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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 contribui¢ao para
o crescimento da regiao e para o fortalecimento de suas raizes historicas. No que
concerne a missao institucional, tem-se: “A FAMESC tem como missao formar
profissionais de nivel superior, garantindo qualidade, solidez, seguranga e
modernidade, visando ao desenvolvimento socioecondmico e cultural da regiao na

qual esta inserida”.

Com o curso de Graduagao em Direcao, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formagao competente para a pratica profissional, além de uma visao
critica e ética, alicercada em disposicao para a investigacao e para o estudo
continuado. O projeto busca garantir a integracao entre a teoria e a pratica, a
inserc¢ao no contexto regional e no compromisso social. Todo o arcabougo curricular
se complementa com atividades extraclasses, exercidas pelos discentes em outros
Cursos e atividades, ou fora da Institui¢ao, no intuito de enriquecimento curricular

e acréscimo de suas potencialidades para a atuagao do profissional de Direito.

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 percepcoes, disponibilidade para ouvir e a

9
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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
preocupacao com as mudangas da sociedade em busca de desenvolvimento

sustentavel.

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

tais regioes.

A partir de tais varidveis para a formacgao 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 qualificacdo dos discentes que

cursam a disciplina de Projeto de Pesquisa, no nono periodo.

O escopo de tal projeto visa promover um contato imprescindivel
entre os discentes e o cendrio académico, a partir de bancas, constituidas por

docentes do Curso e membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto avalia,

10
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além dos tradicionais componentes indissocidveis dos projetos de pesquisa,
elementos diferenciadores e colaboradores para o ambiente académico, a exemplo
de: criticidade sobre tematicas contemporaneas, vanguardismo para abordagem
das propostas eleitas, 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 confecgao de trabalhos de conclusao de curso
capazes de contribuir para a Comunidade Académica e para o cendrio em que a

Instituigao 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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O CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DANOS MORAIS NO
CONTEXTO FAMILIAR SOBRE O ABANDONO AFETIVO INVERSO

Dicente: Larissa Camuzzi Paraizo

1 INTRODUCAO

O atual trabalho tem como objetivo a andlise da necessidade e da obrigacao da
existéncia de reparagao de danos morais a pais idosos que sofrem a auséncia de afeto
e atencao. Tem-se como principal questao o abandono afetivo inverso, que consiste a
forma de como a pessoa é amada, cuidada ou lembrada. Esse abandono ¢é aquele no
qual se fala da falta de afeto, onde os filhos abandonam seus pais na velhice. Cabe
destacar, que o principal marco de direitos dos idosos efetuou-se por meio da criacao
juntamente com a aprovagao do Estatuto do Idoso, da Lei de niumero 10.741 do dia 1°
de outrubro de 2003, que junto com o Cddigo Civil e a Constitui¢do da Repuiblica
Federativa do Brasil de de 1998 prevé direitos e também garantias a todas as pessoas
que tenham idade igual ou superior a sessenta anos, onde é importante destacar que o
Estado possui como dever zelar e priorizar a vida digna e satide das pessoas idosas.

No decorrer deste projeto, sera abordada a questao do afeto no meio juridico,
através do Direito de Familia, e sua interferéncia na vida da pessoa do idoso e de danos
sofridos decorrente de sua auséncia no contexto de coabitacdo. Nota-se que a
designagao da responsabilidade civil mostra-se como forma de sujeitar-se os que se
repelirem de responsabilidade de afeicao entendendo-se que é obrigagao das familias

proporcionarem o respeito, a atencao e o cuidado e outros componentes que sdao

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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fundamentais para os individuos de idade mais avangada necessitando ser cuidado de
forma digna, para obter reconhecimento de modo consideravel da comunidade, que
realmente é.

Os pressupostos de estudo se estabeleceram em varios ambitos. No meio deles,
pode-se salientar a estrutura fundadora em que se evidéncia a indispensabilidade de
se retorquir a dimensao do que alega a legislagio, no que diz respeito da
representatividade do idoso na sociedade. Nesta sequéncia, se elucida que existe uma
determinante situagao, uma vez que determina-se incontdveis pontos, que ¢, de forma
juridica, a obrigatoriedade, o encargo coletivo que todas as pessoas da familia possui
com o anciao. Esse fator possui previsao juridica e deve ser praticada, ante penalidade
de perder-se, no meio social os mais importantes individuos da sociedade: que sao os
idosos.

Tratar-se-a do direito de indenizar e da responsabilidade civil no qual, suas
caracteristicas e seus requisitos vao ser pautados no sentido, de maior entendimento
da obrigacao de se indenizar que refere-se ao abandono afetivo, a defini¢ao da falta de
amparo dado motivo de abandono dessa afeicao. O dano moral e a responsabilidade
subjetiva, terao muita relevancia na concretizagao do abandono.

Nesse viés, o amparo na esfera afetiva ¢ de suma importancia nas relagoes
humanas dignas, constata-se assim também tamanha relevancia no ambito juridico.
No entanto, esse zelo e amparo devem ser verdadeiros e realizados com precisao, pois
o abandono ¢ uma conduta ilicita, figurando assim, o cabimento de indenizagao por
danos morais através da responsabilidade do(s) filho(s)pelo fato de nao cumprir
minimo de atencao e afeto.

2 TEMA

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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O cabimento da responsabilidade civil e danos morais no contexto familiar

sobre o abandono afetivo inverso.

3 PROBLEMATICA

E possivel o cabimento dos danos morais e da responsabilidade civil pelas

familias no abandono afetivo inverso?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os direitos das pessoas idosas no ambito familiar, a protecao do

Estado e as consequéncias para aqueles que desrespeitam a lei.
4.2 Objetivos Especificos
® Abordar a evolugao do conceito de familia;

e (Caracterizar o abandono efetivo;

e Avaliar o cabimento do abandono afetivo inverso.

5 HIPOTESES

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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Diante da problematica estabelecida, emerge como hipotese: O abandono
afetivo inverso resume-se na falta de carinho de filhos para com seus pais idosos.
Tal abandono esta associado a um dano que € imaterial, isto é, um dano que afeta
de modo direto o psicoldgico, nao podendo ser estimado com propodsito
pecunidrio, sendo muito dificil definir o grau de tristeza que esse dano ocasionou
na vitima.

Esta disposto no Codigo Civil o instituto da responsabilidade civil em seu
artigo 927, caput: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo” (BRASIL, 2002). Sendo importante frisar, que esse instituto ¢ tao
importante, que até mesmo a Constituicdo Federal de 1988 trouxe de forma
expressa em seu artigo 5°, incisos V e X, o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral que a vitima sofreu. Contudo, cabe ressaltar que também esta disposto
no art. 229 da Carta Magna o dever que os filhos maiores tém de ajudar e amparar

os pais em sua velhice, enfermidade e caréncia.

6 JUSTIFICATIVA

O intuito deste trabalho é estudar e aprofundar a responsabilidade civil
dos filhos em relagao aos pais. E conhecedor que os filhos tém o dever de fornecer
assisténcia material aos genitores, quando estes nao possuir condi¢des necessarios
para sobrevivéncia. Porém, a obrigacao dos filhos de prestarem auxilio ndo
material aos pais idosos € o ponto de grande debate (SANTOS, 2016, p. 01).

