humanos.

2 TEMA

Direitos em Emergéncia: A sexualidade como fronteira de uma novel

dimensao dos direitos humanos.
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3 PROBLEMATICA

O ordenamento juridico brasileiro concede a pessoa o direito a liberdade de
sua condicao sexual? Quais decisdes o STF tem tomado referente as questoes de

direitos fundamentais ligados a identidade sexual de uma pessoa?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar as principais caracteristicas ligadas ao tratamento humano quanto

a sua condigao sexual.

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar os direitos humanos de forma histérica, explicando suas
dimensoes e as teorias voltadas para os valores constituidos a dignidade do
homem;

e Realizar um panorama entre a dignidade da pessoa humana e o direito a
identidade sexual;

* Analisar as categorias de sexualidade, bem como sua terminologia, tal

como sua condic¢ao sexual;
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* Relacionar a forma como o direito recai sobre as questdes de modificacdo
genética, bem como garantias normativas para aqueles que tém a sua
identidade sexual diferente do heterossexual,;

* Demonstrar a importancia de um regime juridico como garantia

fundamental que resguarde os direitos a identidade sexual e de género.

5 HIPOTESES

¢ A adequacao na equiparagao de direitos para todo cidadao brasileiro, a fim
de garantir direitos e valores fundamentais, de cunho social e moral a todos
os cidadaos, sem distin¢do, conforme disposto na PL 5.120/2013, que altera
o Codigo Civil no reconhecimento de casamento civil e unido estavel de

pessoas do mesmo sexo.

6 JUSTIFICATIVA

Os estudos apontados sobre o tema de direito a sexualidade como forma de
direito fundamental do ser humano tém como fim a melhoria e a maior
efetividade do sistema de leis no Brasil, para que apontem em uma diregao mais
realista e que condizem com o real direito dos cidadaos em serem donos e capazes
de suas proprias vontades e caracteristicas (LOPES, 2015, p. 01).

E como principal motivo compreender a busca pelo tratamento igualitario

entre os seres humanos, tanto na forma de relagao interpessoal, como na forma de
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tratamento do governo, através de normas que resguardem os direitos pessoais
voltados para a dignidade do ser humano quanto a sua condigao sexual
(ZAMBERLAN; MACHADO, 2014, s. p.). Portanto, considerando o contexto atual
vivenciado no pais, a real problematica do tema parte da premissa de uma busca
igualitaria entre os géneros e tipos sexuais, que cada vez mais se evidencia no pais
almejando o que lhes é de direito.

A situacdo do preconceito no pais vem se alarmando cada vez mais, em
2017 foi registrado pela ONG Grupo Gay da Bahia (GGB) até o més de setembro
277 homicidios de LGBTs, caracterizando a maior média de assassinatos desde que
passaram a contabilizar os dados pela entidade baiana. Relatando também, que a
média de mortes ligadas a homofobia ficou registrado a um assassinato por dia.
Em 2018 ja foram contabilizadas 126 mortes por assassinato em todo pais (GGB,
2017, online).

O problema esta relacionado a forma de como se lida com ele. O pais vem
caminhando em busca da mudanga do pensamento preconceituoso posto pela
sociedade conservadora. Embora a midia e os movimentos sociais tém ajudado a
mudar o pensamento retrégrado da sociedade, muitos casos sao postos sem a
minima importancia pela legislacao brasileira(BARDUNI FILHOE SOUSA, 2008, s.
p.).- A exemplo disso, tem-se a decisdao do Supremo Tribunal Federal referente ao
Inquérito de namero 3.590 do Distrito Federal, sobre o caso do parlamentar que

ofendeu de forma preconceituosa, em sua rede social, um homossexual, o qual foi
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julgado improcedente pela Suprema Corte (ZAMBERLAN; MACHADO, 2014,
s.p.)-

Nao ha uma norma voltada para situagdes ligadas ao preconceito sexual, a
exemplo o caso supracitado, o qual foi usado como argumento o artigo 20 da Lei
n® 7.716/89 lei de Crimes de Preconceito, o qual aduz: ,praticar, induzir, ou incitar
a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido o procedéncia
nacional." (BRASIL, 1989).

Entretanto em outro caso, em que a Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros (ABGLT), impetrou um Mandado de Injuncdo de nimero 4.733,
em face do Congresso Nacional, para que pudesse impulsionar a demora referente
a criminalizacdo da homofobia no pais, o STF contradiz o que foi julgado no caso
do inquérito 3.590 do Distrito Federal, posto que a Corte julgou o mandado como
improcedente, visto que o artigo 20 da Lei 7.716/89 diz que ,aplica-se a todo e
qualquer tipo de discriminacdo ou preconceito, inclusive contra homossexuais," e
devido a este artigo nao haveria o que se falar criminalizacao da homofobia, pois
ja estava tipificado (ZAMBERLAN; MACHADO, 2014, s. p.).

Em 2011 foi feita a divulgacdo de uma pesquisa realizada pela ONU a qual
constatou que, globalmente, devido a condi¢ao sexual da pessoa ou identidade de
género, pessoas LGBT sao alvo de discriminagdes no trabalho, escola, no ambiente
familiar, na relagao social, sofrendo agressoes a moral e por muitas vezes fisica
também, por conta da condi¢ao em que assumem. (KAUSS; ALBERNAZ, 2013, s.

p.)-De acordo com o estudo, a maior causa da discriminagao e da violéncia, vem
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de agOes ligadas a extremistas religiosos, militares, neonazistas e de intolerantes a

diversidade sexual e de género. (KAUSS; ALBERNAZ, 2013, s. p.).

7 REVISAO LITERARIA

Ao abordar o tema central do direito a sexualidade como uma nova
dimensao dos direitos humanos é imprescindivel que se fale em dignidade da
pessoa humana, bem como em minimo existencial, como termos que influenciam
totalmente na ideia de direitos humanos, em um contexto relacionado aos direitos
da personalidade (GROBERIO, 2005, p.14).Faz-se mister caracterizar a dignidade
da pessoa humana como primazia da sociedade e fundamentada como direito
personalissimo que independe da vontade do ser humano de té-la ou nao, como

bem explica Ricardo Castilho:

Dignidade vem do latim dignitas, que significa honra, virtude. A
dignidade da pessoa humana est4d fundada no conjunto de direitos
inerentes a personalidade da pessoa (liberdade e igualdade) e
também no conjunto de direitos estabelecidos para a coletividade
(sociais, econdmicos e culturais). Por isso mesmo, a dignidade da
pessoa nao admite discriminagao, seja de nascimento, sexo, idade,
opinides ou crengas, classe social e outras. (CASTILHO, 2012, p.
259)

Os direitos fundamentais que o homem tem hoje foram conquistados
através de uma luta em busca de um ideal comum defendendo a liberdade contra

ideologias antigas, sendo um direito conquistado ao longo da histdria, e aborda
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que ,0s direitos humanos nao nascem todos de uma vez e nem de uma vez por
todas’, buscando sempre novos valores, e que vao se buscar cada vez mais
(BOBBIO, 1988, p. 6 apud PIOVESAN, 2006).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial o cenario humanitario tomou outra
forma no mundo, em 1948, dois anos apds o seu fim, foi criado pela Assembleia
Geral das Nacgoes Unidas, a Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH),
buscando sanar as atrocidades cometidas durante o periodo de guerra feita
principalmente pela Alemanha nazista (PIOVESAN, 2006, p. 7). A Declaracao
Universal dos Direitos Humanos trouxe uma nova visao sobre a dignidade do
homem, buscando um tratamento igualitario, e principalmente a liberdade, a qual
se refere no primeiro artigo da declaragao: ,Artigo 1° Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.'
(ONU, 1948).

Nesse cenario entra o pensamento doutrinario de Karel Vasak, tendo como
posicao, Diretor da Divisao de Direitos do Homem e da Paz da UNESCO, no ano
de 1979, foi o primeiro doutrinador a propor a divisdao dos direitos humanos
inicialmente usando o termo geracoes(MARCHI, 2008, s. p.). A primeira dimensao
caracterizada pelo pensamento Iluminista e também na Revolugao Francesa, diz
respeito ao direito individual do homem, sendo resguardada sua liberdade,
liberdade estas religiosas, politicas e civis, direitos de oposi¢ao ao Estado.

(MARTINS, 2006 s. p.)
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O direito de segunda dimensao diz respeito aos direitos de Igualdade, como
protecao do trabalho contra o desemprego, direitos basicos como educagao e
saude. Neste ha uma presenca maior do Estado, atuando na busca por condigdes
igualitaria entre os cidadaos. (MARTINS, 2006 s. p.). E o direito de terceira
geragao, que seria o direito da fraternidade, referente ao meio ambiente
equilibrado, uma saudavel qualidade de vida. Nesta se vé um alto teor de
humanismo e universalidade, englobando a sociedade como uma s6, buscando o
interesse coletivo, o bem-estar social. (MARTINS, 2006 s. p.).

Posteriormente foi entendido pelo filésofo alemao Robert Alexy que a
classificagao dos direitos fundamentais se da em dimensdes ao invés de geragdes.
Visto que a ideia central das dimensdes dos direitos humanos é de se unir as
outras e nao de substituir conforme se interpreta quando se diz geragoes
(MARCH]I, 2008, s. p.). Conforme explica Didgenes Junior (2012, apud SARLET
2007, p. 55) a teoria dimensional vai além da divisao dos direitos fundamentais
serem de carater cumulativo de acordo com a sua evolugdo, e também na
complementacdo de um principio para o outro, ela resguarda o principio

constitucional e filosofico da indivisibilidade desses direitos.

Em que pese o dissidio na esfera terminologica, verifica-se
crescente convergéncia de opinides no que concerne a ideia que
norteia a concepgao das trés (ou quatro, se assim preferirmos)
dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de que estes,
tendo tido sua trajetoria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituigdes escritas dos
classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
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constante processo de transformacao, culminando com a recepgao,
nos catdlogos constitucionais e na seara do Direito Internacional,
de multiplas e diferenciadas posi¢des juridicas, cujo contetudo € tao
variavel quanto as transformacgdes ocorridas na realidade social,
politica, cultural e econdmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a
teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tao-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas
afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na
esfera do moderno ,,Direito Internacional dos Direitos Humanos.
(DIOGENES JUNIOR, 2012, apud SARLET 2007, p. 55)

E a partir da teoria dimensional dos direitos fundamentais que se vé o
direito de quarta dimensao o qual ainda é um pensamento doutrinario somente.
Norberto Bobbio foi o precursor da ideia de uma quarta geracao dos direitos
humanos, mantendo a ideia das 3 primeiras que correspondem as tradicionais
baseadas no lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade, e
pelo pensamento doutrinario e filoséfico, comeca a se discutir a questao da 42
dimensao dos direitos humanos que ¢ ligada aos direitos de manipulacao genética,
relacionados a biotecnologia (MARCHI, 2008, p.3).

A ideia de caracterizar o direito a manipulagdo genética como um direito
fundamental estd relacionada ao direito a igualdade previsto na
Constituicao,conforme estd explicito no artigo 5° da Carta Magna de 1988 ,Todos
sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza' (BRASIL, 1988),como
o proprio texto constitucional diz, o direito a igualdade abrange a todos,

independentemente de cor, raga ou género. O que remete a um pensamento
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totalmente voltado para os direitos humanos, visando o bem-estar social e
igualdade entre os cidadaos. Conforme diz Carlos Fernandez Sessarrego (apud

SANTOS1999, p. 195), o direito a identidade sexual:

E um dos direitos fundamentais da pessoa humana. Esta especifica
situagdo juridica, subjetiva, faculta ao sujeito a ser socialmente
reconhecido tal como ele é, e, correlativamente, a imputar aos
demais o dever de nao alterar a projecdo comunitdria de sua
personalidade. A identidade pessoal é a maneira de ser, como a
pessoa se realiza em sociedade, com seus atributos e defeitos, com
suas caracteristicas e aspiragdes, com sua bagagem cultural e
ideoldgica; é o direito que tem todo sujeito de ser ele mesmo. E,
assim, prossegue dizendo o mais importante: a identidade sexual,
considerada como um dos aspectos mais importantes e complexos,
compreendidos dentro da identidade pessoal, forma-se em estreita
conexao com uma pluralidade [...] (SANTOS, 1999, p. 195)

Quando se discute sobre sexualidade e género o tema se faz de dificil
debate no meio educacional, bem como no meio juridico e dentro da familia.
Todos esses fatores estao ligados a um contexto igualitdrio entre geragoes, raga,
religido, classe e etnia, que vai se desenvolvendo e evoluindo a cada momento que
passa, mudando a forma de pensar e agir referente a algumas situagdes, como
analisar a sua propria identidade sexual (LOURO, 2000, p.04 apud LIMA;
RANGEL, 2017, s. p.).

Em uma breve explicagdo a palavra género se refere as formas de se
identificar e ser identificado como homem ou mulher. Ja orientacao sexual se

refere ao afeto que uma pessoa tem sobre determinado sexo, o interesse que ela
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tem por alguém de algum género. Nem todas as pessoas que sao transexuais sao
gays ou lésbicas, apesar de serem identificadas no mesmo grupo politico, Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — LGBT (JESUS, 2012, p.13).

A sexualidade vem ganhando destaque nas ultimas décadas, com os temas
ganhando mais visibilidade, em que hoje se podem ver novos moédulos sociais,
surgimento de novas culturas multissexuais com mudancas de identidade e
buscando sempre reivindica¢des de direitos igualitarios (LIMA e RANGEL, 2017,
s. p.). Contudo, o discurso preconceituoso ainda tem bastante espaco na
atualidade, a heteronormatizagao tem um controle sobre sexualidade, que através
de condutas de cunho ofensivo, utiliza-se de falas e atitudes preconceituosas para
diminuir o outro, e ainda as intitulam de ,brincadeiras' (LIMA; RANGEL, 2017, s.
p.)-

Nesse contexto, Flavia Piovesan (2006, p. 21), diz que a grande questao de
violagao aos direitos humanos relacionados a situagao genética ou sexual de uma
pessoa € devida a classificagdo como grupos sociais vulneraveis, assim como as
mulheres ou afrodescendentes. Assim destaca a autora que deve ocorrer a ,efetiva
protecao dos direitos humanos demanda ndo apenas politicas universalistas, mas
especificas, enderecadas a grupos socialmente vulneraveis, enquanto vitimas
preferenciais da exclusao® (PIOVESAN, 2006, 22). Isto é, para que seja feita a
implementagao dos direitos humanos € preciso que haja a universalidade, ou seja,
o direito vale para todos, e a indivisibilidade, onde o direito nao pode ser dividido

ou imparcial.
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A sexualidade é dada como uma construgao sociocultural, juntamente com
o desenvolvimento de uma identidade sexual e, com isso, a de género. Neste
sentido, a composi¢ao social do individuo tem um status fundamental na
formacdo do género, e também da formagao de sua identidade, baseando-se em
principio educacional, sendo assim o género uma identidade social (LIMA;
RANGEL, apud LOURO, 2000, p. 06).

Na concep¢ao de Touraine (1998, p. 89) a sexualidade estd vinculada a
felicidade na busca do sujeito em se realizar, ,a sexualidade nao se reduz nem a
uma forma de consumo, nem a um erotismo que seja seu oposto, € um
chamamento do individuo a si mesmo, a sua livre criagdo, ao seu prazer, a sua

felicidade' (TOURAINE, 1998, p. 89).

8 METODOLOGIA

8.1 Métodos de abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.

8.2 Técnicas de pesquisa

O presente estudo vem apresentar com base em andlises bibliograficas,

jurisprudéncias e artigos de cunho cientifico a historicidade dos direitos humanos
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bem como suas dimensdes e a relagao desses direitos ligados as questdes de

direitos sexuais.
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O RECONHECIMENTO DO DANO MORAL EM RAZAO DO PAGAMENTO
INDEVIDO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS

Autora: Rogéria de Azevedo Neves Silva

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda um importante assunto dentro do Direito de
Familia, em decorréncia da contemporaneidade da tematica, qual seja: os
alimentos gravidicos, com enfoque principal para a responsabilidade civil da
genitora em caso de pagamento, pelo suposto pai, indevido de pensao alimenticia
para o nascituro, diante da auséncia, posterior, de paternidade existente.

E notério que, juridicamente, o tema alimentos estd passando por
transformacgoes. Assim, com a evolugao histérica da obrigacao alimentar, pode-se
observar que ha uma busca constante pela adequacao do direito aos alimentos a
cada momento na histéria, partindo sempre do principio de que a familia deve
sempre socorrer uns aos outros.A legislacao brasileira se aperfeicoou quanto ao
tema, mas ¢é evidente que ainda ha vdrias discussdes na doutrina e na
jurisprudéncia, uma vez que aparece sempre inovagoes e posi¢des diversificadas,
ja que a lei pode ser interpretada sobre varios aspectos, inclusive quanto aos
obrigados a prestar alimentos.

O trabalho foi desenvolvido a partir de um estudo da evolucao historica da

obrigacao alimentar no Brasil, trazendo peculiaridades dos alimentos (conceitos e

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1

485



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

espécies), como também o conceito de nascituro e o direito deste aos alimentos,
chegando a analise dos alimentos gravidicos tratando da titularidade dos aspectos
processuais do 6nus probatdrio com a vista na presungao da paternidade. E, por
fim, o dano moral e material e sua relagao com os alimentos gravidicos, chegando
assim ao assunto principal que é: o reconhecimento do Dano Moral em razao do
pagamento indevido de alimentos gravidicos.

A obrigacao alimentar ¢ regida por lei, e tem por fundamento a
solidariedade familiar, pelo qual os parentes estao obrigados a prestar assisténcia
mutua, de maneira a viverem de forma compativel com a condicado social inclusive
as necessidades de educacao, saude, alimentagao, vestudrio e lazer desde que nao
tenham recurso suficiente e nem possam prove-los pelo seu trabalho para sua
propria subsisténcia, e aquele, de quem se reclamem, possa fornecé-los sem

desfalque do necessario ao seu sustento.

2 TEMA

O RECONHECIMENTO DO DANO MORAL EM RAZAO DO PAGAMENTO
INDEVIDO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS.
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3 PROBLEMATICA

Seria possivel a condenagao da genitora ao pagamento de dano moral ao
suposto pai em casos de alimentos gravidicos, caso seja comprovada a negatoria de

paternidade?

4 OBJETIVO

4.1 Objetivo Geral

Analisar o cabimento dos danos morais em caso de pagamento indevido de

alimentos gravidicos

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar a evolugao da familia

* Analisar as hipoteses de prestagao de alimentos

¢ Examinar os alimentos gravidicos

e Abordar o cabimento dos danos morais por pagamento indevido de

alimentos gravidicos.
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5 HIPOTESE

¢ Os alimentos, apesar de serem irrepetiveis, devem ser devolvido ao suposto
genitor, sob a forma do dano moral, a fim de evitar o enriquecimento ilicito

da genitora.

6 JUSTIFICATIVA

Os alimentos gravidicos, diferentemente do instituto tradicional dos
alimentos, é concedido apenas com embasamento em indicios. Vital (2010, s.p.),
por sua vez, afirma que, mesmo sendo concedido apenas com fundamento nos
indicios, ,podem ser refutados com o exame de DNA e a definicao de quem ¢
realmente o pai da crianca'. Prosseguindo o autor ora mencionado, havendo a
declaragao de que o genitor nao ¢ aquele que provinha os alimentos do nascituro,
tem-se o surgimento de uma situacao juridica que desafia a responsabilidade civil
da genitora, pois o suposto pai pagou indevidamente pelo nascimento do filho de
outro (VITAL, 2010).

Neste sentido, a Legislacao dos Alimentos Gravidicos (Lei n°® 11.804/2008),
estabelecia, na redacao do artigo 10°, que em caso de resultado negativo do exame
pericial de paternidade, o autor (leia-se: a genitora) responderd objetivamente
pelos danos materiais e morais causados ao réu (BRASIL, 2008). Ocorre, porém,
que a legislagao, no dispositivo supramencionado, sofreu veto presidencial, cujo

argumento na Mensagem de Veto n° 803, de 5 de novembro de 2008, dispoe:
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Razbes do veto

Trata-se de norma intimidadora, pois cria hipdtese de
responsabilidade objetiva pelo simples fato de se ingressar em
juizo e nao obter éxito. O dispositivo pressupde que o simples
exercicio do direito de acdo pode causar dano a terceiros, impondo
ao autor o dever de indenizar, independentemente da existéncia
de culpa, medida que atenta contra o livre exercicio do direito de
acao (BRASIL, 2008).

De acordo com Dona (2012, s.p.), a legislagdo, ao sofrer o veto
supramencionado, trouxe questionamentos claros sobre a forma que se
desenvolveria a defesa do suposto genitor, bem como a responsabilizacao da
genitora pelo pagamento indevido daquele pela verba alimentar de filho que nao é
seu. ,O problema é que isso pode trazer prejuizos ao individuo que apontado
como pai, pois se apds o nascimento for descoberto que o pai é outro, o individuo
terd auxiliado na gravidez de um filho que nao era seu' (DONA, 2012, s.p.). Ora, a
situacao descrita até o momento, sem duvidas, é capaz de produzir consequéncias
no ambito da responsabilidade civil, ja que ocasiona danos morais e materiais ao
suposto genitor.

De acordo com Vital (2010), os alimentos gravidicos possuem uma
tfinalidade social, a saber: a protecao da mulher que realmente necessita de
cuidados e ndo possui condigdes para tal, estabelecendo a obrigagao alimentar ao
suposto pai no que se refere ao auxilio dos custos da gravidez. Dessa forma, ,se um
filho somente pode ser gerado por duas pessoas, que as duas pessoas sejam

responsaveis por arcar com os gastos do estado de prenhez' (VITAL, 2010, s.p.).
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Contudo, havendo o exercicio de ato ilicito por parte da genitora, no que se
refere a imputacao do suposto genitor e este, posteriormente, comprovando nao se o
pai biolégico do nascituro a quem prestou alimentos, exsurge o dever de indenizar
daquela. Neste aspecto, é reside a justificativa do tema, porquanto, apesar do veto
ao artigo 10° da Lei de Alimentos Gravidicos, continua a subsistir a obrigagao de
indenizar por parte da genitora, o qué se da na esfera de responsabilidade civil por

danos morais e materiais.

7 REVISAO DE LITERATURA

De acordo com Colussi (2010, p. 04), a concepgao de vida digna da pessoa
humana encontra vinculagao direta aos alimentos do Direito de Familia, eis que tal
instituto busca assegurar o suporte material aquele que nao possui condi¢oes de
arcar com sua propria subsisténcia. Os alimentos nao estao vinculados apenas ao
direito a vida e ao direito a integridade fisica da pessoa, porém, também, a
realizacdo da dignidade humana, ja que proporciona condi¢gdes materiais de arcar
com sua manutencao (COLUSSI, 2010). Nunes, em complemento, diz que a
importancia dos alimentos perpassa pela modificagio da prdpria acepcao de
familia, proporcionada pela Constituicao Federal de 1988, que trouxe uma séria de

transformacgoes:

Principais mudangas dessa transformagao: a familia configura-se no
espago da dignidade humana de seus membros; a protegao do
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Estado alcanga qualquer entidade familiar, sem restri¢des, a familia,
entendida como entidade, assume claramente a posi¢ao de sujeito
de direito e obrigacdes; os interesses das pessoas humanas,
integrantes da familia, recebem hegemonia sobre os interesses
patrimoniais; a natureza socio afetiva da filiagdo sobre a origem
exclusivamente bioldgica; consuma-se a igualdade entre os géneros
e entre os filhos; reafirma-se a liberdade de constituir, manter e
extinguir entidade familiar e a liberdade de planejamento familiar,
sem imposicao estatal (NUNES, 2013, p. 07).

Segundo Nogueira(2011), alimentos gravidicos consistem em verba de

carater alimentar, o qual se destina a despesas adicionais do periodo de gravidez e
que dela sejam decorrentes, do momento da concepgao até ao parto até mesmo as
referentes a alimentagao especial, assisténcia médica epsicoldgica, exames
complementares, interna¢des, parto, medicamentos e demais necessidades
prescritivas e terapéuticas dos quais a gestante fizer uso, a juizo do médico, além
de outras que o juiz achar pertinentes. O artigo segundo do NCC, afirma ,a
personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida* (BRASIL, 2002)
Com a promulgacao da Lei n® 11.804, de 05 de novembro de 2008, a mulher
gravida passou a ter legitimidade para propor a agao de alimentos para ajudar nas
despesas como alimentacao desta, internacao, vestudrio, exames. Veja-se que trata,
a rigor, de uma legislagao cujo objeto se volta para assegurar o desenvolvimento
do nascituro, ofertando condi¢des de assegurar que as necessidades basicas,
identificadas durante a gestagao, sejam supridas. Para tanto, a mae deve buscar
por meios necessarios elicitos demonstrar seu relacionamento amoroso com o

suposto pai e que convenga o juiz a paternidade que esta sendo alegada.
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O artigo 6° da Lei n®11.804 diz que "convencido da existéncia de indicios de
paternidade, o juiz fixard alimentos gravidicos perdurardo até o nascimento,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré'
(BRASIL, 2008). Ora, a legislagao especial dos alimentos gravidicos encontra seu
substrato de convencimento em meros indicios capazes de demonstrar, prima facie,
o direito pleiteado e ofertando, minimamente, ao magistrado elementos para
deferir a verba alimentar gravidicos. Os alimentos concedidos deverao exigir a
observancia das necessidades da reclamante e os recursos financeiros do suposto
pai. Depois do nascimento da crianga os alimentos gravidicos serdo convertidos
em pensao alimenticia em beneficio da crianca até que uma das partes pleiteia
revisao ou exoneracdo, a segunda ocorrerd apos o suposto pai provar "prova
pericial DNA" que o menor nao é seu filho.

Segundo Dona (2012), os alimentos constituem um direito personalissimo e
impenhoravel que tem como objetivo a segurar a vida do alimentado, sem que o
direito possa ser transferido a outra pessoa. Obedecendo ao principio da
reciprocidade, que é um direto que assegura que os ascendentes, conjuges e
companheiros possam requerer alimentos dos outros. O principio da
inalienabilidade diz que alimentos sao personalissimo, mais isso, nao impede que
a pessoa utilize os alimentos como quiser. Os alimentos sdo irrepetiveis, uma vez
recebidos, eles nao serao devolvidos, por serem destinados para bens de consumo

para garantir a sobrevivéncia.
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O principio da alternabilidade diz que, em regra os alimentos sao pagos em
espécie, porém o alimentante pode fornecer hospedagem e ainda o sustento ao
alimentado. Ja o principio da transmissibilidade estabelece a obrigacdao de prestar
alimentos é transmitidos aos herdeiros do devedor em carater hereditario. Por
derradeiro, o principio da irrenunciabilidade diz que os alimentos sao
irrenuncidveis, o que quer dizer, que podem ser dispensados, contudo se houver
necessidade poderdao novamente ser pleiteados.

A Lei dos Alimentos Gravidicos inova ao estabelecer que nao precisa ter
parentesco declarado para pleitear alimentos gravidicos, bastando apenas indicios
de paternidade, apos o nascimento da crianca, os alimentos gravidicos serao
convertidos em pensdo alimenticia. Para ingressar com acao, se faz necessaria a
peticao inicial que narre os fatos, o juiz observara quem sao os legitimados ativo e
passivo da agao, que conforme o artigo primeiro da lei 11.804/2008 a legitimidade
¢ daquele que manteve relagOes sexuais com a genitora na época da concepgao.

Nao é permitido litisconsorcio passivo nesse tipo de agao, porque traria
diuvida ao magistrado quanto a condicdo do suposto pai, acarretando a
improcedéncia do pedido. De acordo com o Principio da Solidariedade, se o
suposto pai alegar incapacidade financeira para cumprir com obrigacao, o encargo
podera ser transferido para os supostos avos paternos, segundo o artigo 1.698 do
Codigo Civil, possibilitando alimentos gravidicos avoengos. Na falta destes, a

responsabilidade recaira sobre parentes até o segundo grau.
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Observa-se o vinculo da obrigacdo, a necessidade do alimentado e a
possibilidade do alimentante. Os alimentos gravidicos compreendem valores
suficientes para cobrir despesas adicionais do periodo de gravidez e as despesas
que sejam dela decorrentes. O 6nus probatério é da mulher gestante, conforme o
artigo 1.597 e seguintes do Cddigo Civil, para provar relacionamento a autora
podera usar de bilhetes, fotos, testemunhas, qualquer meio de prova licito que
comprove o envolvimento entre as partes.

Conforme dispoe o artigo 6° da lei, apds o nascimento com vida, os
alimentos gravidicos se converterdo em pensao alimenticia em favor da crianga.
Cessando o dever de prestar alimentos pela maioridade, surge a obrigacao
alimentar pelo vinculo de parentesco entre pais e filhos. Os artigos 1.694 e 1.696 do
Codigo Civil, ndo mais baseada no poder familiar, dando efetividade ao principio
da solidariedade familiar.

Os filhos maiores podem requerer alimentos em trés situagoes: filho maior
de idade e incapaz, filho maior e capaz que cursa escola profissionalizante ou
faculdade ou filho maior capaz indigente. O STJ se manifestou editando a simula
358, que estabelece que: com a maioridade, cessa o poder familiar, mas isso, nao
significa que o filho ndo va depender do seu responsavel. O filho por muitas vezes
continua depender dos pais em razao dos estudos, trabalho ou doenga; assinalou o
ministro Antonio de Padua Ribeiro no julgamento do Resp.442.502-SP.

A concessao da prestacao alimentar dependerd de andlise do caso concreto,

cada situacdo ird determinar a necessidade do alimentado e a possibilidade do
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alimentante. No caso de filho incapaz por doenca, a obrigagao pode perdurar por
toda a vida, pois a necessidade nao deriva da faixa etaria e sim do estado de
saude.

E muito dificil estabelecer a faixa etaria para filho maior receber alimentos
de seus pais, pois a durabilidade do encargo alimentar depende da necessidade.
Sob a analise do bindmio possibilidade-necessidade, podemos ver que ha casos
que merecem atencao especial em relacdo a fixagao da faixa etaria, pois houve no
T] do Rio Grande do Sul, um julgamento onde manteve a concessao alimentar a
tilha maior, estudante com 29 anos de idade, pois ela provou sua necessidade em
receber e a possibilidade do seu pai em pagar a pensao alimenticia.

Conclui- se entdo, que existe um limite para a duragao de encargo alimentar
concedido aos filhos maiores por seus pais. De qualquer forma devera ser
empregado um limite razoavel, enquanto houver necessidade do alimentado e a
possibilidade do alimentante detentor do cargo, que haja garantias constitucional
de forma abusiva e injusta, que priorize o direito de um em detrimento do outro.

A pretensdo que resulte em obrigacdo de prestar alimentos deve se pautar
no bindmio necessidade-possibilidade. O artigo 1.695 do mesmo diploma legal
reforca a idéia de equilibrio econdmico que deve haver entre credor e prestador de
alimentos, ao preceituar em quais circunstancias o necessitado pode pleitear e o
obrigado tem a possibilidade de pagar sem que resulte prejuizo quanto ao seu

proprio.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
495



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

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

8 METODOLOGIA

A metodologia empregada no curso do presente parte dos postulados do
método dedutivo. Em sede de técnicas de pesquisa, trata-se de pesquisa orientada
pela revisao de literatura, sob a modalidade de revisao sistematica, bem como
pesquisa bibliografica. Além disso, parte em status secundario, do exame de

jurisprudéncia pertinente ao tema.
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UMA ANALISE DO RECONHECIMENTO DA SINDROME DE BURNOUT
COMO ESGOTAMENTO DO MEIO LABORAL A LUZ DOS
ENTENDIMENTOS DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Autora: Silmara Nunes Pereira

1INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade examinar e delinear a no¢ao de meio
ambiente e suas espécies, com foco no estudo do Meio Ambiente do Trabalho, bem
como estabelecer eventuais consequéncias que podem ser decorrentes das
atividades trabalhistas exercidas em ambiente laboral inapropriado, seja pela
recorrente falta de higidez ou pela inobservancia da pessoalidade do trabalhador,
ou seja, suas caracteristicas particulares.

Com todo o exposto neste projeto, pretende-se demonstrar a importancia de
se preservar o elemento mais importante no que diz respiro a relagao trabalhista e
ao Meio Ambiente do Trabalho, o proprio trabalhador. Por conseguinte,
caracterizar uma nova patologia que tem ganhado grande repercussao no meio
laboral, devido as suas consequéncias negativas no que diz respeito a saade

emocional do trabalhador, a chamada Sindrome de Burnout.

III Edigao do Projeto Qualificagdo: Qualificacao do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2018.1
498



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagio do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sao Carlos

2 TEMA

Uma andlise do reconhecimento da sindrome de Burnout como esgotamento

do meio ambiente laboral a luz dos entendimentos do TST.

3 PROBLEMATICA

O TST reconhece a sindrome de Bornout como esgotamento do meio laboral?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar entendimentos jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho

relacionados a Sindrome de Bornout.

4.2 Objetivos Especificos

* Explorar os aspectos do meio ambiente, conceituando suas diferentes
espécies;
e C(aracterizar a relacao de trabalho, reconhecendo-o como um direito

fundamental;
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® Delinear ergonomia e higidez laboral como direitos indisponiveis na
relacdo de trabalho;

* Qualificar os principais aspectos da Sindrome de Burnout e sua relagdo com
a falta de higidez laboral, além de expor a importancia do reconhecimento

desta pelo TST.

5 HIPOTESES

¢ 12 hipotese: O reconhecimento da Sindrome de Burnout como esgotamento
do meio laboral pelo TST, uma vez que a Constituicao Federal reconhece os
direitos fundamentais dos trabalhadores.

e 2% hipdtese: A descaracterizacao da Sindrome de Burnout pelo TST por nao
reconhecer o esgotamento e o desgaste profissional, como uma doenga do

trabalho.

6 JUSTIFICATIVA

A justificativa da presente pesquisa se pauta no fato de atualmente o
homem nao buscar apenas a sauide no sentido estrito, mas ansiar por um ambiente
de trabalho equilibrado que o possibilite laborar sem sofrer danos fisicos e

emocionais, e como profissionais, nao desejar apenas condi¢Oes higiénicas para
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desempenhar suas atividades pretendendo, no entanto, encontrar qualidade de
vida em seu local de trabalho (SILVA, 2009, p.11).

O meio ambiente do trabalho € o local onde, em geral, o homem passa a
maior parte de sua vida, ndo sendo esse ambiente apenas o local onde o
trabalhador desenvolve suas atividades, compreendendo-se, todavia como o
conjunto de condigdes a que ele fica exposto e submetido para que tal atividade
seja desenvolvida (LOPES, 2015, p.131). Segundo Lopes (2015, p.131) ,Oportuno
salientar que, ndo apenas ao trabalhador com registro na CTPS (Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social) € assegurado o Direito ao Meio Ambiente de
Trabalho equilibrado, mas sim, a todos que exercem atividade profissional, seja ela

remunerada ou nao'. Silva, ainda, pondera que:

A protecao constitucional do meio ambiente significa a defesa da
humanizacao do trabalho, nao se limitando a preocupacao com as
concepgdes econdmicas que envolvem a atividade laboral, mas,
sim, com a finalidade do trabalho como espago de construgao do
bem-estar, de identidade e de dignidade daquele que trabalha
(SILVA, 2009, p. 2).