A escolha para este tema provém da experiéncia familiar, ocasioes em que

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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pode observar o abandono e a solidao de idosos que moram sozinhos.Perante ao
obstaculo encontrado para praticar juntos aos familares percebeu o dever de
estudar sobre o assunto (PINHEIRO, 2017, p. 04).

Na atualidade, a defini¢ao de familia esta relacionada na afetividade com
a conexao entre a responsabilidade dos pais de formar e educar seus filhos sem
omitir o amor fundamental para o desenvolvimento de sua inteira personalidade.
Do mesmo modo € obrigagdao dos filhos maiores de assegurar os pais no
envelhecimento, caréncia ou doenga, de acordo com a previsdao constitucional
(SANTOS, 2016, p. 01).

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2017), ocorreu um crescimento populacional de pessoas idosas, no periodo de 2005
a 2015 a parcela de pessoas com superior a 60 anos de idade, cresceu em velocidade
maior do que a média mundial, partindo de 9,80% para 14,30%. As informacgdes do
IBGE define que o pais esta alcancando taxa projetada em paises de primeiro
mundo, o que demanda progresso com relacao as politicas publicas de defesa ao
idoso (IBGE, 2017).

Ainda de acordo com o IBGE, a expectativa de vida ao nascer no pais era
de 76 anos no ano de 2017. Esse dado vem aumentando desde 1940, neste ano a
expectativa de vida de nascimento era somente de 45,5 anos (IBGE, 2017). O
assunto abandono afetivo inverso possui grande destaque na sociedade frente ao
enorme numero da populacdo idosa, estatistica este que vem aumentando
regularmente, conforme descrito acima, apesar da pouca preocupagao do tema é
polémico e de suma importancia, pois refere-se de uma realidade que atingira um

futuro préximo (DARK, 2019, p. 01).

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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Diante do crescimento da populagao idosa e da expectativa de vida, fica
cada mais facil de acontecer o abandono afetivo. De acordo com o Jornal Folha de
S3o0 Paulo, o niimero de casos de violéncia e abondono de idosos aumentou 16,40%
no Brasil no ano de 2014, sao 43 denuncias por dia (CANCIAN, 2015 apud DARK,
2019, p. 01).

No abandono afetivo a mae ou pai que adondonar seu filho ¢é
responsabilizado pela sua atitude, seja por omissao ou conduta, o0 mesmo
raciocinio é¢ acompanhado nas situagoes de abandono afetivo inverso, devendo ter
reparo por dano material ou imaterial provocado. O inicial abandono que é o
patrimonial, a auséncia infundada de auxilio familiar em que certo individuo deixa
de colaborar com devidos recursos fundamentais a pessoa com idade avangada, e
o outro relaciona-se ao abandono moral que qualifica 0 abandono de forma afetiva,
que ¢ a auséncia de amor, gentileza, atengao e carinho (DARK, 2019, p. 01).

O problema ao qual se procura impedir encontra-se na oportunidade de
haver condenagao civil, através da indenizacao, para curador, filhos e conjuge que
desassistem as pessoas idosas em estados desonrantes , na auséncia de amparo por
parte da familia e também por maus tratos (DARK, 2019, p. 01).Dessa forma, tratar
de idosos € debater o amanha que se pressupoe para todos, em coformidade ao
senso comum, além de que, com crescimento tecnoldgico e a atual expectativa de
vida, torna-se importante estudar o abandono afetivo inverso, visto que, adianta
um fato provavel, que necessidade de debate e aprofundamento (PINHEIRO, 2017,
p. 05).

Segundo Diniz (2003, p. 85-86), nao ha a possibilidade da dor sofrida ser

sanada pelo direito, no entanto, tal indenizagao recebida por danos morais ¢ uma

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1
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maneira de reduzir os resultados do dano juridico que foi sofrido:

[...] ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhagao, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois
esses estados de espirito constituem o conteido, ou melhor, a
consequéncia do dano. A dor que experimentam os pais pela morte
violenta do filho, o padecimento ou complexo de quem suporta
um dano estético, a humilhacdo de quem foi publicamente
injuriado sao estados de espirito contingentes e variaveis em cada
caso, pois cada pessoa sente a seu modo. O direito ndo repara
qualquer padecimento, dor ou afli¢ao, mas aqueles que forem da
privagao de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente (DINIZ, 2003, p. 85-86).

Como consequéncia, justificando o abandono afetivo ao idoso a ordem
juridica brasileira prevé aos danos moraisindenizagao, na situagao de desrespeito
de qualquer direito que sejam pertinentes a igualdade, a liberdade, a imagem das
pessoas, a vida privada, a intimidade, a imagem e a honra das pessoas, a

seguranca, a vida (KARAM, 2014, p. 04).

7 REVISAO DE LITERATURA

Com relagao ao conteudo central do projeto, € importante comentar sobre a
responsabilidade civil, de maneira a descrever e abordar seus principios, visto que
compreender como existe responsabilidade sobre determinada atividade que podera
ocasionar o dever de indenizacdao. Neste mesmo fundamento, salienta-se que a
responsabilidade civil sera abordada com énfase na legislacdo da familia e seus

aspectos ao abandono efetivo (ALMEIDA, 2016, p. 27).
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A responsabilidade civil estd baseada no Cddigo Civil, na qual o autor da
pratica ilicita deve reparar aquele que sofreu o prejuizo sofrido. Dessa maneira, almeja-
se apresentar o conceito de responsabilidade civil e seus principios (ALMEIDA, 2016,

p- 27). Diniz define responsabilidade civil como

[...] aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa
a ela pertencente ou de simples imposicao legal (DINIZ, 2014, p. 50).

A énfase da responsabilidade civil é de viabilizar a reparacdo ao prejuizo
indevido que a pessoa foi submetida, deixando para legislacao penal de se atentar com
o causador do prejuizo e o compromisso de corrigir a respeito das situagdes passiveis
do dever criminal (FACCHINI NETO, 2003, p. 161). Segundo Gagliano e Pamplona
Filho (2013, p. 53), “um dano causado a outrem decorre de um ato ilicito cometido,
cujo causador do dano tem o dever de reparar”. De outra forma, a responsabilidade
civil encontra parametro na obrigacdo de indenizar quando o agente efetua uma
pratica, acontecimento ou negociacao danosa (VENOSA, 2014, p. 1).

Para Gongalves (2012, p. 52), ao mencionar sobre a responsabilidade civil usa
a definicao retirado do artigo 186 do Cddigo Civil “aquele que por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A defini¢ao de responsabilidade civil
pode ser entendida pela prépria origem do termo, no qual provém do latim respondere,
isto é, responder a qualquer caso, de forma que possui existéncia da necessidade de

responsabilizar um individuo por algum motivo provocado a outra, traduzindo o
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conhecimento de justica entre os individuos (STOCO, 2017, p. 114).