Insta colacionar a grande importancia de se dar condigdes minimas de
trabalho para um individuo ou um grupo de pessoas, a fim de preservar sua saude
mental e fisica, visto ser o seu direito fundamental resguardado pela Constitui¢ao
Magna. Contudo, muitas vezes tais condi¢des ndo sao garantidas, talvez, devido
ao processo continuo de trabalho, acelerado, que visa a prevaléncia de resultados

acima do bem estar do individuo, que acaba por rejeitar sua individualidade,
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impossibilitando suas realizagdes profissionais e mais gravemente causando
problemas que vao desde insatisfacdo até a exaustao fisica e mental do mesmo,
acarretando, em determinados casos, uma série de impactos diretos no aparelho
psiquico daquele que o exerce (PEGO; PEGO, 2015).

Diante desse episddio, as eventuais mudangas ocorridas no meio trabalhista
tém ocasionado uma nova patologia laboral, a Sindrome de Burnout, designada
como sendo algo que deixou de funcionar por exaustao de energia, ou seja,
exaustao emocional, acarretando despersonalizacdo e reduzida realizagao
profissional, decorrente, muitas vezes, de um meio laboral estressante e com
grande carga tensional (CARLOTTO, 2007, s.p.). ,O conceito de Burnout, Criado
por Maslach , na década de 70, embora tenha sofrido algumas criticas iniciais, foi
rapidamente aceito e tem sido tema de inimeros artigos cientificos, livros e de
apresentacoes em congressos de psicologia, psiquiatria e educacao médica'
(CARLOTTO, 2007, s.p.).

Dentro do presente contexto, surge a problematica abordada, ao considerar
a necessidade do reconhecimento de tal Sindrome pelo Tribunal Superior do
Trabalho, uma vez que todo trabalhador possui como direito fundamental o meio
ambiente laboral favoravel ao bom desempenho de suas atividades, onde este nao
interfira e afete sua vida pessoal. O coroldrio do presente projeto e
consequentemente trabalho de conclusao de curso versa sobre o reconhecimento,

ou ndo, da Sindrome de Burnout como esgotamento do meio laboral pelo TST,
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uma vez que a Constituicdo Federal reconhece o direito fundamental ao meio

ambiente de trabalho favoravel e equilibrado aos trabalhadores.

7 REVISAO DE LITERATURA

Preliminarmente, ¢ indispensavel a caracterizagdo de meio ambiente
consoante a norma presente no artigo 3° da Lei n® 6.938/81, que dispdes ser o meio
ambiente o conjunto de leis, condi¢des, influéncias e interagoes de ordem quimica,
fisica e bioldgica que abriga e rege a vida em todas as suas formas (BRASIL, 1981).

Destarte, nas palavras de Talden Farias:

O meio ambiente é o lugar onde se manifesta a vida, seja a
existéncia humana ou de qualquer outra espécie, o que inclui os
aspectos que contribuem para que isso ocorra. Em outras palavras,
o meio ambiente é formado pelos elementos biodticos, que é o
conjunto de seres vivos em um determinado ecossistema, a
exemplo dos animais e plantas, e pelos elementos abi6ticos, que €
o conjunto de fatores fisicos ou quimicos que contribuem para a
manifesta¢do da vida, como a agua, o solo, a umidade e o vento,
bem como pela interacdo entre cada um desses elementos
(FARIAS, 2015, p. 27).

Para Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 69), ,uma das razdes pelas quais a
Lei n. 6.938/81 foi pioneira na implementagao do direito ambiental em nosso pais é
o fato de ter estabelecido conceitos gerais." Dessa forma, relata o autor ,que

qualquer outra tentativa de se definir o meio ambiente, para fins juridicos, sera
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contribuicao de lege ferenda, uma vez que de lege lata ha expressa previsao
conceitual do instituto® (RODRIGUES, 2016, p. 69).

Nao obstante a esse conceito, a posteriori, a Constituigao Federal trouxe em
seu capitulo VI, exclusivamente destinado a protegao ambiental, o artigo 225 que
tutela diretamente o equilibrio bioldgico, que diz: ,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 geragoes' (BRASIL, 1988).
Estabelecendo ainda, as diversas facetas do meio ambiente, quais sejam o meio
ambiente natural, o meio ambiente artificial, o0 meio ambiente cultural e o meio
ambiente do trabalho (FARIAS, 2015).

O meio ambiente natural ou fisico, segundo a concepgao de Farias (2015, p.
30) ,é constituido pelos recursos naturais, que sao invariavelmente encontrados na
natureza e que podem ser considerados individualmente ou pela correlacao
reciproca de cada um destes elementos com os demais'. Integrando esse meio a
atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estudrios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora (art. 3¢,
inciso V, da Lei n. 6.938/81).

O Meio Ambiente Artificial por sua vez ¢ compreendido por um género,
cujas espécies constituem espacos rurais e urbanos. Dessa forma, uma vez que um
espaco natural é ocupado pelo homem, este gradativamente se transforma em

espaco urbano. Esses espagos urbanos sao constituidos por regioes metropolitanas,
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aglomeragdes urbanas ou microrregides, formadas por agrupamentos de
municipios limitrofes, com a finalidade de integrar a organizacao, o planejamento
e a execugao de fungoes publicas de interesse comum (SIRVINSKAS, 2015, p. 605).
Segundo a mesma linha, Farias (2015. p. 31) ,0 meio ambiente artificial é o
construido ou alterado pelo ser humano, sendo constituido pelos edificios
urbanos, que sao os espagos publicos fechados, e pelos equipamentos
comunitdrios, que sdo os espagos publicos abertos, como as ruas, as pracas e as
areas verdes'.

O Meio Ambiente Cultural é aquele que marca as peculiaridades de um
grupo, ou seja, suas caracteristicas pessoais que os dao identidade, sendo
compostos por bens de relevancia historica, artistica, paisagistica, ecoldgica,
cientifica e turistica, podendo ser bens de natureza material, como construgoes,
lugares, obras de arte, objetos e documentos de importancia para a cultura ou
imaterial, constituindo — se no que lhe concerne de idiomas, dangas, mitos, cultos
religiosos e costumes de uma maneira geral (FARIAS, 2015. p. 31).

Por fim, o Meio Ambiente do Trabalho, ou meio ambiente laboral, é uma
das espécies do meio ambiente ecologicamente equilibrado, previstas no art. 225
da Constituicaio Federal, que estd diretamente relacionado a seguranca do
empregado em seu local de trabalho, sendo este o local onde o trabalhador
desenvolve suas atividades. Vale lembrar que este meio nao se restringe ao espago
interno da empresa ou fabrica na qual o trabalhador executa suas atividades

laborais, mas também, a todo o ambiente urbano necessario ao exercicio de suas
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atividades, podendo o mesmo circular ruas e avenidas para executarem suas
atribuigoes (SIRVINSKAS, 2015, p. 683).

A Constituicdo Magna também trata dessa espécie ambiental em seu artigo
200, VIII, ao dizer que é uma das atribui¢des do Sistema Unico de Satde colaborar
com a protecio do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho
(RODRIGUES, 2016, p. 118). Em complemento, Farias, destaca, em seu texto, os

fatores que se relacionam do ambiente laboral, ao dizer:

O meio ambiente do trabalho, considerado também uma extensao
do conceito de meio ambiente artificial, é o conjunto de fatores que
se relacionam as condi¢des do ambiente laboral, como o local de
trabalho, as ferramentas, as maquinas, os agentes quimicos,
biologicos e fisicos, as operagdes, 0s processos e a relagdo entre o
trabalhador e o meio fisico e psicoldgico. (FARIAS, 2015, p.32).

O meio ambiente do trabalho adequado e seguro é um dos mais
importantes e fundamentais direitos do cidadao trabalhador, o qual, se
desrespeitado, provoca agressao a toda sociedade, que no final das contas
responde pelas mazelas decorrentes dos acidentes de trabalho, dessa forma,
entende-se que o termo ,Meio Ambiente do Trabalho" esta firmado na garantia de
um ambiente salubre que preserve a incolumidade do trabalhador, independente
de atividade, do lugar ou da pessoa que a exerca (FARIAS, 2015, p.32).

Na contemporaneidade o homem busca além da satide no sentido estrito, a
qualidade de vida profissional, dessa forma, o mesmo demanda de Higidez e

equilibrio no ambiente de trabalho, para desempenhar suas atividades laborais, a
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fim de preservar sua saude fisica e psiquica. Segundo as palavras de Guilherme

Silva:

Uma vez que o habitat laboral se revela inidoneo a assegurar
condi¢des minimas para uma razoavel qualidade de vida do
trabalhador, tem-se uma lesao ao meio ambiente do trabalho e esse
complexo de bens materiais e imateriais pode ser agredido e
lesado tanto por fontes poluidoras externas como internas
decorrentes de outros empreendimentos (SILVA, 2009, p 10).

O direito ao meio ambiente trabalhista equilibrado, disposto na
Constituicdo Magna, constitui direito difuso, ou seja, sobrepde-se a esfera de
atuagao dos individuos isoladamente, considerando assim como pressuposto de
sua ocorréncia a indeterminacao dos sujeitos e a indivisibilidade do objeto, sem
que possam ser considerados como res nullius (coisa de ninguém), sendo, porém,
res omnium (coisa de todos). Dessa forma, entende-se esse direito como coletivo,
uma vez que nenhum individuo de forma isolada denomina-se seu titular, no
entanto toda a sociedade considerada como um todo, e sem distingdes, € quem
detém essa titularidade (SILVA, 2009, p. 12).

E de suma importancia o entendimento conceitual de Direito do Trabalho
como sendo o ramo da ciéncia juridica que compreende as relagoes juridicas entre
os trabalhadores e seus respectivos dirigentes, mais precisamente entre
empregados e empregadores (RESENDE, 2014, p. 78). Este conceito pode ainda se
subdividir em trés categorias distintas, tituladas subjetiva, objetiva ou mista. O

conceito subjetivista destaca a condigao do empregado como o economicamente
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fraco na relagao juridica, Por outro lado para os doutrinadores que adeptos a
corrente objetivista, esse direito se constitui na prestagao de trabalho subordinado
como objeto do contrato de trabalho. E por fim, definem, os partidarios do
conceito misto, o Direito do Trabalho como sendo a harmonia dos sujeitos do
contrato de trabalho com o seu objeto, determinada prestacao de servigo
subordinado (BARROS, 2016, p. 68 e 69) Segundo Resende (2014, p. 78) ,o Direito
do Trabalho surgiu, no contexto historico da sociedade contemporanea, a partir da
Revolugao Industrial, com vistas a reduzir, por meio da intervengao estatal, a
desigualdade existente entre capital (empregador) e trabalho (empregado).

A proposito, faz-se relevante caracterizar a relagao de trabalho, para isso,
pode-se levar em consideracdao a conceituagao de Resende (2014, p. 170, apud,
DELGADO, 2017) que declara: ,relacdo de trabalho é toda relagao juridica
caracterizada por ter sua prestacao essencial centrada em uma obrigacao de fazer
consubstanciada em labor humano'. Dessa forma, podemos entender que a
relacdo de trabalho é um género que alcanga todas as formas de trabalho humano
enquanto a relacao de emprego se constitui espécie, sendo esta ultima relagao de
trabalho subordinado, a qual ocorrera sempre que cumpridos os requisitos legais

presente no artigo 3° da CLT (RESENDE, 2014, p. 171).

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo tnico - Nao havera distingdes relativas a espécie de
emprego e a condicao de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual (BRASIL, 1943).
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Todavia, existem outros requisitos além da subordinacdo, para que seja
configurada a relagdo de emprego, tais como pessoalidade, onerosidade nao
eventualidade e ser o individuo, prestador, pessoa fisica. Dessa forma, so sera
empregado o trabalhador que em sua relacdo com seu tomador, reunir todos esses
requisitos (RESENDE, 2014, p. 172).

Tendo em vista que os direitos fundamentais sao os direitos dos homens
transformados em direito positivo, O direito ao trabalho é o mais importante dos
direitos fundamentais, visto que a Constitui¢ao brasileira consagra em seu artigo
6° esse direito como sendo fundamental. De fato, observam-se progressivamente
evidéncias cientificas de que o trabalho é fundamental na vida das pessoas, pois
ele possibilita, geralmente, a construg¢ao da identidade, da saude psiquica, da
formacao de relagdes de solidariedade, e a participacao util na sociedade

(WANDELLI, 2012). Para o autor:

O trabalho humano é visto enquanto atividade intencional de
transformacao do real no curso da qual se da a descoberta e o
desenvolvimento das potencialidades humanas; intercambio
organico com a natureza, pela qual o homem, produzindo valores
de uso, também transforma-se a si mesmo, como sujeito, e a
totalidade social, intersubjetivamente. Assim, o trabalho é o
primeiro elemento que conforma a capacidade do ser humano
para autorrealizar-se individual e comunitariamente (WANDELLI,
2009, p. 46).

Por esse motivo, o direito a um trabalho compreendido como dimensao

humana mais ampla que aquela do trabalho no sentido reducionista, a que foi
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levado pela modernidade, se constitui como direito fundamental sem o qual nao
ha dignidade humana, dado que, visto como um direito fundamental o trabalho
deixa de ser visto apenas como um direito instrumental e torna-se um direito a
reproducao e ao desenvolvimento autonomo da coletividade vivente, o que
significa muito mais que a sobrevivéncia fisica do corpo (WANDELLI, 2009).

A atual Constitui¢ado Magna tratou em sua redagao o trabalho como sendo
considerando o meio legitimo a uma vida condigna a todo agrupamento humano,
pois este € o principal garantidor de satide, educacgao, alimentacdo, habitacao
possibilidade de progresso, realizacao pessoa e coletiva, entre outras necessidades
essenciais do ser humano (FONSECA, 2006, p.182-183). Preliminarmente, em seu
artigo 1°, Il e IV, a vigente Constituicao prevé como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
adindo, em seu artigo 3°, os incisos I, II, III demarcam alguns de seus objetivos
fundamentais ao Estado Brasileiro sendo eles: construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais, deixando claro que
o trabalho seria um meio factivel ao alcance desses objetivos fundamentais
(BRASIL, 1988), (FONSECA, 2006).

Entretanto, nao se pode esquecer que um meio ambiente laboral higido e
ergonOmico ¢ indispensavel para a realizacado do trabalho como direito

fundamentalista. Freneda (2005, p.105) destaca que ,0 advento da Revolugao
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Industrial contribuiu para as condi¢des de trabalho se deteriorarem, intensificando

as epidemias, as doengas, os acidentes e as mortes oriundas do trabalho".

O que importava era a produgao, o ser humano era tratado como
instrumento de producao. Entre as mulheres, o que predominava
era a promiscuidade e a falta de higiene. As atividades
profissionais eram executadas em ambientes fechados, onde a
ventilacdo era precaria. O ruido provocado pelas maquinas
primitivas atingia limites altissimos, tornando impossivel até
mesmo ouvir as ordens, o que muito contribuia para aumentar o
numero de acidentes. Doencas de toda ordem grassavam entre os
trabalhadores, especialmente entre as criangas, doengas tanto de
origem ocupacional, como nao-ocupacional (FRENEDA, 2005,
p-107).

Pode-se observar que nao havendo quaisquer amparos no que concerne a
relacdo entre meio ambiente de trabalho e trabalhadores, cabia ao prdprio
trabalhador preservar sua vida, buscando sua propria protegao e defesa no meio
laboral em que desenvolvia suas atividades. Tal situagdo agravou-se
gradativamente provocando o posicionamento do Parlamento Britanico, que criou
uma comissao de inquérito o qual apos longos desafios conquistou em 1802 a
aprovagao da primeira lei de protecao aos trabalhadores: a ,Lei de Satide e Moral
dos Aprendizes' possibilitando a intervencgao Estatal nos casos de ataque a saude
e moral do trabalhador, a posteriori, comegou a ser formulada em 1802 a Lei de
Peel (Ato de Satde e da Moral dos Aprendizes), que buscou regulamentar
condi¢cdes minimas de higiene, limitacdo de jornada de trabalho, proibicao de

trabalhos noturnos entre outras normas (FRENEDA, 2005).
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E possivel notar, a partir desse entendimento, a importancia de se dar
condi¢des minimas de trabalho para um individuo ou um grupo de pessoas, a fim
de preservar a saude mental e fisica do trabalhador. Dessa forma entendemos na
pratica o conceito de ergonomia laboral, que é o estudo da relagao entre o homem
e o seu ambiente de trabalho, por meio do qual, especialistas avaliam os riscos
presentes na atividade laboral e determinam as condicdes ideais para a realizacao
daquela atividade. Podendo ser efetuad9as até mesmo adequagdes para minimizar
os riscos a saude fisica, mental e emocional dos trabalhadores (INBEP, 2017)

Ao longo do tempo muitas normas foram criadas com o intuito de
resguardar aos trabalhadores condi¢des minimas de trabalho, como discorre

Freneda:

Na Franga, a lei de 11 de outubro de 1946 e o Decreto de aplicagao
de 26 de novembro de 1946, substituido pelo Decreto de 27 de
novembro de 1952 e circular ministerial de 18 de dezembro de
1952, tornaram obrigatoria a existéncia de servico médico em
estabelecimentos, tanto industriais como comerciais, de qualquer
tamanho (inclusive naqueles onde trabalham no minimo 10
pessoas), sendo o seu funcionamento regulado por uma série de
disposi¢oes (FRENEDA, 2005, p.110).