Portanto, a responsabilidade civil tem como objetivo principal reparar o dano,
almejando a recuperacdo da estabilidade extrapatrimonial e patrimonial da vitima
afetada (SIMAO, 2016, p. 31). Além do conceito de responsabilidade civil, possui
também seus elementos que sdo: ato ilicito, nexo causal e o dano. Contudo, para
caracterizar a responsabilizagao civil, precisa obrigatoriamente contemplar os trés
elementos descritos acima (ALMEIDA, 2016, p. 28).

Para que exista o dever de indenizar sdo necessarias as seguintes presuncoes:

a) a existéncia um acontecimento (omissao ou uma atividade humana, ou
acontecimento humano, mas livre arbitrio, ou ainda um acontecimento da natureza),
que nao seja permitido pela lei, por si mesmo ou nas suas consequéncias; b)
acontecimento que seja capaz de ferir a alguém, seja por obrigacao a atividade culposa
do individuo, seja por ter ocorrido no trajeto de um exercicio executada no beneficio
dela; c) geragao de prejuizos; d) os prejuizos sejam capazes de ser juridicamente como
provocados pela atividade ou acontecimento realizado, apesar de que em situagoes
excepcionais seja bastante que o prejuizo estabeleca perigo proprio da acdo do
causador, sem propriamente ter sido ocorrido por esta (NORONHA, 2010, p. 468-469).
O ato ilicito provoca consequéncias juridicas, sendo realizado por um
causador e que nao € permitido pela lei, desse modo, excedendo o limite da obrigagao
(VENOSA, 2010, p. 26-27). Entende-se, também, que o ato ilicito é realizado em
desacordo com a ordem juridica pelo causador, que poderia ter acontecido de maneira
harmoniosa com a lei, mas nao realizou. Demonstra ainda, que o ato ilicito esta

correlacionado a culpabilidade, estd nao acontecendo, nao sucedera responsabilidade

sobre a pratica (DINIZ, 2001, p. 38).
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Desta feita, compreende-se que ato ilicito é o comportamento do causador
oposto a ordem juridica, causando consequéncias contra quem realizou sobre
determinada pratica. Pode ser provocado por omissao ou ato facultativo, indiligéncia
ou até mesmo por irresponsabilidade que infringira a lei e acarretara lesdes a outrem.
Para que aconteca a responsabilizagao do prejuizo ao agente, ¢ fundamental que seja
comprado a culpa. Entretanto, caso ndo seja comprado a culpa, nao sera capaz de
atribuir ao causador a responsabilidade da pratica (ALMEIDA, 2016, p. 29).

O nexo causal é o segundo fundamento essencial para a responsabilizagao
civil. Este elemento se caracteriza em dever de indenizar, embora, é indispensavel que
exista acontecimento ilicito e do prejuizo provocado. Toda condigao que ocorre
prejuizo € classificada como motivo. Pode-se concluir que a ocorréncia que o originou
era apto de lhe dar motivo. Dessa maneira, se a correlagao de causa e efeito existe em
situagoes dessa origem, diz-se que a causa era apropriada a fabricar o efeito
(GONCALVES, 2012, p. 350).

Por outro lado, o dever de indenizar apenas acontece se existir o nexo entre o
acontecimento ilicito e o prejuizo realizado. Se tratando da associacdo entre o
comportamento do agente causador e o prejuizo, para conclusao da responsabilidade
do direito da solugao danosa. Entretanto, poderd atribuir o agente pela conduta
danosa se existir dado motivo ao dano (GAGLIANO; PLAMPLONA FILHO, 2013, p.
137).

O nexo causal é a ligacdo do comportamento do individuo ao prejuizo através
da correlagao causal, na qual pode-se concluir quem foi o agente do prejuizo. A pessoa
que sofre o ato devera reconhecer o nexo causal que leva a pratica danosa ao

responsavel, para que seja recompensada por prejuizos provocados. A ordem do nexo
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causal devera ser examinada na situacao real, nao sendo benigno declarar uma norma
plena (VENOSA, 2014, p. 58).

Portanto, entende-se que O nexo causal esta associado a conexdao entre o
comportamento ilicito e ao prejuizo, sendo que, dano devera acontecer exatamente
desse comportamento desse comportamento ilicito produzido pelo agente causado do
resultado danoso (ALMEIDA, 2016, p. 30). Para Gongalves, menciona que o Cddigo
Civil praticou a teoria do prejuizo direito e instantaneo se refere como efeito imediata
do comportamento (GONCALVES, 2008, p. 524).

O nexo causal é fundamental na responsabilidade civil, haja vista estuda a
aplicacao da indenizacao. E a associacio de razio e consequéncia entre a agao ou
omissdo do causador e do prejuizo causado pela vitima (SIMAO, 2016, p. 39). O tiltimo
elemento para caracterizar a responsabilizacdo civil é o dano, que é um prejuizo
provocado a outrem, podendo ser coletivo ou individual, material ou moral,
econdmico ou nao. Sendo que, o individuo prejudicado devera comprar que recebeu o
dano, nao necessariamente estabelecendo o valor do prejuizo causado, visto que esta
exame depende das referéncias causadores desse (VENOSA, 2014, p. 41).

De outro modo, a definicdo do dano como um interesse juridico protegido,
podendo ser extrapatrimonial e patrimonial, sendo que este envolve os direitos ou
interesses personalissimos, ou seja, representam direitos da individualidade de modo
especial, o prejuizo moral. Além de tudo, o pressuposto de dano acontece pelo
descumprimento de umas partes contratantes, desacordando o que foi compactuado
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 82).

Por sua vez Gongalves, define que dano possui relacdo com patrimonio,

gerando a redu¢ao do mesmo. Pode ainda, entender as desvantagens das propriedades
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juridicas, por exemplo: vida, corpo, saide, honra, patrimonio, capacidade de aquisi¢ao
dentre outras. Contudo, devera o agente causador do prejuizo indenizar a pessoa
completamente, isto ¢, devolver a condi¢do em que estava antes do acontecimento da
pratica ilicita — status quo ante. Todavia, na grande maioria das situagoes é improvavel
restabelecer a condigao anterior ao prejuizo. Sendo assim, almeja-se uma indenizagao
em forma de pagamento de uma compensacao monetaria (GONCALVES, 2012, p. 350).
Pode observa-se que nao existe divergéncias doutrindrias com relacdo a
defini¢ao de dano. Desse modo, o dano é um prejuizo provocado a outrem, protegido
por bem juridico, podendo ser extrapatrimonial ou patrimonial, sendo que este altimo
como prejuizo moral. Assim, verifica-se que o dano pode acontecer pelo abatimento
ao bem juridico da pessoa prejudicada, tendo que o agente causador restabelecer o que
provocou a outrem, e assim compensa-la. A indenizagao em foco sera examinada pelo
togado, que determinara a sentenga do valor financeiro que a vitima recebera pelo
dano causado. Por fim, o dano € uma exigéncia obrigatoria configuragao da culpa civil
(ALMEIDA, 2016, p. 31).
O dano patrimonial é aquele que medi a diferenca entre o custo do patrimonio
do sofredor e aquele que teria, naquele mesmo instante, caso nao tivesse ocorrido a
perda. Entao, o dano, determina-se pela comparagao entre o patrimonio que existe
realmente apos a lesao e o eventualmente estaria se a perda nao estivesse acontecido
(DINIZ, 2003, p. 65). Ja o dano moral é aquele que atinge a personalidade da pessoa,
tais como a integridade psicoldgica, saude e a honra, isto €, eventos que provocam mal,
vergonha e sofrimento, ou até mesmo incomodo para vitima (CAVALIEIRI FILHO,
2014, p. 108). De acordo a Carta Magna, dispoe da probabilidade de indenizar por

danos em seu artigo 5%, inciscos V e X:
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Art. 5° Todos sao iguais pereante a Lei, sem distintin¢do de qualquer
naturza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade nos temos seguintes: [...]

V — assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de
indenizagao por dano material, moral ou imagem,; [...]

X —sdo inviolaveis a intimidade a indenizagao, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando a indenizacdo por dano material
ou moral decorrente de sua violagao (BRASIL, 1988, p. 17).

Entende-se, entao, que o prejuizo moral ndo possui um valor determinado,
porém sera calculado com a dor produzido a vitima, com a finalidade de tal pratica
ilicita nao ocorra mais pelo autor. Nessa sequéncia, quando o autor realiza uma pratica
ilicita e este provoca danos a vitima, podendo ser de ordem moral ou econdmica,
estando compreendido o nexo de causalidade e de comportamento culposo do agente,
existird a responsabilizac¢do civil e a sente¢ao em indenizar, de maneira que sempre
sera concedido um valor financeiro, com o objetivo de coibir novamente tal conduta.
Diante disso, pode-se compreender para que se enquadre na responsabilizacao civil
precisa dos trés elementos, ou seja, que a conduta atente contra o ordamento juridico,
que aconteca uma associagao entre a conduta e o dano, e que este seja capaz de
indenizar decretada pelo judicial (ALMEIDA, 2016, p. 32).

De acordo os principios juridicos, a familia € o alicerce da sociedade e possui
amparo do Estado, além de que, sdo de responsabilidade dos pais o zelo, a formacao e
a protecao dos filhos, tendo que estes, assegurar aqueles no seu envelhecimento
(BRASIL, 1988, p. 171-173). Dessa maneira, existe uma obrigac¢ao reciproco entre pais

e filhos com relacdo ao cuidado, na qual é baseado na Carta Magna, bem como na
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legislacOes especiais, como por exemplo o Estatuto da Crianga e do Adolescente e do
Estatudo do Idoso (ALMEIDA, 2016, p. 33).

Nunca se imaginou que a violagao da obrigacao de cuidar fosse capaz de
indenizar, pois a fala comum era que o abandono efetivo nao era capaz de condenar,
en fim, niguém deve amar (JAFET, 2015, p. 42). Porém, deve-se prestar atencao que a
obrigacao de cuidar, determinado legalmente, com o sentimento de amor. Essa

diferenca esta exposta abaixo:

Aqui ndo se fala ou se discue o amor, mas sim, a imposicao bioldgica e
lefal de cuidar, de que é dever juridico, coroldrio da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motivagao, questao que refoge os lindes legis,
situando-se, pela subjetividade e impossibilidade de precisa
materializa¢ao, no universos metajuridico da filosofia, psicologia ouda
religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amor pela posssibilidade de verificagao e
comprovacao de seu cumprimento, que exsurge da avaliacao de a¢oes
concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; acoes
voluntdrias em favor da prole [...].

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever (JAFET, 2015, p. 42).

A atual legislacdo acompanha a disposicao estabecida pelo Estado Social, que
alterou o conceiro de responsabilidade, transformando mais direta, e acrescenta
principalmente, o amparo as pessoas mais suscetiveis, que estao englobado criangas,
adolescentes, jovens e idosos (PEREIRA, 2015, p. 399). Atualmente, a responsabilidade
almeja a correcao das praticas que foram realizadas, e também efetuar as obrigacdes
éticas, direcionado para o futuro. No campo familiar, o fundamento da

responsabilidade esta principalmente no contato entre pais e filhos, uma vez que sao
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eles que possuem as responsabilidades pela formacao, alimentacdao e ensinamentos
destes (PEREIRA, 2015, p. 399-400).

Dessa maneira, analisa-se o nivel de relevancia da paternidade responsavel,
pois seu descumprimento causa consequentes problemas que ultrapassa a familia,
resultando problemas sociais (ALMEIDA, 2016, p. 35). A criagao deve ser observada
como algo que ultrapassa caso biologico, no entanto uma atividade de amor,
obediciéncia e solidariedade cotidiana, assim sendo formando relagdao profundas e
firmes entre pais e filhos (PEREIRA, 2015, p. 401).

De acordo com a Lei Maior, os filhos adultos possuem a obrigacao de zelar dos
pais na velhice, caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988, p. 173). A integridade da
pessoa idosa, tem efetividade por meio do principio da preferéncia, e assim, retirando
barreiras faticas que atrapalham sua evolugao, apreciando o direito fundamental de
entrada a proprierdades e servigos, restaurando a igualdade aquela pessoa de
necessidades especiais (ROSENVALD, 2015, p. 317).

Demonstra-se, ainda, que a integridade apresenta duas propriedades, a saber:
uma esta relacionado com a autonomia da pessoa (tomadas de decisdes relativos a
planos existenciais e felicidade, o outro quando essa autonomia lhe faltar, precisando,
dessa maneira, de cobertura familiar, da comunidade e do Governo (ROSENVALD,

2015, p. 317).

A luz do direito a diferenca, missao do ordamento juridico é a de
conceber normas e instrumentos capazes de inserir o idoso na
sociedade, presenvando o0s seus direitos fundamentais na
especificidade de suas naturais diferengas perante os mais jovens.
Lateralmente, o Estado, a familia é sujeito passivo desse direito a
inclusdo. A condin¢do humana rquer a pluralidade, seja em sua
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alvorada como seus estertores. A entidade familiar se assume como
solidaria ndo apenas quando os pais edificam a autonomai dos filhos,
mas simetricamente quandos os filhos preservam a autodeterminacao
dos pais que se tornam velhos. O cuidados é um dever imaterial
imprescindivel a estruturagcao psiquiva de criangas, adolescentes e
idosos (ROSENVALD, 2015, p. 317).

Entende-se, assim, que a obrigagao de cuidado se extende aos filhos para com
0s pais ancides, e o direito elaborou recursos juridicos para introduzir estas pessoas na
comunidade, e assegurar seus direitos primordial. Entretanto, caso os filhos nao dar
sustentanc¢ao seus pais idosos, estarao realizando uma pratica ilicita, pois atingi os
principios juridicos, e dependendo da situagao real, tal comportamento pode ocorrer
uma indenizagao em prol dos pais. Neste caso, se caracteriza a responsabilidade civil
pela omissao de cuidador oposto (ALMEIDA, 2016, p. 36).