No Brasil era possivel apontar preocupac¢dao com a saude do trabalhador,
porém nao expressamente, ao analisarmos a Constituicao do Império de 1824,
artigo 179, que assegurava o livre exercicio de qualquer género de trabalho que
nao fosse contrario aos costumas, a seguranca e a saude dos trabalhadores. A

Constituicao Republicana de 1934 nao se distanciou nessa questdo, ao e conhecer
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o direito a sindicalizagao aos trabalhadores, introduzindo uma série de garantias e
direitos sociais, que subjetivamente e/ou objetivamente se voltavam a satide do
trabalhador, onde varios direitos foram consagrados como a institui¢ao do salario
minimo, a indeniza¢do para demissdao sem justa causa, a proibi¢ao do trabalho
noturno a menores de dezesseis anos e, em industrias insalubres, a mulheres e
menores de dezoito anos e a proibicao de trabalho a menores de quatorze anos.
Em 1937 uma Nova Carta Constitucional dispds como preservagao a saude a
jornada de trabalho em oito horas, além de repetir normas pertencentes a Carta de
1934, e em seu artigo 137 assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a
gestante protecao a invalidez, aos acidentes de trabalho e a velhice(FRENEDA;
VILATORRE, 2005).

Ja a Constituicao de 1946 progrediu em relacdao a saude do trabalhador,
uma vez que acrescentou as oito horas diarias, a obrigacao do descanso semanal
remunerado como forma de restabelecer a energia do trabalhador, estabeleceu
assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva ao trabalhador e a
gestante e fixou a obrigatoriedade de instituicdo do seguro contra acidentes de
trabalho, pelo empregador. Na Carta de 1967 a idade minima para o trabalho do
menor foi reduzida de quatorze para doze anos, e instituiu o Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo em substituicao a estabilidade decenal e indenizagao entre

outras novidades (FRENEDA; VILATORRE, 2005).

A Portaria n® 3.214/78 criou as Normas Regulamentadoras,
conhecidas como NRs, sendo 28 para o trabalho urbano e 5 para o
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trabalho rural, normas estas que disciplinam as politicas
preventivas no ordenamento nacional, em conjunto com demais
normas referentes ao meio ambiente, especialmente a Politica
Nacional do Meio Ambiente, e as determinac¢des da CLT, trazidas
no Capitulo V, Titulo II e nas variadas previsdes constitucionais,
referentes as normas técnicas de carater preventivo. As NRs sao
indicadoras dos padrdes minimos a serem seguidos, visando a real
adequagao do ambiente laboral as condi¢des de higiene, seguranca
e equilibrio ambiental (FRENEDA; VILATORRE, 2005, p.114).

A Constituicao Magna de 1988, entdao atual, segundo Freneda e Vilatorre
(2005, p.113) ,classificou a satde como direito social, obrigando o empregador a
reduzir os riscos inerentes ao trabalho através de obediéncia a normas de saude,

higiene e segurancga'. Seguindo o magistério supra,

Garantiu o seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do
empregador, com a obrigacao deste de indenizar quando o
acidente for causado por dolo ou culpa da empresa. Também
proibiu o trabalho noturno a menores de dezoito anos e qualquer
tipo de trabalho para menores de dezesseis anos, concebendo
somente a condi¢ao de aprendiz aos maiores de quatorze anos. A
gestante passou a ter direito de 120 dias de licenca e também foi
acrescentada a licencga-paternidade (FRENEDA; VILATORRE,
2005, p.113).

Dessa forma, é possivel notar que o histdrico Constitucional de garantias a
saude do trabalhador foi sendo construido gradativamente ao longo do tempo, no
entanto, ainda ha muito que se fazer para assegurar total protecdo a vida e a saude

dos trabalhadores em todas as ocupagoes (FRENEDA; VILATORRE, 2005).
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Entende-se que o trabalho ocupa grande parte do tempo das pessoas, e do
seu convivio no meio social. Por muitas vezes o ambiente e a dinamica de trabalho
acabam por ignorar as histérias e caracteristicas pessoais de cada trabalhador,
impossibilitando realizagdes profissionais, e até mesmo, causando, ao contrario,
problemas que vao desde insatisfacdo até a exaustao fisica e mental do mesmo,
acarretando, em determinados casos, uma série de impactos diretos no aparelho
psiquico daquele que o exerce (PEGO; PEGO, 2015, p.171).

Segundo Pego e Pego (2015, p.172), ,0 termo “Burnout’, de origem inglesa,
designa algo que deixou de funcionar por exaustao de energia. Pode-se dizer que
o termo descreve uma sindrome com caracteristicas associadas, que representam
uma resposta aos estressores laborais cronicos'. Ja existe consenso de que a essa
Sindrome é uma experiéncia subjetiva, de carater negativo, desenvolvida por meio
de emocoes e atitudes negativas com relagao ao trabalho e as pessoas com as quais
o individuo, trabalhador, tem que se relacionar em funcdo de suas atribui¢des

laborais. ,E uma resposta ao estresse laboral cronico* (CARLOTTO, 2007, s.p.).

A legislacao brasileira de auxilio ao trabalhador ja contempla a
Sindrome de Burnout no Anexo II &- que trata dos Agentes
Patogénicos causadores de Doengas Profissionais &- do Decreto
n°3048/99 de 6 de maio de 1996 &- que dispde sobre a
Regulamentagao da Previdéncia Social &-, conforme previsto no
Art.20 da Lei n®8.213/91, ao referir-se aos transtornos mentais e do
comportamento relacionados com o trabalho (Grupo V da CID-10),
o inciso XII aponta a Sensagao de Estar Acabado (Sindrome de
Burn-Out, Sindrome do Esgotamento Profissional) (Z73.0)
(CARLOTTO, 2007, s.p.).
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Por fim, deve ser levado em consideracao, primordialmente, a efetividade
de um meio ambiente laboral higido e ergondmico, que por sua vez é um direito
fundamental preestabelecido na presente Carta Magna brasileira, que consistente
na responsabilidade primordial do empregador no que tange a promover um
meio ambiente digno, que atenda as necessidades essenciais de seus empregados.
E da justica Brasileira, em promover meios para que esses direitos ganhem
eficacia. A vista disso, é de suma importancia que o Tribunal Superior do Trabalho
firme um posicionamento a respeito da possibilidade ou nao de se reconhecer a
Sindrome de Burnout como uma patologia laboral, a fim de tornar positivo o, tao

sonhado, direito, dos trabalhadores, a um ambiente equilibrado e seguro.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Neste projeto optou-se pelo método de abordagem dedutivo, ou seja, a

proposta € partir de um campo amplo para o ponto especifico da problematica.
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DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO DE CANDIDATO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO PARA CADASTRO DE RESERVA: UMA ANALISE A
LUZ DOS PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Autora: Tawani Tatagiba de Oliveira

1 INTRODUCAO

O concurso publico é um procedimento administrativo, que se compde de
varias etapas, a inicial delas é a inscricdo, que declara a manifestacao da vontade
do candidato no sentido de participar da competi¢ao, na qual ira definir de forma
mais isondmica possivel a nomeagao de candidato mais competente.

Sobretudo, inicialmente antes de explanar o assunto proposto, se faz
necessario que seja feito uma breve evolugao historia, desde a evolugao do Estado
de direito até, o surgimento deste certame. Ademais, explanar acerca dos
principios da administracao publica que norteiam o concurso publico que sao eles
a impessoalidade, moralidade e eficiéncia, e logo apds os principios especificos do
concurso que sao o principio da seguranga juridica, a protecao a confianca e a boa-
fé.

No tocante a nomeacao o entendimento que se tinha nos tribunais
superiores era de mera expectativa de direito, e nao direito liquido e certo. No que
concerne a esse entendimento o Supremo Tribunal Federal, ja declarou o direito

subjetivo a nomeacao de candidato a concurso publico aprovado dentro das vagas,
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e ainda mais, vinculando administracdo publica ao edital do certame, a
administracao ficaria neste caso impedida de atribuir vagas a novos concursados,
respeitando assim os principios da seguranca juridica e da protegao a confianca.
Ao chegar-se ao tema central, serd tratado do instituto do cadastro reserva,
e se ha ou nao existéncia de direito a nomeacao de candidato nesta situa¢do. Logo
apos sera demonstrado sobre as possibilidades e quando esse direito pode ser
adquirido, explanando a opinido de alguns doutrinadores acerca do assunto.
Analisar a opinidao dos tribunais superiores, e seus precedentes, dando énfase

porem no Superior Tribunal de Justica.

2 TEMA

Direito subjetivo a nomeacao de candidato aprovado em concurso publico
para cadastro reserva: Uma analise a luz dos precedentes do Superior Tribunal de

Justica.

3 PROBLEMATICA

O surgimento de novas vagas em concurso publico, da o direito subjetivo a
nomeagao de candidato aprovado em concurso publico ainda que este esteja em

cadastro reserva?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar se ha, por parte do entendimento jurisprudencial do Superior
tribunal de justica, um direito subjetivo a nomeacao de candidato aprovado em

concurso publico, ainda que esteja em cadastro de reserva.

4.2 Objetivos Especificos

e Explorar a evolugdo do Estado Democratico de Direito, bem como o
surgimento dos concursos publicos;

* Analisar os principios juridicos norteadores deste instituto bem como uma
possivel violacao a eles;

* Analisar os precedentes do Superior Tribunal de Justica acerca do tema;

e Verificar se ha ou nao direito ou mera expectativa de direito a nomeacao

diante dessa questao;

5 HIPOTESES

* 12 hipétese: O direito a nomeagao em concurso publico, mesmo para a

formacao de cadastro reserva, constitui direito subjetivo do candidato, logo,
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em harmonia com os principios do artigo 37, caput, da CF, devera o Estado
envidar esforcos para sua nomeacao.

e 22 hipotese: De que forma a aplicacdo da sumula 15 do Supremo Tribunal
Federal e seus demais precedentes, sio uma maneira de violagdo dos

principios do direito administrativo.

6 JUSTIFICATIVA

Essa pesquisa se justifica pelo fato de nao haver legislacao sobre o tema em
questao, ha, no entanto, um projeto de lei no senado federal (Projeto de Lei n®
74/2010 — Lei Geral dos Concursos) que se encontra em tramitagao até hoje, desta

forma também analisar a importancia deste instituto. Segundo afirma Mazza:

A realizagdo de concurso publico é um imperativo, entre outros,
dos principios da isonomia, impessoalidade, moralidade,
legalidade e meritocracia (art.37, II, da CF), minimizando os riscos
de contratagdoes baseadas em preferéncias pessoais ou interesses
ilegitimos. (MAZZA, 2016, p. 767)

A norma constitucional considera obrigatoria a realizacdo de concurso
publico como condi¢do prévia ao provimento de cargos e empregos publicos.
(MAZZA, 2016, p.768) E o que versa o artigo 37, II, com redagio dada pela

Emenda Constitucional n? 19
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Quando a constituicao fala em concurso publico esta se referindo,
a procedimento aberto a todos os interessados, sendo no entanto
vedado o chamado concurso interno, somente abertos a quem ja
pertence ao quadro da administragao publica (PIETRO, 2017, p.
693)

Durante muito tempo a jurisprudéncia adotou, predominantemente, o
entendimento de que ,nao ha direito adquirido a nomeacdo de candidato
aprovado em concurso publico’ (PIETRO, 2017, p. 698). Esse entendimento, no
entanto, vem sendo, em boa parte, relativizado pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica. Ou seja, se o Poder Publico realiza o certame,
que é um procedimento oneroso para a administracao publica, é porque necessita
de pessoal para preenchimento dos cargos vagos. (PIETRO, 2017).

,A Administracdo Publica, nos dultimos tempos, tem-se valido do
concurso para cadastro de reserva, modalidade na qual, como regra, nao se
especifica o numero de cargos ou empregos a serem preenchidos." (CARVALHO
FILHO, 2016, p. 803). A despeito de ser considerado legitimo, traz inseguranga aos
candidatos, pois, ficam em situagdao de expectativa de quando havera (ou se
haverd) uma nomeagao. (CARVALHO FILHO, 2016). ,Alids como ja consignou
reconhecida doutrina, se ndo ha vagas ainda, o concurso é, no minimo,
desnecessario constituindo desvio de finalidade' (CARVALHO FILHO, 2016, p.
803). Como bem explica Di Pietro 2016:

Nao tem sentido e contraria o principio da razoabilidade o Poder
Publico deixar de nomear os candidatos aprovados [<]. Menos
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justificavel ainda é a hipdtese cogitada no inciso IV do artigo 37 da
Constituicdo, em que a Administracdo Publica inicia outro
concurso publico quando existem candidatos habilitados em
concurso anterior. (DI PIETRO, 2016, p. 674).

Vale salientar a importancia dos principios que cercam esse direito como o
principio da seguranga juridica que como elucida (ALEXANDRE, DEUS, 2017,
p.159) a evolugado jurisprudencial acerca deste tema se fundou nesse principio,
desta forma quando a administragao langa o edital, exigindo que todos que se
interessem pelo concurso cumpram os requisitos legais, ela atrai legitimados que
nela depositam sua confianga, de que realmente existe ou existird dentro do prazo
de validade as vagas oferecidas.

Como também o principio da impessoalidade que segundo Couto ,o
principio da impessoalidade da Administracdo Publica é espécie do principio
constitucional da isonomia e seu conteudo esta relacionado ao tratamento
igualitario que deve ser dispensado aos administrados' (COUTO, 2015, p.149). Na
visao de Matheus Carvalho, o principio da moralidade administrativa exige que o
administrador pratique seus atos com observancia na honestidade, lealdade e boa-
fé, ou seja, atuacdo nao corrupta dos gestores publicos ao tratar de interesse da
sociedade. (CARVALHO, 2017, p.75).

Principio da boa-fé também possui dois sentidos. O primeiro, objetivo,
refere-se a lealdade e correcao da atuagao dos particulares; ja o segundo, subjetivo,
trata da crenca do particular de que atua conforme as normas juridicas do pais

(BRAGA, 2014, s.p). Importante salientar também, sobre o principio da eficiéncia
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que, segundo Couto (2015), se trata de que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, e a busca da perfeigado com um bom rendimento funcional.

Para que melhor compreendamos a relevancia deste tema € necessario que
se analise o que os tribunais vém decidindo nos dias de hoje. O Superior Tribunal

de Justica tem o seguinte entendimento:

Ementa: Administrativo. Processual civil. Recurso ordinario em
mandado de seguranca. Enunciado administrativo 3/ST]J.
Concurso publico. Formacao de cadastro de reserva. Posterior
oferta de vagas durante a validade do certame. Pretensao de
nomeacao. Decadéncia do direito de ac¢do mandamental.
Inexisténcia. Inicio do prazo decadencial apenas depois do
encerramento da validade do certame. Precedentes. (Superior
Tribunal de Justi¢a. Acérdao proferido em Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranga n® 55.464. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. Julgado em 21 nov. 2017).

Em mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal ja externou entendimento

no sentido que:

Ementa: Administrativo. Agravo interno no recurso ordindrio.
Candidatos aprovados na 2a. e 5a. Colocagdo em concurso com
previsdao apenas de formacdo de cadastro de reserva. Nao
convocagao no prazo de validade. Inexisténcia de direito subjetivo
a nomeacao e posse. Ressalva do ponto de vista do relator. Agravo
interno dos particulares desprovido (Supremo Tribunal Federal.
Acoérdao proferido em Agravo Interno no Recurso em Mandando
de Seguranca 49.768-MA. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Publicado no DJe em 03 out. 2011).
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Nas palavras do Ministro relator Napoleao Nunes Maia Filho, a realizagao
de um concurso publico causa um numeroso dispéndio de recursos financeiros
pela administragao. Oposto ao entendimento do Superior Tribunal de Justica, a

suprema corte em um de seus julgados decidiu:

Ementa: Administrativo. Concurso publico para cadastro de
reserva. Aprovagao ndo gera direito adquirido a nomeagao.
Terceirizacao. Discricionariedade da administracdo. Recurso
conhecido e improvido. Sentenca mantida (Superior Tribunal de
Justica. Acordao proferido em 08 de marco de 2018 . Relator:
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho. Julgado em 27 de Fevereiro
de 2018).

Nesses termos, o acordao recorrido estd em consonancia com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o candidato
aprovado em certame para cadastro de reserva ndo tem direito subjetivo a

nomeagao, mas apenas expectativa de direito.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao abordar como tema central do projeto de pesquisa o concurso publico,
nas palavras de Carvalho Filho, ,cuida-se na verdade do mais idoneo meio de
recrutamento de servidores publicos' (CARVALHO FILHO, 2016, p. 791). Faz-se
essencial, no entanto que discorra acerca da evolug¢ao do Estado, comecando,

porém, pelo Estado absolutista, que surgiu com a concentragdo de poderes nas
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maos dos reis, concentracao esta decorrente da consolida¢ao do Estado moderno
(MORAIS, 2011, s.p). ,No estado mondrquico absolutista, o poder legiferante, a
execucao da lei e a jurisdigao se concentravam em um sé érgao. (NOVELINO,

2016, p. 242). Acrescenta Novelino:

O monarca nao estava apenas autorizado a interpretar as leis
promulgadas por ele como auténticas, ou seja, com efeito
obrigatdrio para a aplicacdo do direito, mas sobre tudo, podia
também avocar todo ato de aplicagao do direito e, ele mesmo,
tomar decisdes individuais baseadas na sua propria compreensao
da norma. (GRIMM, 2006 apud NOVELINO, 2016, p. 242).

,As caracteristicas dos Estados Absolutistas sdao o poder absoluto e
ilimitado nas maos do rei, poder esse advindo de Deus, ou seja, divino, conforme
defendeu as doutrinas de importantes tedricos, com Jean Bodin e Jacques Bossuet®
(MORAIS, 2011, s.p). Com o declinio do Estado absolutista, ha o surgimento

Estado liberal que segundo afirma Novelino:

A primeira institucionalizagdo coerente e com certo carater geral
do Estado de direito, ocorre com a Revolugao Francesa, ainda que
sejam encontrados precedentes mais ou menos imprecisos da ideia
de ,império da lei* na antiguidade, na idade média e no Ancien
Régime. (NOVELINO, 2016, p. 242).

Segundo afirma Morais Pedrosa em seu artigo, o Estado absolutista sufocou
a sociedade, através da forca, desta forma com a evolugdo do pensamento

humanista sustentado pelo iluminismo e pelo giro revolucionario na época, houve
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o aparecimento do Estado liberal, induzido pela revolugao francesa e seus ideais.

(MORALIS, 2011, s.p).

O regime liberal pressupunha certa igualdade entre os individuos, pois

trazia a ideia de competicao equilibrada, com a crise econdmica e a crescente

necessidade por direitos sociais, apos o fim da primeira guerra mundial (1918),

houve também uma crise no liberalismo transformando-o em Estado social.

(NOVELINGO, 2016, p. 245). Segundo Novelino citando Bonavides:

A nocgao contemporanea de Estado social surge a partir da busca
da superacao do antagonismo existente entre a igualdade politica e
a desigualdade social. Ao contrario do Estado socialista, que no
marxismo intenta implantar, o Estado social conserva sua adesao
ao capitalismo, sendo este o principal aspecto distintivo entre dois
modelos. (BONAVIDES, 2007 apud NOVELINO, 2016, p. 245).

Acerca do surgimento de um Novo Estado, Novelino destaca:

Apos o fim da segunda guerra mundial, na tentativa de consolidar
as conquistas e suprir as lacunas das experiéncias anteriores, surge
um novo modelo de Estado, que como notas distintivas a
introducdo de novos mecanismos de soberania popular, e garantia
jurisdicional, buscando a efetividade dos direitos fundamentais e a
ampliacao do conceito de democracia. (NOVELINO, 2016, p. 246).

Outrossim, continua ,na busca pela conexao entre democracia e o Estado

democratico de direito, o principio da soberania popular se apresenta como uma
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das vigas mestras desse novo modelo, impondo o exercicio democratico de poder*
(NOVELING, 2016, p.246).

Além democratizagdo representativa dos mecanismos tradicionais, veio
com esse novo modelo de Estado a universalizagao do sufragio para categorias
antes excluidas, sao consagrados diversos instrumentos da participagao direta do
cidaddo na politica do Estado. A fim de assegurar que os direitos fundamentais
fossem efetivamente usufruidos por todos, inclusive pelas minorias. (NOVELINO,
2016, p.245).

Destaca-se, entao, que o instituto do Concurso Publico coincide com o
surgimento do Estado democratico de Direito. Acerca do surgimento do concurso
publico Sadran (1972 apud ARAGAO, 2013, p. 540) observa que o concurso
publico, surgido na Franca como decorréncia do art. 6° da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, é o instrumento que melhor representa o sistema de
mérito (meritocracia), fundando-se nos principios da moralidade, igualdade e
impessoalidade. Sadran (1972 apud ARAGAO, 2013, p. 540). Ainda nessa mesma

linha de consideragdes Alexandre Santos Aragao explana:

O concurso publico, nos termos do art. 37, I, CF, é requisito para o
provimento de cargos e contratacdo de empregados, tanto na
Administragao Direta como na Indireta, inclusive, em regra, nas
empresas publicas e sociedades de economia mista, exploradoras
de atividade econ6mica stricto sensu ou nao. (ARAGAO, 2013, p.
541).
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Trata-se de procedimento administrativo, curso encontra-se grande
competitividade entre os aspirantes a cargos e empregos publicos, o concurso nao
raro as vezes rende ensejo a instauragao de diversos conflitos entre candidatos, ou
entre entes do préprio poder publico. (CARVALHO FILHO, 2016, p.791). E
importante destacar os principios que regem o concurso publico na administracao
publica, neste sentido Rafael Carvalho de Rezende explana, que a exigéncia do
concurso publico se fundamenta nos principios constitucionais do Direito
Administrativo, que sao eles a impessoalidade, moralidade, e da eficiéncia
(OLIVEIRA, 2017, p. 846).

Ainda nessa mesma linha de pensamento, elucida o autor acerca desses
principios destaca ,impessoalidade, igualdade de tratamento aos candidatos do
concurso' (OLIVEIRA, 2017, p. 846) Continuando nessa mesma linha descreve o
que seria a moralidade administrativa no concurso publico, , a escolha objetiva do
candidato, sem levar em consideragao os lagos intimos de amizade* (OLIVEIRA,
2017, p. 846). Por fim, fala da eficiéncia ,por meio da competitividade, prestigia-se
o mérito do candidato que apresentou qualidades necessarias para o exercicio da
fungao publica® (OLIVEIRA, 2017, p. 846).

Em outras palavras, Mazza explana acerca dos principios referidos no caput

do artigo 37 da constituicao federal:

A moralidade administrativa difere da moral comum, o principio
juridico da moralidade administrativa ndo impde o dever de
atendimento a moral comum vigente na sociedade, mas exige
respeito a padrdes éticos, de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade
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e probidade incorporados pela pratica didria ao conceito e boa
administracao. (MAZZA, 2016, p.136).

Nesse sentido, € oportuno afirmar que o artigo 2°, paragrafo tinico da Lei n®
9.784/99, define a moralidade nos processos administrativos como um dever de
,atuacdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé'. (MAZZA, 2016,
p.136). Ademais, com isso, pode-se constatar que a moralidade administrativa
constitui requisito de validade do ato administrativo (MAZZA, 2016, p.136).
Acrescentado recentemente no artigo 37, caput, da Constituicaio Federal pela
Emenda n°® 19, ,o principio da eficiéncia foi um dos pilares da reforma
administrativa que implementou o modelo de administragao publica gerencial
voltada para um controle de resultados na atuagao estatal' (MAZZA, 2016, p.148)

Ademais, ressalta ainda que, ,a economicidade, reducao de desperdicios,
qualidade, rapidez, produtividade e rendimento funcional sao valores atrelados
ao principio da eficiéncia* (MAZZA, 2016, p.148). A eficiéncia nao pode ser usada
como pretexto para a administracdo publica descumprir a lei, esse principio
consiste em obrigar a administracao a buscar melhores resultados por meio da
aplicacao da lei. (MAZZA, 2016, p.149). Acerca do principio da impessoalidade

explana:

O Principio da impessoalidade estabelece um dever de
imparcialidade na defesa do interesse publico, impedindo
discriminagdes  persegui¢cdes e privilégios indevidamente
dispensados a particulares no exercicio da fun¢ao administrativa.
(MAZZA, 2016, p.130).
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Segundo Mazza, a relagdo da impessoalidade com a finalidade publica é
indiscutivel, tanto que citando Hely Lopes Meirelles ,nada mais ¢ que o classico
principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que s6 pratique o
ato para seu fim legal. E o legal é unicamente aquela norma de direito que indica
expressamente como o objetivo do ato, de forma impessoal' (MAZZA, 2016,
p.131). Ressalta ainda que ,diversos institutos revelam uma preocupagao com a
impessoalidade, especialmente, regras sobre impedimento e suspeigao, validas
para o processo administrativo, a vedagao de promocgao pessoal de autoridades
publicas, licitacdo e o concurso publico’ (MAZZA, 2016, p.132).

Além dos principios gerais da administracdo publica, pode-se ressaltar os
especificos que sao eles, o principio da for¢a normativa do concurso publico,
principio da boa-fé e o principio da seguranca juridica e principio da confianca. O
principio normativo do concurso publico esta inserido na propria constituicao em

seu inciso II, veja:

Art.37. [omissis]

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacgao prévia em concurso publico de provas ou provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para

cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracao (BRASIL, 1988).

Outrossim, ndo menos importante temos o principio da seguranca juridica,

que segundo Mazza (2016), tem sido objeto de muitos estudos, que tem detalhado
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bastante seu contetido. O principio da seguranca juridica ¢ um fundamento geral
do ordenamento juridico, a propdsito tem sua aplicagao estendida a todo ambito
juridico, de forma que seu contetido, volta-se a garantia de estabilidade, ordem,
paz social e da previsibilidade das agoes estatais. (MAZZA, 2016, p.168). Vale
salientar, que o principio da seguranca juridica também tem previsao legal,
estando expressamente prevista no artigo 2% paragrafo unico da Lei, 9.784/99, in

verbis:

A administracao publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. (MAZZA, 2016,
p-169)

A propdsito o principio da seguranga juridica em sentido objetivo constitui
mecanismo de estabilizacao da ordem juridica (certeza do direito) na medida que
limita a eficdcia retroativa de leis e atos administrativos, impedindo que a
modificagdo de comandos normativos prejudique o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada (art.5, XXXVI, da CF/88).

Acerca do principio da protegao a confianga, € compreendido pela
doutrina como exigéncia de atuagao leal e coerente do Estado, de
modo a proibir comportamentos administrativos contraditdrios,
deste modo os cidaddos devem esperar da administragao publica a
adogao de posturas que preservem a paz social e tranquilidade.
(MAZZA, 2016, p. 170)
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Além disso para Mazza, ,além de limitar a autotutela, a incidéncia da
protecao a confiancga teria também o efeito especifico de produzir uma reducao da
discricionariedade administrativa. (MAZZA, 2016, p.171). Para fechar os
principios que cercam o concurso publico com o principio da boa-fé, nas palavras
de Alexadre Mazza (2016, p. 169), este principio ,liga-se na ideia de que nas
relagdes juridicas as partes devem proceder corretamente, visualizando a lealdade,
e agir de acordo com a palavra empenhada’.

Sobre o concurso publico, sabemos que € procedimento administrativo que
tem a finalidade de aferir aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de um cargo publico. (CARVALHO FILHO, 2016, p.791). Este certame
pode ser realizado de duas formas, o concurso de provas e provas e titulos,
atualmente nado é mais possivel o concurso apenas de titulos, pois esta forma de
aptidao nao é capaz de oferecer uma disputa com igualdade. (CARVALHO
FILHO, 2016, p. 791).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, assentou definitivamente essa
matéria alegando que ,é inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que nado integra a carreira na qual
anteriormente investido' (CARVALHO FILHO, 2016, p. 794).

No tocante a aprovagao, o que prevalecia anteriormente era que nao existia
direito subjetivo a nomeagao de candidato aprovado em concurso publico,

existindo apenas mera expectativa de direito. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 799).
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Devido a existéncia de muita discussdo, o Supremo tribunal federal deu um
entendimento digno de aplausos, cita Carvalho Filho (2016, p. 799): ,O direito
subjetivo a nomeacao dentro do nimero de vagas previstas no edital integra o
principio da seguranga juridica, ndo se admitindo injustificada omissao por parte
da administracao. *

Em sintese, no que tange ao direito subjetivo a nomeacao, caberia indagar
em qual momento nasce a pretensao do candidato aprovado. No que tange ao
ponto central do tema, que é o direito subjetivo a nomeacdao do candidato
aprovado em concurso para a formacao de cadastro reserva, por maioria do
entendimento jurisprudencial, ha mera expectativa de direito. (OLIVEIRA,
TAVARES, 2017, p. 46).

Porém, todavia, embora legitimo, os candidatos ficam em situagdo de
expectativa, pois investiram seu tempo e dinheiro para realizar aquele certame, e
neste caso desconhecem quando ou se irdo ser convocados. (CARVALHO FILHO,

2016, p.803). Carvalho Filho explica ainda:

Torna-se ainda mais complexo o controle de legalidade da
administragao em virtude da ampla liberdade que é concedida a
administracao nestes casos, sendo dificil inclusive, comprovar
eventual arbitrariedade. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 803)

Neste mesmo diapasao, continua o autor, citando outras doutrinas, ,se nao
ha vagas ainda, o concurso é, no minimo desnecessdrio e constitui desvio de

finalidade' (CARVALHO FILHO, 2016, p. 803). Além do mais, pode até ser
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comodo para a administracdo publica, mas ndo parece ser o meétodo mais
apropriado para garantir os direitos dos candidatos, ¢ muito mais razoavel aquele
edital que define e delimita o nimero de vagas a serem oferecidos no certame.
(CARVALHO FILHO, 2016). No que tange a solugao acerca deste assunto, alguns
doutrinadores e o Superior tribunal de justica, discutem métodos e requisitos para
solucionar e acabar com as discussoes sobre esta modalidade de concurso publico.

E o que analisado mais a frente no desenvolver do Trabalho de conclusao de

curso.

8 METODOLOGIA

Fora realizada por meio de revisao de literatura com objetivo de trazer ao
trabalho conceitos imprescindiveis para a compreensao do assunto, bem como
analise de casos concretos com o objetivo de melhor visualizar na pratica como
ocorre o direito subjetivo a nomeagao do candidato aprovado em concurso publico
para formagao de cadastro reserva. Utilizando o método indutivo partindo-se do
entendimento jurisprudencial acerca do tema para se obter a resposta in concreto

do tema adotado.
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A (DES)CARACTERIZACAO DO VINCULO DE EMPREGO NAS RELACOES
ENTRE AS ORGANIZACOES RELIGIOSAS E OS MINISTROS DE CULTO
RELIGIOSO: UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Autora: Thaynara Coutinho de Andrade Farolfi Ribeiro

1INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa destina-se a verificar se existe a
possibilidade de configuracao do vinculo empregaticio nas relagdes entre as
organizagOes religiosas e os ministros de culto religioso, explorando-se os aspectos
histdricos acerca do Direito do Trabalho no Brasil, e os principios deste
seguimento pertinentes ao tema para analisar a relagao juridica que se estabelece
entre as referidas entidades e seus respectivos ministros, além de demonstrar
como se caracteriza as atividades prestadas por estes.

A primeira hipotese levantada € que a possibilidade de caracterizagao de
vinculo empregaticio dos ministros de culto religioso que atuarem como tal no
ambito da respectiva entidade religiosa, esta baseada na literalidade do art. 3%, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, o qual estabelece que no caso de um sujeito
exercer atividade nos moldes dos requisitos nele dispostos, ficara configurado o
vinculo de emprego. Em contrapartida, existe o entendimento que a natureza

juridica da atividade prestada pelos ministros de culto religioso ¢ de vocacao
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religiosa, inexistindo, portanto, a possibilidade de ser configurado o referido
vinculo.

A presente pesquisa, desta forma, justifica-se pelo questionamento existente
acerca do servigo religioso prestado pelos ministros de culto no Brasil e a relagao
juridica existente entre estes e as organizagOes religiosas, tendo em vista que a
atividade religiosa prestada consiste numa doacao total de si, frente ao chamado
Divino, ndo havendo relagao com profissao, mas, sim, com a vocagdo inerente a
pessoa do religioso. Ainda, questiona-se o fato de que a Consolidacao das Leis do
Trabalho ¢é clara ao estabelecer que, uma vez preenchidos os requisitos previstos
no art. 3%, fica configurado o vinculo empregaticio.

Os ministros de culto religioso, todavia, apesar de exercerem atividade nos
moldes do dispositivo supramencionado, recebem um tratamento diferenciado ao
dos empregados regidos pela Consolidagaio das Leis do Trabalho. O
questionamento que surge é: o ministro de culto pode ser considerado empregado
da organizagao religiosa onde exerce sua vocagao?

Diante a auséncia de um entendimento consolidado pelo legislador
brasileiro acerca da possibilidade do ministro de culto ser considerado empregado
ou ndo da entidade religiosa, a metodologia aplicada ao desenvolvimento da
pesquisa sera o método indutivo, pautando-se no estudo de casos concretos, por
meio de andlise de jurisprudéncias do Tribunal Regional do Trabalho do Estado
do Rio de Janeiro, a fim de que se entenda o posicionamento dos julgadores diante

as demandas trabalhistas pertinentes ao tema.
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2 TEMA

A (des)caracterizacdo do vinculo de emprego nas relagdes entre as
organizacdes religiosas e os ministros de culto religioso: uma andlise da
jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho do Estado do Rio de Janeiro.

3 PROBLEMATICA

E possivel a caracterizagao do vinculo empregaticio nas rela¢des entre as

organizagoes religiosas e os ministros de culto religioso?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar se existe a possibilidade de caracterizacao do vinculo empregaticio

nas relagoes entre as organizacOes religiosas e os ministros de culto religioso.

4.2 Objetivos Especificos

e Explorar aspectos histdricos acerca do Direito do Trabalho no Brasil;

¢ Examinar os principios do Direito do Trabalho referentes ao tema;
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Analisar a relagao existente entre as organizagdes religiosas e os ministros
de culto religioso no Brasil;

Coletar a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho do Estado do
Rio de Janeiro sobre o tema;

Verificar se fica caracterizado ou nao o vinculo empregaticio na relacao

entre ministro de culto e organizagao religiosa.

5 HIPOTESES

12 hipotese: A possibilidade de caracterizagao de vinculo empregaticio dos
ministros de culto religioso que atuarem como tal no ambito da respectiva
entidade religiosa, com base na literalidade do art. 3%, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, o qual estabelece que na hipdtese do sujeito exercer
atividade nos moldes dos requisitos nele dispostos, ficara configurado o

vinculo de emprego.