A afetividade € uma realidade psicologica e social e, possivelmente, por esse
motivo tenha possuido tamanha for¢a da norma brasileira a fim de estimar uma visao
judiciaria. Conforme o direito o afeto por si nao é o que realmente importa, o que
interessa € a relacdo social com esséncia de afeto e comportamentos susceptiveis
resultantes de afeto, e assim valem a inclusao de regulamento juridico (LOBO, 2010, s.
p.)- A expressao afeto provém do latim affectus, equivale numa condigao, num estado
de espirito realizado através de acdo externa, simpatia, amizade e paixao (SIMAO,

2016, p. 48). Segundo Abagnamo, afeto pode ser expressado como

[...] emogOes positivas a que se refere o carater das pessoas e que nao
tem o carater dominante e totalitario da paixdo. [...] Constituem classe
restrita de emogdes que acompanham algumas relagoes interpessoais
(entre pais e filhos, entre amigos, entre parentes) [...] (ABAGNAMO,

2007, p. 20).
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O afeto na familia nao esta relacionado de forma direta ao desfecho financeiro,
porém esta ligado ao estado emotivo. A afetividade conclui por atuar como sendo um
dos critérios do convivio familiar, j4 que se tem a todo o momento a atencao, a
gentileza, o carinho e 0 amor para com préximo. Desse modo, no momento em que a
afetividade termina por desvanecer do convivio familiar, a pessoa em que esta de
modo direto tocado por auséncia disto, inicia seu sofrimento psicologico e emocional
abalado, no qual é capaz de causar prejuizos para o restante de suas vidas (ALMEIDA,
2016, p. 37). Dias (2010, p. 301) descreve, “[...] amplo é espectro do afeto, mola
propulsora do mundo e que fatalmente acaba por gerar consequéncias que necessitam
se integrar ao sistema normativo legal”.

A auséncia de afeto consegue instituir dano moral, em proporcao que o
prejuizo obtenha a dignidade da pessoa e aos direitos de personalidade,
proporcionando desequilibrio, sofrimento, aflicio ao individuo, porque a “existéncia
do homem esta na dimensao de seus vinculos e de seus afetos, sendo a afei¢ao valor
preponderante da dignidade humana”. Até mesmo porque, nao se tem qualquer coisa
que possa proibir em Direitos das Familias de utilizacdo do regulamento total da
responsabilizacao civil em que o Codigo Civil presume (MADALENO, 2007, p. 126-
127).

Desta forma, por mais que tais principios da familia se transformem no
decorrer dos anos a afeicao estara perpetuamente de modo direto junto as obrigacdes
de zelo. Tém-se diversas situagdes no qual os filhos desamparam seus pais e também
o contrdrio. A auséncia de afei¢ao é capaz de constituir o dever de indenizar, tendo em

conta o choque emocional provocado ao individuo, assim sendo essa acao ¢ chamada
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de abandono afetivo, que consegue acarretar o dever de indenizar (ALMEIDA, 2016,
p- 37).

Assim sendo, observa-se que com o passar do tempo a afeicao deu-se
importancia econémica e também juridica, porque no momento em que uma parcela
para de realizar com os seus deveres, no proposito de cuidado, carinho e atencao, o
mesmo achar-se-a realizando a falta de afeigao, que € capaz de acontecer por meio de
todos familiares, como os genitores que abandonam seus filhos, quanto os filhos que
deixam seus pais no momento em que eles apresentam mais idade. Sendo que o ultimo
€ o denominado abandono afetivo inverso (ALMEIDA, 2016, p. 37).

Este abandono torna-se realidade quando ha expectativa de afeto, isto é,
quando a pessoa tem certeza de que serd tratado de forma carinhosa pelo eixo de
convivéncia e recebe o impacto de desprezo (SIMAO, 2015, p. 50). Segundo Alves

(2013, s. p.) define abandono afetivo como,

[...] a inagao de afeto, ou mais precisamente, a ndo permanéncia do
cuidar, dos filhos para com os genitores, de regra idosos, quando o
cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de base fundante
para o estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranca
afetiva da familia.

Nao encontra-se ordem juridica para a sentenga por abandono afetivo inverso,
porém da Carta Magna determina no artigo 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” (BRASIL, 1988, p. 102). O Estatuto do Idoso

almeja fortalecer o amparo atribuido na Carta Maior, em seu artigo 2¢,
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O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade (BRASIL, 2003, p. 01).

Ainda de acordo com o Estatuto do Idoso, agora, no artigo 32

[...] é obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagao do
direito a vida, a satide, a alimentacao, a educagao, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito
e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 2003, p. 01).

Desse modo, percebe-se que a familia é a primeira a ser mencionada entre os
responsaveis pelo zelo das pessoas idosas, percorrendo a mesma lei da Constituicao
Federal, em seu artigo 230, o qual cita a familia como primeiro a ter compromisso, o
que € evidente a nao exclusao da responsabilidade do Governo pelo cuidado e prestar
abastecimento em circunstancias apropriadas para a sobrevivéncia das pessoas idosas
no Pais, porém deixa com clareza que em primeira ordem a familia devera que assumir
com suas responsabilidades, de forma que, quando o ancido nao possui parentes, o
Estado tera de convocado e responsabilizado (ALMEIDA, 2016, p. 38).

Desse modo, percebe-se que a pessoa idosa esta de forma ampla assegurada
pela ordem juridica, para que nao passe dificuldades em momentos em que
possivelmente mais necessitara de suporte de seus parentes bem como da socierdade
em geral. Exatamente para que acontececa esta protecao da justica é que o Estatudo do

Idoso produzido e possuir obrigagio sempre empregado em situagdes reais
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(ALMEIDA, 2016, p. 40).

A reparagao por prejuizo afetivo ndo é devido a exigéncia do sentimento de

amar, uma ferramente legal ndo fornece garantia do dever de ama, mas sim um

ordamento juridico para formacao da afetividade, em convivéncias que o amor e o

afeto sejam peculiar (SIMAO, 2016, p. 55).

E de grande importancia que este projeto apresente a posi¢io de um Tribunal

de Justica quanto a sentenca de a¢oes de pais que estao demandando alimentos aos

seus filhos. Recentemente, numa sentenca de acdo de alimentos que tem como

finalidade apresentar o dever dos avds em prestar alimentos aos filhos, observa-se

nitidamente o que foi tratado neste projeto, que existe o dever entre os parentes

subsequentes do Cddigo Civil:

Ementa: Apelacao Civel. Alimentos. Obrigacao Avoenga.

A obrigacao alimentacdo avoenga tem fundamento no art. 1.696 do
Codigo Civil, que dispde que o “direito a prestagao de alimentos é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigacdo no mais proximos em grau, uns em falta de
outros”. Conceitua-se “falta” a auséncia de condi¢des de prestar
alimentos que satisfacam as necessidades de quem demanda os
alimentos (art. 1.698, CC). Trata-se, pois, de obrigacdo de carater
subsidiario e complementar, que somente € cabivel diante da falta de
condi¢gdes de ambos os genitores de susportar totalmente o encargo
alimentar, de acordo com o art. 1.698 do CCB. Nao demonstratada a
impossibilidade de ambos em prover as necessidades minimas dos
apelantes, nenhum reparo mece a sentenga, que julgou improcedente
a acdo de alimentos ajuizada contra a avd. Negaram provimento.
Unanime. Apelacao Civel N° 70068079508, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
09/03/2016. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE.
Acérdao proferido em AC 70068079508. Orgao Julgador: Sétima
Camara Civel. Relator: Desembargador Sérgio Fernando de
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Vasconcellos Chaves. Julgado em 26 mai. 2013).