2% hipotese: A impossibilidade de caracterizacao de vinculo empregaticio
nas relacoes entre as organizagOes religiosas e seus ministros de culto,
considerando a natureza juridica da atividade prestada por estes, qual seja

vocacional religiosa.
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6 JUSTIFICATIVA

A presente pesquisa justifica-se pelo questionamento existente acerca do
servigo religioso prestado pelos ministros de culto no Brasil e a relacdo juridica
existente entre estes e as organizagoOes religiosas, tendo em vista que a atividade
religiosa prestada consiste numa doagao total de si, frente ao chamado Divino, nao
havendo relagao com profissdo, mas, sim, com a vocac¢ao inerente a pessoa do
religioso. A Consolidagao das Leis do Trabalho estabelece que, uma vez
preenchidos os requisitos previstos no art. 3% fica configurado o vinculo
empregaticio. Assim, sera considerado empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de forma subordinada ao empregador, com habitualidade, e
contraprestagao onerosa.

Os ministros de culto religioso, todavia, apesar de exercerem atividade nos
moldes do dispositivo supramencionado, recebem um tratamento diferenciado ao
dos empregados regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho. O
questionamento que surge é: o ministro de culto pode ser considerado empregado
da organizagao religiosa onde exerce sua vocagao?

A norma se faz clara ao estabelecer que na hipdtese de preenchimento de
todos os requisitos previstos sera caracterizado o vinculo de emprego que se
materializard no contrato de trabalho, sendo este ,0 acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego’, conforme a previsao no artigo 442, da

Consolidacao das Leis do Trabalho.
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Segundo Alice Monteiro de Barros, o contrato de trabalho pode ser
considerado como ,um negodcio juridico bilateral em que ‘os interesses
contrapostos’ se acham presentes com mais intensidade do que em outros
contratos, dependendo da categoria profissional e econdmica a que pertencam os
cocontratantes® (BARROS, 2016, p. 157). Assim, o contrato de trabalho materializa
os pressupostos da relagao de emprego.

Na auséncia de um destes pressupostos, nao ficara configurado o contrato
de trabalho. Contudo, existe a possibilidade de execucao de trabalho, ainda que
ausente os pressupostos da relacaio de emprego. Neste sentido, preconiza a
referida autora (BARROS, 2016, p. 159), ,um aspecto estreitamente vinculado a
esse pressuposto consiste na possibilidade da execucdao do trabalho a titulo
gratuito, sem subordinagao juridica, realizada por uma pessoa para afirmacao de

ideias politicas, difusdo de crenca religiosa'. Ainda, a autora aduz que

[...] ndo vemos como fazer incidir o Direito do Trabalho nessas
situagdes, tampouco no trabalho voluntario, pela falta dos
pressupostos constitutivos da relacdo de emprego (subordinagao
juridica e/ou salario). A prestagdo laboral, no caso, estara restrita
ao campo das relagoes sociais (BARROS, 2016, p. 160).

Luciano Martinez (2016, p. 125) traz a distin¢do entre trabalho, no sentido
amplo, e atividade em sentido estrito, estabelecendo que ,0 que distingue as
referidas espécies substancialmente ¢ a meta'. Isto, pois as atividades laborais,

regidas pelo contrato de trabalho, terao por fim especifico o sustento proprio e,
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dependendo do caso concreto, da familia do trabalhador. J4 a atividade em sentido
estrito € prestada, via de regra, com a auséncia de onerosidade ou até diante uma
contraprestagdao, porém esta serd meramente simbdlica. O escopo desta atividade
esta relacionado a busca de aperfeicoamento profissional ou esta associado a agdes
meramente soliddrias.

A presente pesquisa, portanto, tem por fim analisar se existe a possibilidade
de caracterizagdo do vinculo empregaticio nas relagdes entre as organizagoes
religiosas e os ministros de culto religioso, valendo-se para tanto da bibliografia
disponivel pertinente ao tema, bem como da jurisprudéncia do Tribunal Regional

do Trabalho do Estado do Rio de Janeiro.

7 REVISAO DE LITERATURA

A legislacao patria estabelece que sera considerado empregado ,toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saldrio® (BRASIL, 2017), conforme previsdao no
artigo 3% da Consolidacao das Leis do Trabalho. Neste sentido, Alice Monteiro de
Barros (2016) preconiza os pressupostos do conceito de empregado, quais sejam:
pessoalidade, ndo eventualidade, salario e subordinagao juridica. Ainda, a autora
afirma que ,na falta de um deles a relacdo de trabalho nado sera regida pela
disciplina® (2016, p. 174). Logo, na auséncia de um destes pressupostos, nao ficara

caracterizado o vinculo empregaticio.
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Por pessoalidade, pode-se afirmar, a luz do entendimento de Mauricio
Moura (2016), que o contrato de trabalho em relagao a figura do empregado é
infungivel. Assim, o empregador considera as qualidades e aptiddes inerentes ao
sujeito o qual fora contratado. Ainda, o autor salienta que ,esta é a razao pela qual
o empregado ndo pode se fazer substituir por outro prestador de servigos, por
vontade prépria, senao com o consentimento do empregador' (MOURA, 2016, p.
165). Logo, sempre que se verificar, contratualmente, a possibilidade de
substituigao de trabalhado por outro, nao existira contrato de emprego.

O pressuposto de nao eventualidade revela a nogao de permanéncia a qual
é relevante a formacao sociojuridica da relagdo de emprego, tendo em vista que o
servico prestado em carater eventual afasta a configuragio de vinculo
empregaticio. Nesse sentido, salienta Mauricio Godinho Delgado ao dispor que ,a
legislagao trabalhista cldssica nao incide sobre o trabalhador eventual — embora
nao haja davida de que ele também possa ser um trabalhador subordinado®
(DELGADO, 2017, p. 317).

A onerosidade esta presente em todo contrato de trabalho. Este pressuposto
materializa-se numa contraprestacdo onerosa devida ao trabalhador frente ao
servigo prestado por ele. Luciano Martinez, nesse sentido, preconiza que ,para
todo trabalhador havera sempre uma retribuigao* (2016, p.160). Para a existéncia
de um contrato de trabalho, portanto, deve ser preenchido o requisito de

onerosidade, a fim de cumprir para com a fungao social do trabalho.
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Por ultimo, o pressuposto da subordinagao no plano juridico consiste em
,situagao juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de dire¢do empresarial no modo de realizacao
de sua prestagio de servicos' (DELGADO, 2017, p. 325). Este pressuposto,
portanto, sera o marco distintivo que permitira ao operador juridico discriminar a
relacao de emprego da relacao juridica com trabalhador auténomo.

Cabe ressaltar, todavia, que nao basta que estes pressupostos simplesmente
estejam presentes, € necessario que eles coexistam, caso contrdrio, sera
caracterizado um tipo contratual diverso do emprego. Martinez, em sua obra,
afirma que ,desde que presentes todos os elementos acima expendidos, nenhum
obstaculo existird para a formagdo de contrato de emprego* (MARTINEZ, 2016, p.
167), ainda que entre pais e filhos, conjuges, companheiros ou entre sdcios e a
sociedade.

Presentes, assim, os elementos caracterizadores da relagao de emprego, mais
que isso, na coexisténcia destes, pode emergir um negdcio juridico intitulado
,contrato de emprego". Para Alice Monteiro de Barros (2016, p. 89), este contrato é
fonte de obrigacoes, gerando norma contratual particular e concreta, destituida de
juridicidade, produzindo efeitos somente entre as partes contratantes.

O estabelecido pela norma trabalhista delimita as relagdes juridicas que
serao regulamentadas por esta, uma vez que serdo regidas apenas as relagoes
dotadas de configuracao especifica acerca dos pressupostos para a caracterizagao

da relacao de emprego (BARROS, 2016). Fora dessa esfera, existem os
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trabalhadores que tém um tratamento diferenciado por parte do legislador. Assim,
salienta Barros (2016, p.148), ,existem relacdes de trabalho Ilato sensu que nao se
confundem com a relacdo de emprego, considerada relagao de trabalho strito
sensu’, sendo necessaria a distingdo para bem compreender a tutela que recai
sobre estas relagdes juridicas.

Mauricio Godinho Delgado, em sua obra Curso de Direito do Trabalho,
salienta que a relacdao de trabalho ,refere-se a todas as relagdes juridicas
caracterizadas por terem sua prestagao essencial centrada em uma obrigagao de
fazer consubstanciada em labor humano' (DELGADO, 2017, p. 309). Esta relagao
tem carater genérico, englobando as espécies, tais quais a relacdo de emprego, a
relacdo de trabalho autonomo, de trabalho eventual, de trabalho avulso, dentre
outras modalidades.

No que tange a distincdo de trabalho em sentido amplo e atividades em

sentido estrito, Martinez estabelece que

Enquanto o ,trabalho’, indispensavelmente remunerado (ou a
remunerar), tem por escopo o sustento proprio e se for o caso,
familiar do trabalhador, a forma identificada como ,atividade em
sentido estrito’, prestada, em regra, sem qualquer onerosidade ou
mediante uma contraprestacdo meramente simbolica, tem
objetivos diferentes, que podem estar relacionados com o intento
de aperfeicoamento ou associados a agdes meramente solidarias
(MARTINEZ, 2016, p.125).
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Pode-se afirmar, portanto, que as referidas espécies serdo distinguidas
substancialmente por meio da finalidade pretendida para com que se presta o
servico. De maneira especifica, as atividades em sentido estrito apresentam
objetivos diversos ao trabalho, vez que sua finalidade é diferenciada, nao tem por
escopo auferir renda para a mantenca de quem a exerce. Cabe ressaltar que, nestes
casos, pode haver uma contraprestagdo pecuniaria, porém esta tem carater
meramente simbdlico. Martinez (2016, p.126), em sua obra, destaca como
exemplos destas atividades os contratos de estagio e de prestacao de servigo
voluntario.

Alice Monteiro de Barros, embora nao tenha feito a distin¢ao entre trabalho
em sentido amplo e atividades em sentido estrito em sua obra, acerca do estagio
de estudantes, aduz, ,0 estagio faz parte do projeto pedagogico do curso [...] Esses
estagios nao criam vinculo empregaticio de qualquer natureza' (BARROS, 2016, p.
151). Desta forma, ainda que a autora nao tenha feito a separagao das espécies,
concorda que a pratica do exemplo utilizado nao configura o vinculo

empregaticio. No mesmo sentido, Delgado dispde que

O estagidrio possa reunir, concretamente, todos os cinco
pressupostos da relacdo empregaticia (caso o estdgio seja
remunerado), a relagao juridica que o prende ao tomador de
servi¢os nado é, legalmente, considerada empregaticia, em virtude
dos objetivos educacionais do pacto instituido (DELGADO, 2017,
p-349).
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Assim, o autor, ainda que nao tenha distinguido trabalho de atividade em
sentido estrito, também concorda que o vinculo sociojuridico que se configura nao
se confunde com relacdao de emprego. Na seara previdenciaria, a diferenca aludida
por Martinez entre ,trabalho’ e ,atividade em sentido estrito* é essencial para que
se distinga os segurados obrigatorios dos facultativos. Para o autor, os
trabalhadores que prestam servigo recebendo contraprestacdo onerosa, com a
finalidade de manter seu sustento ou da familia, sdo imperativamente inseridos no
regime previdencidrio na condi¢ao de segurados obrigatdrios, independentemente
de sua vontade (MARTINEZ, 2016, p. 131).

Em contrapartida, os segurados facultativos serao caracterizados como
aqueles que ,pela simples manifestacao de vontade, entendeu por bem aderir ao
regime geral da previdéncia social para ter protecaio do seguro social'
(MARTINEZ, 2016, p. 131). E neste Ambito do Direito Previdencidrio, portanto,
que se manifesta grande distingao entre os trabalhadores e aqueles que exercem
atividade em sentido estrito. Ao trazer o conceito de atividade em sentido estrito,
nao se pode omitir a figura do servi¢o voluntdrio, o qual pode ser definido, nos

termos do artigo 1% da Lei n® 9.608/1998, sendo

Art. 1° - [...] Atividade ndo remunerada prestada por pessoa fisica
a entidade publica de qualquer natureza ou a institui¢do privada
de fins nao lucrativos que tenha objetivos civicos, culturais,
educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia a pessoa
(BRASIL, 1998).
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Por esta razao, o servigo voluntario nao configurara vinculo empregaticio,
tampouco gerara obrigacdo de natureza trabalhista ou previdenciaria ou afim,
conforme o estabelecido no pardgrafo tnico do referido artigo. Como ja fora
exposto, a onerosidade é requisito essencial para a configuragao da relacao de
emprego. Sendo, contudo, presumido oneroso o contrato de trabalho se o
trabalhador tiver desde o inicio a pretensdao de receber contraprestacao onerosa
pelo exercicio de seu trabalho. Neste seguimento, Moura (2016, p. 158) afirma que
,a excegao é o trabalho gratuito, como aqueles exercido a titulo religioso, de
caridade ou voluntério'.

Alice Monteiro de Barros (2016, p. 306), em sua obra, salienta que ,0
trabalho voluntario [...] ndo se encontra sob o dominio do Direito do Trabalho",
isto, pois o exercicio deste tem carater de benevoléncia. Conforme o entendimento
da autora, para a sua prestacdo, sera celebrado um termo de adesdo entre o
prestador de servigo voluntario e a entidade, ptblica ou privada, devendo estar
regulamentado o objeto e as condi¢des do seu exercicio (BARROS, 2016). Desta
forma, a autora reconhece a impossibilidade de configuracao de vinculo de
emprego e traz o instrumento regulador desta relagao juridica que, evidentemente,
nao sera um contrato de trabalho, mas, sim, um termo de adesao.

Neste seguimento, Mauricio Moura (2016) traz o entendimento que o
pagamento realizado ao trabalhador voluntario nao tem o carater remuneratorio,
tendo em vista que seu trabalho é prestado de forma gratuita. A finalidade do

pagamento realizado, segundo o autor, é admitida quando houver a necessidade
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de ressarcir o trabalhador dos gastos eventualmente realizados no exercicio do
voluntariado, desde que devidamente comprovados e autorizados pela entidade a
que esta vinculado, porém ,sem que se lhe possa atribuir natureza salarial®
(MOURA, 2016, p. 158).

Outro notavel exemplo de exercicio de atividade em sentido estrito, trazido
pela doutrina, é o verificado no ministério da fé. Ao dispor sobre a matéria, Barros
(2016), salienta que a religido é considerada um sistema unificado de crengas e
praticas relacionadas com o sagrado projetando-se no plano da sociedade por
meio de comunidades morais, as quais sdao denominadas de igrejas. Ainda, a
autora afirma que as igrejas tém normas de conduta religiosa e de carater positivo,
sendo esta ultima ,criadas pela hierarquia de autoridades religiosas reguladoras
das condutas exteriores dos diversos elementos da comunidade® (BARRQOS, 2016,
p-308). A autoridade concreta, segundo a autora, € exercida pelos ministros de
cultos, os quais sao os intermediarios entre os homens e Deus.

Na hipotese de trabalho de natureza nao religiosa prestado, como, por
exemplo, no magistério, como enfermeiros ou assistentes em colégios e hospitais, o
status de eclesidstico nao impede a possibilidade de se firmar um contrato de
trabalho, como qualquer outro trabalhador subordinado laico (BARROS, 2016).
Em contrapartida, a autora apos analisar jurisprudéncia e doutrina italiana, afirma
que ,as multiplas fungoes confiadas aos religiosos constituem um tnico ministério
sacerdotal, pois a vocagao se concebe em uma perspectiva capaz de englobar, por

sua finalidade, uma atividade profissional' (BARROS, 2016, p.312).
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Permanece, portanto, o questionamento acerca da possibilidade de
configuragao do vinculo de emprego nas relagdes entre as organizagoes religiosas
e seus ministros de culto. Ademais, indagam-se qual o entendimento do Tribunal
Regional do Trabalho do Estado do Rio de Janeiro, e como estdao sendo decididas

as demandas pertinentes a este assunto especifico.

8 METODOLOGIA

A metodologia aplicada ao desenvolvimento da pesquisa serd o método
indutivo, pautando-se no estudo de casos concretos, por meio de andlise de
jurisprudéncias do Tribunal Regional do Trabalho do Estado do Rio de Janeiro, a
fim de que se entenda o posicionamento dos julgadores diante as demandas
trabalhistas pertinentes ao tema. Além disso, fora utilizada a técnica revisao
bibliografica utilizando-se de doutrinas de Direito do Trabalho, com o escopo de

apresentar conceitos indispensaveis a concepg¢ao do tema.
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DA DESCONSTRUCAO DO VALOR MONOGAMICO DA FIDELIDADE EM
PROL DO RECONHECIMENTO DA PLURALIDADE FAMILIAR: O
POLIAMORISMO E A TUTELA JURIDICA

Autor: Vanessa Pimentel Barros da Cruz
1INTRODUCAO

O conceito de familia atualmente é muito distinto ao conceito estabelecido
no século XIX. De acordo com o Cédigo Civil de 1916, a familia s poderia ser
estabelecida através do casamento. Com todas as mudancas sociais que ocorreram
ao longo dos anos, deixou-se de ter um conceito padrao, biologico, estagnado do
que € familia. Com o tempo, passou-se a reconhecer a importancia dos vinculos
afetivos e o companheirismo. Com isso, outros géneros de familia passaram a
existir e serem reconhecidos pelo legislador, as quais tinham a finalidade de
priorizar o amor, fidelidade, carinho e respeito.

Desta forma, a Constitui¢ao Federal de 1988 reconhece a familia como
suporte da sociedade, proporcionando-lhe inteira protecdo. Referindo-se ao
casamento, unidao estavel e familias formadas por um dos pais com os filhos. Ao
analisar as normas de eficacia redutivel, constata-se uma grande valorizagao
regulamentdria pelo casamento, uma discriminagao pela unido estdvel e uma

completa negligéncia com as familias monoparentais. No sistema juridico ainda é
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intenso o preceito de monogamia, considerando que a bigamia permanece sendo
crime, assim como a fidelidade é uma das bases do casamento.