Agora, demonstra-se uma acao de alimentos dos filhos com relagao aos seus
pais e sua probabilidade, possuem os seguintes julgados, que apresentam a toda

utilizagao da Lei Civil bem como do Estatuto do Idoso:

Ementa: Acao de Alimentos. Vinculo parental. Necessidades dos
genitores. Possibilidade. 1. Em razao do compromisso de solidariedade
familiar, é reciproca a obrigacdo entre pais e filhos de restarem
alimentos, uns para os outros, em caso de necessidade, para que
possam viver de modo compativel com sua prépria condigao social,
consoante dispdem os art. 1.694 e 1.696 do CCB. 2. Embora exista o
dever de solidariedade dos filhos maiores em relagdao aos pais idosos,
os filhos ndao podem sofrer desfalque que os impe¢am de manter o
proprio sustento e viverem com dignidade, motivo pelo qual a fixacao
dos alimentos foi corretamente estabelecida em patamar suficiente
para que eles cumpram o seu dever de solidariedade familiar. Recurso
desprovido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE.
Acérdao proferido em AC 70053390365. Orgdo Julgador: Sétima
Camara Civel. Relator: Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves. Julgado em 27 mai. 2013)

Ementa: Apelagao civel. Alimentos de descendente a ascendente.
Viabilidade. Nos termos do disposto nos arts. 1.696 e 1.697 do Cddigo
Civil, o direito a prestagao de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
cuja obrigacdo compete aos descendentes na falta de ascendentes.
Assim, comprovado que a genitora, cujas necessidades nao restaram
contestadas, é pessoa idosa e com sauide precaria, inerente é o dever do
filho de prestar alimentos, mormente quando inexistente nos autos
prova da alegada insuficiéncia de condicao fazendaria para suportar o
encargo. Recurso desprovido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO NORTE. Acérdao proferido em AC 700313034333.
Orgao Julgador: Sétima Camara Civel. Relator: Desembargador José
Ataides Siqueira Trindade. Julgado em 26 mai. 2013)
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Ementa: Agravo de instrumento. Ag¢ao de alimentos. Obrigacao
reciproca entre pais e filhos. A obrigagao legal de prestar alimentos
decorre do disposto no art. 1.696, do CC/02, levando-se em conta o
bindmio alimentar. As necessidades da alimentanda sao
incontroversas, pois trata-se de pessoa idosa e acometida de grave
enfermidade. De outro lado, restou demonstrada a possibilidade da
recorrida de pensionar a genitora, embora em percentual menor do
que o fixado no 1° grau. Deram provimento ao recurso ((TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE. Acérdao proferido em
AC 7002785429. Orgdo Julgador: Oitava Camara Civel. Relator:
Desembargador José Ataides Siqueira Trindade. Julgado em 26 jan.
2009)

Referente do Agravo de Instrumento abaixo, em andamento sob sigilo de
justica, refere-se de situagdo de uma mae idosa e debilitada devido a problemas de
saude. Assim, além de ter seis filhas, somente uma delas que assegurava amparo a
genitora, o que caracteriza por parte das demais filhas, ficando claro o desrespeito ao
artigo 229 da Carta Magna, bem como o artigo 3° do Estatuto do Idoso. Neste caso,
ficou determinado a obrigacdao de alimentar além determinar um esquema de
revezamento entre as filhas, para que zelassem pela mae idosa nos finais de semana,

perante a multa em caso de violacdo (KAFER, 2018, p. 59).

Ementa: Tutela antecipada. Alimentos e cuidados com mae idosa.
Pretensao de que as filhas se revezem nos cuidados com a agravante.
Fixacao de alimentos provisorios, mas negativa de conceder a tutela
para a obrigacdo de prestar cuidados, sob a falsa premissa da
impossibilidade juridica do pedido. Violacdo ao que dispdem os
artigos 229 da Constituicdo Federal e 3° do Estatuto do Idoso.
Distingao entre os conceitos de afeto e de cuidado. Dever juridico de
cuidado aos familiares idosos. Prova inconcussa de que a autora €
idosa, cadeirante e necessita de diversos tipos de cuidados, que sao
prestados exclusivamente por uma das suas seis filhas. Possibilidade
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de determinar um sistema de revezamento, por meio do qual cada
filha, alternadamente, deve visitar e cuidar da genitora nos finais de
semana. Incidéncia de multa a cada ato de violagdo ao preceito.
Recurso parcialmente provido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO. Acérdao proferido em Apelacdo n® 0014079-
45.2009.8.26.0009. Relator: Desembargador Eduardo Sa Pinto
Sandeville. Julgado em 18 set. 2014).

Assim, percebe-se que existe a empregabilidade da ordem juridica referente
ao fornecimento dos alimentos e o dever dos filhos em relacao aos seus pais, por meio
de jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Depois
de achar-se tratado o aperfeigoamento do direito das pessoas mais idosas diante da lei
do Brasil, possuindo como esséncia a Lei Maior e fundamentos da Constituigao para o
aparecimento da Lei do Idoso fez apreciagoes a respeito do convivio familiar com a
presenca de responsabilidade civil, com definicao do dano e ponderagao de principais
pontos que tém que haver tamanha importancia para existir a responsabilidade, do
mesmo modo, em que a afeicdo como relevancia juridica para fundamentar as medidas
declamadas através dos foruns em atuais disposi¢des a respeito do enunciado
(ALMEIDA, 2016, p. 43).

Dessa maneira, o presente trabalho almejou-se abordar o tem central do
abandono afetivo, analisando-se os principios para possivel indenizagao, sendo
justificada pela auséncia de zelo, assisténcia e amparo. Sendo assim, a compensagao
nessas situagoes, apresenta como uma maneira de minimizar pelo impactos sofrido
resultando sofrimento e dor a vitima, penalizando o agente causador do prejuizo e
tendo como razao de destimular para que o mesmo nao volte a executar praticas

danosos a personalidade e dignidade da pessoa idosa.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Em virtude do modelo de trabalho adotado, os métodos empregados foram o
historiografico e o dedutivo. O método historiografico serd utilizado na construgao da
evolucgao do instituto “familia” no decurso dos séculos. Ja o método dedutivo sera
aplicado no debate, a luz da teoria e dos aportes normativos, da construgao do
(ir)reconhecimento do instituto do abandono afetivo inverso a luz da jurisprudéncia e

da doutrina nacional.

8 2 Técnicas de Pesquisa

Pesquisa de revisao de literatura, anadlise de bibliografia, por intermédio de
artigos cientificos e sites eletronicos da web, coleta de jurisprudéncia, andlise de

conteudo de argumentos jurisprudenciais..
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A FAMILIA A LUZ DE UM CENARIO CONTEMPORANEO DE INOVACOES:
BUSCA PELA FELICIDADE E OS EFEITOS SUCESSORIOS DA
POLIAFETIVIDADE

Discente: Larissa Souza da Silva

1 INTRODUCAO

Na época atual, nota-se frequentemente as mudancas nos diversos campos do
Direito, buscando cada vez, mais pela realizacao pessoal, garantida principalmente
pelo avango nos direitos humanos. Nesse contexto, a familia tradicional da lugar
também a outros tipos de relagdes afetivas, as quais nao se podem desprezar como
novo valor historico-cultural para as geragOes futuras.