Observamos um descaso e uma auséncia de suporte do Estado em relagao
as unides paralelas, podendo ser chamadas também de poliamorismo,
doutrinadores alegam que esta conduta do Estado estimula ainda mais a
continuidade destas unides. O Projeto de pesquisa se divide em abordar a questao
da desconstrugao desse valor monogamico imposto pelo sistema juridico e da
tidelidade em prol do reconhecimento da pluralidade familiar: o poliamorismo e a
tutela juridica.

E o que seria poliamorismo? Poliamor ¢ uma espécie de relacionamento
entre trés ou mais pessoas simultaneamente, onde todos os envolvidos tem o
conhecimento e concordam com tal relagio. E baseado na poligamia ou nao
monogamia, quando existe um relacionamento amoroso e sexual no qual os
envolvidos entram em consenso e decidem como sera o relacionamento. A
sociedade ocidental ndo aceita essa nova concepgao de relacionamento, possuem o
pensamento tradicional de que uma relagdo amorosa s6 pode existir entre duas
pessoas e o envolvimento com mais parceiros é censurado. Destarte, quando se
fala em relacionamentos, cada individuo tem o direito de escolher o que lhe faz
feliz. Ja no caso concreto, os magistrados irao analisar a legalidade das unides

poliafetivas para que produza seus efeitos juridicos.
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2 TEMA

Da desconstrugao do valor monogamico da fidelidade em prol do

reconhecimento da pluralidade familiar: o poliamorismo e a tutela juridica.

3 PROBLEMATICA

Como desconstruir o valor monogamico em uma sociedade que possui o
pensamento tradicional de que uma relagdo amorosa s6 pode existir entre duas

pessoas? O poliamorismo como entidade familiar: a fidelidade ou a busca pela

felicidade?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar uma forma de desconstruir o valor monogamico da fidelidade

em prol do reconhecimento da pluralidade familiar: o poliamorismo e a tutela

juridica, por meio de pesquisas, analise de casos e jurisprudéncias.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Explorar os aspectos acerca da evolugao histdrica da familia;
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Examinar os conceitos de familia na Constituicao Federal de 1988 e no
Codigo Civil de 2002;

Analisar o principio da pluralidade familiar;

Examinar os aspectos do valor monogamico no Direito de Familia
brasileiro;

Descrever os aspectos juridicos que permitem o reconhecimento do
poliamorismo como entidade familiar;

Diferenciar poligamia de concubinato.

5 HIPOTESES

12 hipotese: Apesar do poliamorismo nao ser aceito pela sociedade devido a
um conceito tradicional de familia, o poliamor vem ganhando visibilidade
no Brasil, constituindo formagoes familiares de fato e que reclamarao, no

futuro proximo, a competente tutela juridica.

6 JUSTIFICATIVA

A justificativa da presente pesquisa se pauta em analisar as relagdes

familiares existentes no ordenamento juridico e se aprofundar na pesquisa de

como o poliamorismo vem sendo reconhecido no Brasil e em tantos outros paises,

bem como esses novos lacos familiares trazem uma discussao polémica a cerca

dessas relagdes. Em paises alguns paises, a poligamia é uma cultura bem antiga,
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na qual o fato de um homem se relacionar, ter uma unido estavel e até casar com
mais de uma mulher é mais do que normal e aceito pela sociedade. Porém no
Brasil, este assunto ja vem sendo discutido ha alguns anos, e nao tem sido
aprovado por grande parte da sociedade que preza pela ,moral e bons costumes®,
devido uma visao cultural de que o casamento s6 possa existir entre duas pessoas
e a formacao de familias baseadas no modelo pai-mae-filhos.

O Poliamorismo é uma escolha de relagao baseada em consentimento e
afetividade onde existe a possibilidade de haver mais um vinculo sentimental de
forma que seus participes saibam e concordem com tal situagao. Nao é um contato
apenas sexual. O fato de nao ser exclusivo nao refere apenas a sexualidade, mas
também a afetividade, de forma que seus participantes criem ligagdes emocionais.
Esses lagos sao intimos, intensos, conscientes e até perduravel.

Pensadores possuem a teoria que a contar do século XX, o ser humano
acredite no romantismo, idealizando um amor eterno, que seja fiel, gerando assim,
um vinculo de dependéncia. O que as vezes ndo ocorre, causando grandes
desilusoes, devido a grande expectativa depositada no parceiro. Desta forma, o
polimorismo se trata de um novo conceito de amor, em que o fato de existir mais
de um parceiro traz uma estabilidade, sem decepg¢des. Nao que seja necessario
buscar outras pessoas para se relacionar a fim de complementar esse sentimento, e
sim existir uma ligagao de companheirismo, carinho, afeto, amizade e liberdade.

Os adeptos no poliamor rejeitam a monogamia, se concedendo a uma

relacdo afetiva e amorosa, acreditando que o poliamorismo pressupde uma ideia
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de transparéncia, honestidade, sem citimes, sem traicdo, caracteristicas algumas
vezes proprias da monogamia. O Poliamorismo ¢ uma nova forma de amor, de
viver, € um novo comportamento que € visto pela sociedade como ilegal, imoral e
inaceitavel. Desta forma, gera um grande preconceito aos adeptos, que, por sua
vez, se unem para apoiar uns aos outros em redes sociais e extinguir a intervengao
da sociedade.

Analisando o tema pelo ponto de vista politico, o poliamorismo é um
movimento sem uma posicao definida, que possui uma maior visibilidade nos
Estados Unidos, Reino Unido e Alemanha, onde surgiu internacionalmente nos
anos de 1990, no qual foi definido como um modo de vida contrdrio a monogamia.
Embora seja um fato incomum e pouco aprovado pela sociedade, nao ha
qualquer restricao na Constituicao Federal, bem como no Cddigo Civil e Cddigo
Penal, que impega as pessoas de terem relagdes poliafetivas (LINS, 2016). De
forma que somente a bigamia ¢ considerada crime, pois como nao se trata de
casamento, apenas um contrato de uniao, nao pode se falar em proibigao.

Maria Berenice Dias (2012), a vice-presidente do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, afirma que € necessario que se reconheca que vivemos em
uma sociedade plural, com desejos diversos, e que, sendo assim, a natureza
privada dos relacionamentos deve ser respeitada. Desde 2012, esse tema teve uma
maior repercussao no mundo juridico e nos meios de comunicacdo. Ainda no ano
de 2012, foi oficializada a primeira unido estavel entre 3 pessoas em um Cartdrio

de Tupa, em Sao Paulo, em que um homem e duas mulheres fizeram um
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documento de escritura publica de unido poliafetiva, que também da direitos de
familia, principalmente em relagao aos casos de separagao. Ja em 2015, uma tabelia
realizou a segunda unido poliafetiva no Brasil, entre trés mulheres, em um cartdrio
no Rio de Janeiro (G1, 2012; MARTIN, 2015).

O poliamorismo ja foi destaque em rede nacional em uma novela
apresentada na rede Globo de Televisdao, na qual o personagem mantinha uma
relagao concomitante com trés mulheres. Portanto, percebe-se que o poliamorismo
¢ uma realidade, tida como um novo lago familiar o qual possui o respeito, a
consensualidade, honestidade, como base. Por isso, a escolha de cada individuo
deve ser respeitada, e seria mais simples se a sociedade possuisse 0 mesmo
raciocinio. O direito existe para regular questdes como essa, evoluindo junto com a

sociedade.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ha alguns anos atras, o modelo de familia seguia um padrao formado por
pai, mae, e filhos. A maior fungao do casamento era a reproducao. E essa visao foi
mantida por um bom tempo pelos povos antigos e apoiada pela igreja catolica, a
qual tinha grande forca perante a sociedade.

Com o tempo a sociedade passou por diversas mudancas tais como:
religiosas, culturais, politicas, e essa idéia fixa de que o casamento era somente

para constituir familia, indestrutivel, foi se dirimindo, para que a coletividade se
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adaptasse a essas mudangas. A familia de hoje € baseada na relagao de afeto e nao

mais no fator bioldgico. Segundo Maria Berenice Dias.

As pessoas passaram a viver em uma sociedade mais tolerante e,
com mais liberdade, buscam realizar o sonho de ser felizes sem se
sentirem premidas a permanecer em estruturas preestabelecidas e
engessadoras. As novas familias buscam construir uma historia em
comum, na qual existe comunhdo afetiva. Cada vez mais as
pessoas tém o direito de escolha e podem transitar de uma
comunidade de vida para outra que lhe pareca mais atrativa e
gratificante (DIAS, 2011, p. 44).

Com o tempo foram surgindo outras espécies de familias, tais como as
monoparentais, parental ou anaparental, pluriparental, paralelas ou simultaneas,
homoafetivas, poliafetivas. Porém, ainda ha um preconceito e essas novas familias
nao sao bem vistas, e sequer aceitas pela sociedade retrégrada. Os simpatizantes
dessa pluralidade familiar defendem suas opinides com base nos principios
elencados na Constituicao Federal, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana, principio da igualdade, principio da afetividade, principio da
pluralidade familiar.

Adentrando um pouco nas novas espécies familiares podemos analisar as
familias paralelas ou simultaneas, que sao aquelas as quais o0 homem mantém
mais de uma relagao familiar, podendo ser um casamento e uma uniao estavel ou

também duas unides estaveis. Configurando assim, para alguns, crime de bigamia,
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de acordo com o artigo 235 do Codigo Penal, bem como restricdo prevista no

artigo 1521 do Codigo Civil, respectivamente:

Art. 235 — Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena —
reclusao, de dois a seis anos. § 1° - Aquele que, ndo sendo casado,
contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa
circunstancia, ¢ punido com reclusdao ou detengdo, de um a trés
anos (BRASIL, 1940).

Art.1521 - Nao podem casar:

I — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural
ou civil;

IT — os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com
quem o foi do adotante;

IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive;

V — o0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII — o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte (BRASIL, 2002).

Porém, para alguns doutrinadores a formacao das familias simultaneas
nao é considerada crime, visto que o artigo do Codigo Penal acima citado diz
respeito a pessoas casadas contrairem novo matrimonio, o que nao € o caso.
Segundo Maria Berenice Dias

Negar existéncia de unides paralelas quer um casamento e uma
uniao estavel, quer duas ou mais unido estavel é simplesmente nao
ver a realidade. A justica ndo pode chancelar essas injustigas. Mas,
¢ como vem e inclinando a doutrina. Sao relagdes que repercutem
no mundo juridico, pois os companheiros convivem, as vezes, tém
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filhos, e ha constru¢do patrimonial em comum. Destratar
mencionada relagao, nao lhe outorgando qualquer efeito, atenta
contra a dignidade dos participes e filho porventura existentes.
Além disso, reconhecer apenas efeitos patrimoniais, como
sociedade de fato, consiste em uma mentira juridica, porquanto os
companheiros nao se uniram para construir uma sociedade.
(DIAS, 2002, p. 181)

O mundo e as pessoas estdo em constante mudancga, cada dia um fato,
uma informagdo, uma descoberta diferente, diante disso, podemos analisar
também o direito que ndo se mantém inerte, podendo assim auxiliar e resguardar
as pessoas, diante os novos fatos que ainda nao estdo conjecturados em nosso
sistema normativo. A familia poliafetiva diferente das familias paralelas se
constitui da relacdo de trés ou mais pessoas seja na relagao heteroafetiva ou
homoafetiva. Nos relacionamentos poliafetivos todos os parceiros sao fixos e
espera-se exclusividade e fidelidade, como se todos fossem casados entre si
(ERLICHMAN, 2016).

Segundo Cardoso (2010, p. 19), o primeiro registro bibliografico do
poliamorismo foi no ano de 1953 na obra Illustrated History of English Literature,
escrito por Alfred Charles Ward contando os seis casamentos do rei da Inglaterra
Henrique VII. Alfred aponta a capacidade do rei de amar. Para o juiz e professor

Pablo Stolze Gagliano:

O poliamorismo ou poliamor, teoria psicologica que comeca a
descortinar-se para o Direito, admite a possibilidade de
coexistirem duas ou mais relagoes afetivas paralelas, em que os
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seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma
relacao multipla e aberta (GAGLIANO, 2012, s.p.).

O fato dessas novas relagoes familiares nao estarem previstas em lei se
torna desigual, pois é uma relagao na qual os envolvidos a reconhecem, mas nao
podem pleitear seus direitos, pois nao ha previsao legal. No ano de 2008 ocorreu
um caso julgado pelo STF no qual duas mulheres pleiteavam pensao
previdencidria do falecido companheiro. Com a esposa o falecido tinha 11 filhos e
com a outra mulher com quem tinha um relacionamento de 37 anos, teve 9 filhos
( STF — RE: 590779 ES, Relator: Marco Aurélio, Data de Julgamento: 10/02/2009,

Primeira Turma)

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito
uma verdadeira ciéncia, impossivel € confundir institutos,
expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO
ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecio do Estado a
unido estavel alcanca apenas as situagdes legitimas e nestas nao
esta incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO -
MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensao
decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo
agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se improprio o
implemento de divisao a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina (STF - RE: 590779 ES, Relator: MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 10/02/2009, Primeira Turma, Data de
Publicagao: DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009
EMENT VOL-02354-05 PP-01058)

No caso em tela, a esposa estava ciente a todo o tempo da relagao

extraconjugal do marido e permitiu. Os ministros Menezes Direito, Carmém Ltcia
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e Ricardo Lewandowski concordaram com o relator Marco Aurélio decidiram em

nao reconhecer o direito a unido que o homem teve juntamente ao casamento. Mas

no mesmo julgamento o Ministro Carlos Brito nao concordou com a decisao e

concluiu:

Por isso, entendo que, se ha um ntcleo doméstico estabilizado no
tempo, é dever do Estado ampara-lo como se entidade familiar
fosse, como real entidade familiar, até porque os filhos, merecem
absoluta prote¢ao do Estado, ndo tem nada a ver com a natureza
da relagdo entre os pais. Interessa é que o nucleo familiar em si
mesmo merece toda protegao (BRITO, 2009, p. 13).

Desta forma, observa-se que a justica deve se adaptar a nova realidade da

sociedade, as mudancgas que estdo ocorrendo nas ligagoes afetivas, a forma como

as pessoas estao escolhendo seus parceiros, como bem exemplifica Giselda

Hironaka:

Que o direito nao permaneca alheio a realidade humana, a
realidade das situacOes existentes, as mudangas sociais
importantes que, sem duvida, tém se multiplicado na historia das
familias, exatamente como ela é. ,Cerrar os olhos talvez seja mais
um dos inumeros momentos de hipocrisia que o Legislativo e o
Judiciario tém repetido deixar acontecer, numa era em que ja nao
mais se coaduna com as historias guardadas a sete chaves'
(HIRONAKA, 2013, p. 205).

Para ilustrar melhor o tema, pode-se, ainda, analisar a Ementa de um

julgado do STJ:
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Unido Estavel. Reconhecimento de duas unides concomitantes.
Equiparagdo ao casamento putativo. Lei n® 9.728/96. 1.Mantendo o
autor da heranga unido estdavel com uma mulher, o posterior
relacionamento com outra, sem que se haja desvinculado da
primeira, com quem continuou a viver como se fosse marido e
mulher, ndo hd como configurar unidao estavel concomitante,
incabivel a equiparagao ao casamento putativo. 2. Recurso especial
conhecido e provido. (STJ - REsp: 789293 RJ 2005/0165379-8,
Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data
de Julgamento: 16/02/2006, T3 - TERCEIRA TURMA)

Hoje em dia as pessoas priorizam a felicidade, o afeto, e nao o padrao de
familia exigido na cultura de antigamente. A satisfagao afetiva de cada individuo
nao vem prevista em lei. Ainda ha muito o qué ser discutido em relagdao ao
poliamorismo, pois nao € justo que os individuos adeptos dessa relacao afetiva
nao tenham direito de ter uma estrutura familiar por nao estarem dentro dos
padrdes de familia regulamentados em lei. A sociedade se transforma e se renova

a cada dia, e o Direito deve se adequar as necessidades e pretensdes sociais.

8 METODOLOGIA

A metodologia aplicada ao desenvolvimento da presente pesquisa se
configura no método dedutivo, partindo-se do entendimento jurisprudencial a
cerca do tema para se obter a resposta quanto a desconstrugao do valor
monogamico da fidelidade em prol do reconhecimento da pluralidade familiar: o

poliamorismo e a tutela juridica. Além disso, fora utilizada a revisao de literatura
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com o escopo de balizar conceitos imprescindiveis a compreensao do assunto em
tela, bem como analise de casos concretos com objetivo de se vislumbrar a forma
que o poliamorismo vem ganhando repercussao em varios estados do Pais, bem
como ja existam casos de unido poliafetiva no Brasil. Desta forma, trata-se de uma

pesquisa quali-quantitativa.
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ADOCAO ADVINDA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA EM FAMILIAS-
MOSAICO: A AFETIVIDADE COMO RESPONSAVEL PELO CONTORNO
FAMILIAR CONTEMPORANEO

Autor: Vilmar Boechat Teixeira

1 INTRODUCAO

Neste projeto de pesquisa é apresentado um breve relato da adocao
socioafetiva em familias-mosaico, a afetividade da crianca e do adolescente. A
familia surgiu antes mesmo do direito. Os novos rumos tém transformado a
histéria da familia como no direito Romano, que a tornou oficial e no direito
Canonico, o casamento era controlado pela Igreja. Contudo, o que estd no mundo
do direito nunca é imutavel, assim, nao poderia ser diferente com a familia. No
Brasil, o Cédigo Civil de 1916 de maneira muito restrita, ja apresentava algo sobre
a familia. A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, avancou um
pouco mais com relacdo a familia e a adogao. Com o passar dos tempos e as
mudangas na sociedade muitas a¢des aconteceram com relagdo a adogado e
afetividade.