Assim, o que se busca no presente projeto de pesquisa € indagar se essas novas
relagdes afetivas, especialmente as poliafetivas, devem ser abordadas pela legislacao
patria, bem como se encontram amparo legal no ordenamento juridico brasileiro,
ocasionando a regulamentacao e garantia dos direitos das pessoas envolvidas. Embora
seja 0 assunto ainda muito recente, entende-se que, na auséncia de normas que
proibam tal situacdo, importante é o papel do Estado na protegao dos individuos que
fazem parte desta relagao, elevando-a ao status de entidade familiar, uma vez que sao
relagdes que geram efeitos, principalmente quando existem filhos ou aquisi¢ao de

patrimonio.
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2 TEMA

A familia a luz de um cendrio contemporaneo de inovagdes: busca pela

felicidade e os efeitos sucessorios da poliafetividade.

3 PROBLEMATICA

A poliafetividade ¢ uma quebra do paradigma da “familia tradicional brasileira”?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os efeitos sucessorios da poliafetividade.

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar as evolugoes da familia;

® Descrever a familia poliafetiva;

¢ Examinar a familia poliafetiva a luz da Constitui¢ao Federal/88.
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5 HIPOTESES

¢ A uniao poliafetiva, sao ntcleos conjugais nao monogamicos formados por trés
ou mais pessoas, pautados na afetividade e no livre exercicio da autonomia
privada, pretende-se desconstituir a ideia de que a monogamia seja o unico
formato de familia, para, em seguida, demonstrar que a interpretacdo civil-
constitucional € suficiente para reconhecer direitos das familias aos nucleos

poliafetivos.

6 JUSTIFICATIVA

O tempo atual é apontado pela contradi¢do, visto que muito se fale na
implantagdo de uma nova ordem, diversas tradicdes e valores resultantes da
modernidade e permanecem resistentes em nossa sociedade pos-moderna, tornando
um momento confuso na medida em que no mesmo tempo em que se indaga um
discurso em favor da dignidade humana, verificasse grande intolerancia a tudo que se
afasta do “tradicional” (BITTAR, 2008, s.p.)

Como exemplo, impede mencionar o Projeto de Lei n. 6.583/2013 (FERREIRA,
2013, s.p.), nomeado como Estatuto da Familia, que visa considerar entidade familiar
apenas o nucleo composto por homem e mulher que estejam unidos por casamento ou
unido estavel de forma monogamica, demonstrando uma mentalidade retrograda na
medida em que visa excluir as demais entidades familiares (VIEGAS, 2017, p.174).

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas reforca que “a convivéncia conjugal

dos poliamoristas é pautada pelo respeito, honestidade, transparéncia e solidariedade,
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sendo certo que a manifestacao do afeto familiar gera efeitos juridicos, tais como numa

relacao tradicional monogamica”. (VIEGAS, 2017, p. 175). Ressalta, ainda, que:

O relacionamento poliafetivo, destarte, tem como objetivo a formagao
de uma unica entidade familiar, com multiplas relagdes afetivas,
normalmente, permeado pelo envolvimento simultaneo, profundo e
de planejamento de longo prazo de mais de duas pessoas. Em outras
palavras, trés ou mais companheiros que mantém um relacionamento
poliafetivo, tendem a formar uma familia como outra qualquer, sao
pessoas que moram sob o mesmo teto, tém filhos, cachorro,
passarinho, enfim, ha nitido objetivo de formagao de familia — affectio
maritalis. (VIEGAS, 2017, p. 176-177)

Nas concepgoes Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “o Direito nao
pode criar o fendmeno familiar, lhe competindo, apenas, tutelar as familias que se
formarem naturalmente”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 459). Importante ressaltar
o direito a felicidade que consiste na busca da felicidade pelas pessoas, sendo
defendido por alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias, que acredita ser um
direito fundamental nao expresso na Constituicao Federal de 1988, mas que merece o
seu devido reconhecimento, principalmente pelo Estado que possui o dever de

promover o bem de todos. (DIAS, 2016, p. 2). Nas palavras de Maria Berenice Dias:

As claras que o enlagamento de vidas decorre da busca pela felicidade.
Ainda que ndo esteja consagrado constitucionalmente, ninguém
duvida que é um direito fundamental. Talvez se possa dizer que a
felicidade decorre do dever do Estado de promover o bem de todos,
assegurar o direito a liberdade e a igualdade e de garantir o respeito a
dignidade de cada um. Assim, mesmo nao expresso explicitamente na
Constituicao Federal, o direito a felicidade existe e precisa ser
assegurado a todos. Nao so6 pelo Estado, mas por cada um, que além
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de buscar a propria felicidade, precisa tomar consciéncia que se trata
de direito fundamental do cidadao, de todos eles. (DIAS, 2016, p.2)

z

E cedico que, lastimavelmente, ha opinides e posicionamentos que nao

acompanham a evolugdo social e desrespeitam ou ignoram as relagdes nao
monogamicas. Contudo, sdo relagoes que geram efeitos na esfera juridica e nao podem
ser ignorados pela sociedade. (VIEGAS, 2017, p. 178).

Isso nao vem de hoje, uma vez que grande parcela da sociedade é propensa a
repelir tudo que foge do tradicional. Como exemplo, pode-se citar o divorcio, a uniao
estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, houve a necessidade
de regulamentar as mencionadas situagdes, a fim de garantir seguranca juridica e
protecao a dignidade dessas pessoas, bem como acompanhar a dinamicidade social,
devendo o mesmo ocorrer com as unides poliafetivas. (CEOLIN, 2018, s.p.)

Assim, percebe-se que sendo as unides poliafetivas entidades familiares
estabelecidas através do afeto, cabe ao Estado buscar resguardar o direito a liberdade,
aigualdade e, principalmente, a dignidade de cada pessoa, independente se ela esteja
em um relacionamento entre pessoas homossexuais ou heterossexuais, monogamicas
ou nao monogamicas. (VIEGAS; CEOLIN, 2018, s.p). Em 13 de abril de 2016, a
Corregedoria Nacional de Justica, 6rgao vinculado ao Conselho Nacional de Justiga,
proferiu uma recomendacao de que nao fosse realizada lavratura de escrituras
publicas para o reconhecimento das unides civis poliafetivas, sob o argumento de que
seja necessario realizar um estudo aprofundado acerca do tema. (CONSELHO

NASCIONAL DE JUSTICA, 2016, s.p.)
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O Conselho Nacional de Justiga recebeu uma representagao da Associagao de
Direito de Familia e das Sucessoes (ADFAS) pedindo, liminarmente, que houvesse em
todos os cartorios com atribui¢des de nota do pais, a proibigao de novas lavraturas de
escrituras publicas de unides civis poliafetivas, diante da auséncia de regulamentagao
sobre a matéria. (CONSELHO NASCIONAL DE JUSTICA, 2016, s.p)

Frise-se que houve dois casos de registro de reconhecimento de unides civis
poliafetivas no Brasil. O primeiro foi decorrente de uma unido formada por um
homem e duas mulheres e se deu em 2012, na cidade de Tupa, em Sao Paulo, pela a
tabelia Claudia do Nascimento Domingues. (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA, 2012, s.p.). Ja a segunda unido, formada por trés mulheres, foi
formalizada na cidade do Rio de Janeiro, em 2015, sendo a declaracao de vontade
realizada pela tabelia Fernanda de Freitas Leao, do 15° Oficio de Notas do Rio de
Janeiro. (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2016, s.p.)