Novas leis vao surgindo e varios tipos de familia, dentre elas a familia-
mosaico. A adogdo nesse tipo de familia nao estd positivada legalmente, depende
de cada caso e da interpretacao do legislador, ainda que haja protecao legal do

direito ao afeto da crianga e do adolescente. ~ Realizada pesquisa bibliografica no
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universo de varios conceitos de tipos de familias, a legalidade da adocao
socioafetiva em familias mosaicas e os direitos da crianga e do adolescente em

situacao de adocao.

2 TEMA

Adogao advinda da paternidade socioafetiva em familias-mosaico: A

afetividade como responsavel pelo contorno familiar contemporaneo.

3 PROBLEMATICA

E possivel o afastamento do vinculo biolégico em prol do vinculo

socioafetivo nas familias-mosaico.

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o cabimento, a luz do entendimento do STF e do STJ, sobre o

deferimento do vinculo socioafetivo nas adog¢des unilaterais na familia-mosaico.
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4.2 Objetivos Especificos

e Examinar a evoluc¢ao da familia ( direito romano, direito canonico ,cc-16 até
a Constituicao Federal de 1988;

® Abordar os principios norteadores do Direito de familia (CF/88 E CC/02);

¢ Caracterizar as novas espécies de familia;

e Refletir a filiagao/vinculo socioafetivo na familia.

5 HIPOTESE:

Em decorréncia da mutagao familiar, o melhor interesse da crianca e do
adolescente, a afetividade e a busca pela felicidade subsidiam, mesmo diante da
lacuna da lei, a adocao unilateral na familia-mosaico em detrimento do vinculo

biologico.

6 JUSTIFICATIVA

O trabalho ora apresentado que trata do tema familia mosaico, afetividade
no contorno familiar contemporaneo tem por finalidade mostrar aos leitores que
apesar de ser um tema desconhecido, ele estd presente em nossa sociedade, ha
muito tempo, s6 que de maneira ndo reconhecida pelo legislador e nao respeitado
pela sociedade devido ao preconceito e ao tradicionalismo velado. O Brasil, uma

nacao de variados costumes existe ainda uma falsa moralidade. Todo isso, acontece
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dentro da familia. A sociedade ao longo da histéria vem passando por
transformacoes, assim como o direito, ndo ¢ imutavel. Tudo aquilo que esta a sua
volta, também, sofre mudangas, umas de facil aceitacdao pela sociedade outras com
alto grau de resisténcia.

O vinculo socioafetivo como a prépria palavra aponta, € a ideia de relagao
de afeto como vinculo familiar, para um sentimento que vai além de um vinculo
biolégico, pois a manifestagdo nesse ponto é o sentimento. Segundo Ferreira e

Rorhmann.

[...] observando os rumos e tendéncias da familia moderna afirma
que ,0 ente familiar ndo é mais uma tnica defini¢ao. A familia se
torna plural [...] Mosaico da diversidade, ninho de comunhao no
espaco plural da tolerancia. Tripé de fundagdo, como se explica'.
As familias pluriparentais, também conhecidas como familias
mosaicos, familias patchwork (Alemanha), familias ensambladas
(Argentina), step-families (Estados Unidos), familles recomposées
(Franga), representam o mais novo e desafiante modelo familiar ja
conhecido pelo Direito de Familia. (FERREIRA; RORHMANN,
2006, p. 2).

Afeto, segundo o dicionario Michaelis (2015), é o sentimento de afei¢dao ou
inclinagdao para alguém, na amizade, na paixdo e na simpatia. O ser humano é
composto do fisico e do espiritual. Nessa composi¢ao, o bem-estar tanto de um
quanto do outro, é um indicativo de inclusao social. Se vocé pratica esporte, tem
uma vida fisica mais saudavel. Se vocé é bem aceito na sociedade sua evolucao

psicoldgica terd influencia positiva. Pensando assim, o afeto é umas das principais
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fontes para formacado do carater de uma personalidade, desde a mais tenra idade.

De acordo com Pinheiro:

Afeto caricia, amor, varias sdo as maneiras de sua representacao.
seria impossivel tentar enumera-las, mas € inegavel que podem
trazer inimeros beneficios no dia a dia das pessoas. Sendo um
simples olhar, um abrago, um beijo, um sorriso, uma carta, um
telefonema, um afago, um gesto, um ombro amigo, uma
companhia, ver uma crian¢a brincar sozinha, uma lagrima o
suficiente para transformar qualquer transtorno em um
sentimento bom, sentimento de afeto, de caricia, de amor, de
alegria [...] Somente podem ser dignas e iguais as pessoas que
respeitam as outras, e isto acontece de forma voluntaria quando se
unem em virtude do afeto.(PINHEIRO, 2012, s.p.)

A formacgao do individuo comeca na fase tenra da idade e em sua casa. A
maneira em que se trata um desses estara formando o seu carater. Uma crianca e
um adolescente com uma formacao onde prevalece o amor, o afeto, o carinho e o
respeito, normalmente sera um adulto com principios e valores imutaveis. Nao é
de hoje que se veem criangas e adolescentes serem abandonados, uma pratica
antiga do ser humano. Nao € de hoje que criangas sao abandonadas, porém até o
século XIX o termo ,crianca abandonada® nao existia, elas eram conhecidas como
,enjeitadas’ ou ,expostas’. (CAVALCANTE, 2013)

Nesse tempo, esses ndo tinham leis que os amparassem, eram uns dos
excluidos da sociedade. Hoje, ndao muito diferente de ontem, muitos sao
abandonados, ainda com o cordao umbilical. No entanto, pelo conhecimento,

estudo, amparo legal, muitas vezes pela infertilidade e outras situagoes as pessoas
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tem optado pela adogao. Nos dias atuais as criangas e adolescentes tem protecao

legal na Constitui¢ao Federal de 1988 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao (BRASIL. 1988).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que é a nossa
carta magna, considerada uma das mais completas do mundo. Ela passou a existir
devido os anseios nacionais que clamava por direitos irreconhecidos pelo Estado.
Deu voz aos diferentes sujeitos da sociedade entre eles o idoso, o abandonado, a
crianga e o adolescente, as minorias entre outros. Em 13 de julho de 1990 foi criado
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD). Uma lei especifica para o

tratamento dos mesmos com 267 artigos, para protecao em todos os sentidos.

7 REVISAO DE LITERATURA

A origem da familia esta baseada muito antes de qualquer direito
individual. Eram necessarias duas pessoas para formagao da familia, um homem e
uma mulher. (BIBLIA SAGRADA, 2009, p. 6). Nesse tipo de familia ndo se relata

direitos juridicos, apenas relagdes afetivas. Apds longos anos e de mudancas das
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relagdes sociais, a familia foi sendo modificada no aspecto interno, deixando de ser

apenas uma relagao de afeigao e se tornando uma diversidade de papéis. Além

disso, a familia s6 foi no Império Romano reconhecida, como institui¢ao social

com direitos e deveres. Logo, passou a ser estrutura com o casamento.

Dificil encontrar uma defini¢ao de familia de forma a dimensionar
0 que, no contexto dos dias de hoje, se insere nesse conceito.
Sempre vem a mente a imagem da familia patriarcal: o homem
como figura central, tendo a esposa ao lado, rodeado de filhos,
genros, noras e netos. Essa visao hierarquizada da familia sofreu
enormes transformagdes. Além da significativa diminui¢ao do
numero de seus componentes, houve verdadeiro embaralhamento
de papéis. A emancipa¢do feminina e o ingresso da mulher no
mercado de trabalho a levaram para fora do lar. Deixou o homem
de ser o provedor exclusivo da familia, e foi exigida sua
participacdo nas atividades domésticas (DIAS, 2016. p.231)

Nessa ideia de familia, pode-se, em sentido amplo, dizer que ela, ¢ ligada

pela afinidade de sangue, originario de um tronco ancestral. Surge, nesse contexto,

a figura do adotado, como o mais novo membro da familia, sem direito de

representacao familiar que o adotou.

Do ponto de vista juridico, a familia € uma instituicao, ou seja, um
conjunto de individuos ordenado e organizado conforme sua
disciplina propria, que é o direito de familia. De maneira mais
sintética, é o grupo de pessoas ligadas pelo vinculo do casamento,
pela relagao de parentesco (SANTIAGO, 2013, p.59.)
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Com o passar do tempo e as transformagoes da sociedade, a familia teve
que se adequar a certas mudangcas. No entanto, a vida diaria e suas atribuigOes tais
como, comer, dormir, conviver, carinho, responsabilidades, afeto, respeito, ainda
sao componentes inerentes de uma familia, ndo importando a sua composicao,
definicdo esta da antropdloga Cynthia Sarti, (SANTIAGO, 2013). Ja Maria Berenice
Dias (2010) ao constatar que a entidade familiar juridicamente regulada nunca é
multifacetada como a entidade familiar natural, assevera que a familia ¢ uma
construcao cultural, dotada de estruturacao psiquica, na qual todos ocupam um
lugar e possuem uma fungao, sem, contudo, estarem necessariamente vinculados
por ligacao biologica.

A familia, apds leitura acima, apresenta o seu lado natural, fisiolégico, mas
representa um novo conceito que a propria sociedade, ainda nao consegue
distinguir, porque sua composi¢cao depende do lugar em que se encontra. Sua
formacao é algo sem conceitos definidos. A procura de definicao familia requer
estudos constantes, com buscas no passado, no presente e na realidade existencial
do homem.

No contexto atual, surgem varios tipos de familia, uma delas a familia
mosaica. Composta de pessoas advindas de outros relacionamentos com ou sem
filhos. Nessa situacdo e em outras, aparece a figura do adotado como novo
membro. A personagem central desse estudo. No contexto atual, nao existem leis
especificas para esse tipo de adogao. No entanto, a garantia da crianca e do

adolescente prevalece em todas as situagoes. Segundo Menezes,
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O Estado Brasileiro sempre dedicou importancia a esta instituicao,
muito embora por longo periodo haja reconhecido apenas a
familia matrimonial. A Constitui¢do de 1988 nao adjetivou a
familia, mas lhe dedicou tratamento constitucional mais extensivo,
vez que expandiu os efeitos juridicos da familia legitima para além
da familia matrimonial. Mas quais seriam os contornos da familia
objeto da protegao constitucional? Confinam-se aos modelos
citados nos paragrafos do art. 226? (MENEZES, 2008, p.119).

A familia, a luz da Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 226 e seus
paragrafos, traz o modelo de familia juridicamente protegido, com as garantias do
Estado. No decorrer de trinta anos da promulgacao da Lei, a sociedade vem
passando por modificagdes que nao era previsto. Uma delas € com relagao a
familia. Temos as familias homoafetivas, anaparental, concubinato e outros, que
ainda aparecerao, com o passar dos dias. A familia hoje nao possui um modelo
definido, cabendo ao legislador em conflito, analisar caso a caso, pois o conceito de
familia ndo é positivado juridicamente.

Nos dias atuais, nao ¢ o modelo de familia que importa para a sociedade, mas
sim 0 bem comum, como o afeto, o carinho, o bem estar, tanto das pessoas adultas,
quanto das criangas e adolescentes envolvidos na situacao familiar, o respeito da
pessoa e sua autonomia. Assim € viver num Estado laico, em que se consagra o
pluralismo. Nesse sentido o legislador ao analisar o instituto familiar deverd estar
analisando a figura humano como centro, cujas necessidades sao mais importantes

do que esta compilado nas Leis. Os direitos fundamentais do ser humano € o centro
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de todas as normas constitucionais, nao sé no Brasil, mas também no mundo, para

isso existem varios tratados internacionais de direitos humanos.

O Brasil, considerado por pesquisas, como o 12° pais mais feliz do
mundo, ainda ndao possui condi¢des de observar os preceitos
constitucionais consagrados pelo art. 62 da Constituigao Federal de
1988. Falta vontade politica, recursos, consciéncia da populagao,
compreensao do texto constitucional, além dos préprios direitos
sociais que, se assegurados, tornariam mais facil a missao de fazer
entender, ao povo, a importancia da luta por seus proprios
direitos. Nesse caminho, o Senador Cristovam Buarque apresentou
a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 19, de 2010, altera o artigo
6° da Constitui¢ao Federal, para incluir o direito a busca da
Felicidade por cada individuo e pela sociedade, mediante a
dotagao pelo Estado e pela propria sociedade das adequadas
condicdes de exercicio desse direito. Neste trabalho, analisamos
essa proposta, através de pesquisa bibliografica, concluindo pela
validade da proposta, destarte observarmos a necessidade de
algumas modificagdes no texto da PEC da Felicidade, (RUBIN,
2010, p. 37)

Pode observar que a palavra felicidade nao esta explicita na Carta Magna do
Pais, mas € possivel notar que intrinsicamente ela estd abarcada pelo texto
constitucional. H4 como dito acima, no entanto uma PEC alterando o Texto
Constitucional em que a palavra vem explicitamente citada. Tamanha ¢é a
dimensao juridica adotada pela felicidade, no ordenamento legislativo nacional,
que sua proposta de inclusdo, na verdade, reafirma a propria dignidade da pessoa

humana.
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A jurisprudéncia teve papel fundamental nessa construgao, pois os
tribunais hd muito fazem remissdes a socioafetividade como
suficiente vinculo parental. Atualmente, a extensdao conferida a
afetividade tem contribuido para outras leituras de diversos temas
do direito de familia (defini¢do de entidade familiar, parentesco,
guarda, adogao, alienagao parental, etc.). Até mesmo os Tribunais
Superiores tém tratado da afetividade em varias decisoes judiciais,
demonstrando sua acolhida quando do acertamento de casos
concretos. (CALDERON, 2013, p. 4-5.)

Afetividade, uma palavra que hoje em dia ja perdeu o seu valor, devido a
banalizacdo dos termos. Afeto é algo que ninguém, consegue de maneira nao
espontanea retribuir. Nao adianta uma crianga ou um adolescente ter tudo, se nao
tiver o afeto, implicard no seu carater, na sua personagem. Nos dias atuais, ja
existem filhos que processam os pais pela falta de afeto. Situacdo surreal, mas é a

realidade.

E evidente a existéncia do pluralismo nos arranjos familiares,
baseados principalmente nos lagos de afetividade, que sobrepde as
linhas bioldgicas. A diversidade de géneros, crengas, valores éticos
e morais ndo podem restringir a fundacdo da familia que tem
como base a afetividade, solidariedade, igualdade e liberdade
entre seus membros. (CARDOSO; SILVA, 2015)

Nos dias atuais, com tantas mudancas ocorrendo em nosso meio, nao
poderia ser diferente em relagao as familias. O modelo inicial ficou ultrapassado,
até mesmo pelas necessidades financeiras, a mulher teve que assumir outros

papéis, nao sendo so6 o do lar, mas buscando trabalho para o sustento da familia. O
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homem passou e ser cooperador nas tarefas de casa, isso, por si so, ja modifica a

composi¢ao da familia, surgindo dessa situagao varios tipos de familia. Nesse

contexto, surgem variados tipos de familia, mais baseada na afetividade, na

solidariedade e na liberdade, fugindo dos valores morais e éticos.

E é pela relacao de afeto que a paternidade socioafetiva respeita o
melhor interesse da crianca tendo em vista que promove o
desenvolvimento pleno e integral da mesma, uma vez que as
relacdes de pai e filho transcendem a lei e o sangue, pois se trata
de um amor doado livremente, sem imposi¢coes, em prol,
unicamente, dos interesses das criangas e a promogao de seu bem
estar social. (PERIPOLLI, 2014,s.p.)

Sao garantias que estdo no ordenamento juridico, o melhor interesse da

crianca e do adolescente, garantias estas previstas na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convencao dos

Direitos da Crianca e do Adolescente, o melhor interesse ¢ da crianca e do

adolescente. Diante do exposto acima, considera-se, hoje em dia, o melhor

interesse da crianga e do adolescente:

Nas tultimas décadas o modelo tradicional de familia, composto
por pai, mae e filhos consanguineos passou por mudangas
substanciais. Com a chegada da emenda constitucional 66/2010,
que facilitou a realizagdo do divorcio, outras familias foram
originando-se dos relacionamentos acabados, as chamadas
familias reconstituidas ou familias mosaico (BARROS, 2014, p.1).
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Surgem assim, novos modelos familiares, como a familia mosaica, que
ainda timida sua aceitagao legal e social, ja existem varios julgamentos favoraveis
ao reconhecimento de direitos referentes ao novo modelo. Com esses modelos,
situagcOes diversas acabam nascendo, propositando diferentes atitudes na
sociedade. Familias sdo reestruturadas e os seus sujeitos também. Filhos de outros
relacionamentos aparecem como novos membros dessa nova unido. O ECRIAD
amplia o conceito de familia, na adogao com pessoas em que a crianga mantenha

vinculo socioafetivo.

8 METODOLOGIA

A metodologia aplicada ao desenvolvimento deste trabalho se configura
no método indutivo, primou pela pesquisa bibliografica de diferentes autores em
revistas eletronicas, artigos cientificos, livros juridicos, dicionarios, Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Apropriou-se das discussoes sobre Adocao em Familias Mosaicas, tema desse
trabalho, das ideias de Maria Berenice Dias, Juliana Barros, A Biblia, Ricardo
Lucas Calderon, Adailton de Souza Cardoso, Talita Lopes Cavalcante, Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, Konstanze Rorhmann, Joyceane Bezerra Menezes,
Suzane Catarina Peripolli, Raphael Fernando Pinheiro, Beatriz Rubin, Rafael da

Silva Santiago.
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