A corregedora nacional de justica, Ministra Nancy Andrighi, ao realizar o
comunicado, informou que tramita um Pedido de Providéncias instaurado diante de
dois casos em que houve os registros e que enquanto nao houver sua conclusao, o
recomendado €¢ nao lavrar as mencionadas escrituras publicas. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE FAMILIA, 2016, s.p.).

Em que pese ter sido uma recomendagao, ha de se ressaltar que as
corregedorias fiscalizam as prestacdes de servigos extrajudiciaisde notas e registros
publicos, motivo pelo qual a recomendagao pode ser vista como uma vedagao por
muitos tabelides (INSTITUTO BRASILEIRO DE FAMILIA, 2016, s.p.). Assim, espera-
se que o mérito do Pedido de Providéncia seja no sentido de reconhecer os direitos das

unides poliafetivas, a fim de garantir que os membros dessas entidades familiares
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possam formalizar suas relagdes da forma como bem entenderem. (VIEGAS; CEOLIN,

2018, s.p.)

7 REVISAO DE LITERATURA

Todo individuo se torna integrante de um ciclo familiar no instante que nasce.
O ser humano permanece entrelagado a essa entidade familiar durante sua vida, até
mesmo se compor uma nova familia. A ligacao que persiste entre os membros dessa
entidade cria um complexo de disposi¢des patrimoniais e pessoais. (MONTEIRO,
2010, p.15)

A Lei Suprema além de definir a familia como centro da sociedade, assim
como comporta, entre diversos entes familiares, a unido estavel, exposto no art. 226,

§1° ao §4° com relacao as familias resguardadas:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§2¢ - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3¢ - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988).

Conforme Maria Helena Diniz “o casamento €, ainda, indubitavelmente, o
centro de onde irradiam as normas basicas do direito de familia, que constituem o

direito matrimonial”. (DINIZ, 2012, p.18) Na concepcao Leticia Ferrarini, a familia
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possui um cargo na sociedade e que esta deriva exatamente da “efetiva protecao que
ela recebe do Estado, ao menos no sentido de ser ela a instituicao de maior relevancia
na formacao de cada cidadao”. (FERRARINI, 2010, p.78)

Maria Berenice Dias garante que nao ¢ possivelter exatamente uma definigao
do que é familia, na contemporaneidade, de acordo com as atualizacdes deste
instituto. De acordo com a autora “os novos contornos da familia estdao desafiando a
possibilidade de se encontrar uma conceituagao tinica para sua identificacao”. (DIAS,

2016, p.40-41). Em virtude disso, sustenta Maria Berenice Dias que:

Faz-se necessario ter uma visao pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagao
do elemento que permita enlagar no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformagao. (DIAS, 2016, p.41)

Além da Constituicdo Federal, é necessario salientar, entre varias
regulamenta¢des em que tratam de familia, o conceito interessante estd descrito na Lei

Maria da Penha, n°11.340, art. 5% II, que de forma extensa reflete:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género
que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial: [...]

IT- No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; (BRASIL, 2006).
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Percebe-se que a convic¢do prevista na lei, é que pode reconhecer como
familia, ndo somente as familias evidentes na Constituicao Federal, além disso, todas
as familias entrelacadas seja qual for o lago, proprio ou por afeto, ou ainda por
escolhas. Dessa maneira, ¢ notavel que na familia as escolhas feitas por seus
integrantes quanto a sua composigao € o mais importante. Pensando nao somente nas
observacdes legais e sim na dignidade da pessoa humana.

A uniao poliafetiva por ser um contetdo atual, é confuso de determinar sua
descricao ao certo. A sua provavel defini¢ao é “a unidao decorrente de muitos, varios
afetos”. (BERTOLINI, TIZZO, 2015, s.p.) Rodrigo da Cunha Pereira disserta que uniao
poliafetiva “é a unido afetiva estabelecida entre mais de duas pessoas em uma
interagao reciproca, constituindo familia ou nao” (PEREIRA, 2016, p. 233). Conforme

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas:

A poliafetividade, por sua vez, decorre do poliamor qualificado pelo
objetivo de constituir familia, ou seja, relaciona-se com a entidade
familiar formada de trés ou mais pessoas, que manifestam livremente
a sua vontade de constituir familia, partilhando objetivos comuns,
fundados na afetividade, boa-fé e solidariedade (VIEGAS, 2017, p.
161).

Regina Beatriz Tavares da Silva (2018), como maior critica da unido poliafetiva,
diz que o termo poliafetividade seria uma fraude juridica, de acordo que, seu
aproveitamento, segura os relacionamentos com arranjo poligamica, divergindo ao
casamento e a uniao estavel, que jamais deixaram de ser monogamicos. Exemplifica
que, além disso, demais paises admitem a poligamia, porém as convengdes brasileiras

sao distintas. Neste lugar seria caracterizado como infragao da bigamia, expresso no
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artigo 235 do Cddigo Penal, “servindo como parte para a destruicao da familia, por
confrontar a dignidade das trés pessoas envolvidas”. (SILVA, 2018, s.p.).

Ja de acordo com Maria Berenice Dias, presidente da Comissao Especial da
Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB e vice-presidente do Instituto

Brasileiro de Familia (IBDFAM), argumenta que:

E preciso reconhecer os diversos tipos de relacionamentos que fazem
parte da sociedade atual. Afirma ainda, que por mais que o casamento
e a unido estavel sigam o principio da monogamia, este é um principio
que nao esta expresso na Constituicao, € algo imposto pela cultura.
Quanto a bigamia, o coédigo civil e penal proibe apenas casamento
entre pessoas casadas, o0 que no caso da unidao poliafetiva nao se vé.
(DIAS, 2016, s.p.)

Menciona-se que o STF e o ST] tém a concepgao pacifica de que poligamia nao
constitui efeitos de Direito de Familia, mesmo sendo amantes escondidos ou
consentidos. (SILVA, 2018, s.p.). Contudo, os julgamentos vigentes neste momento nos
tribunais se mencionam as unides estaveis concomitantes, que como ja examinadas,
sao caracterizadas pela composi¢ao de duas ou mais unides simultaneas, o que nao ¢
o caso da uniao poliafetiva.

No que se refere a unido acordado entre trés pessoas na cidade de Tupa,
situado no Estado de Sao Paulo, Regina Beatriz Tavares da Silva, a principio, expoe
uma observagao, de que modo ja tem uma resposta negativa: “por se tratar de fatos da
vida real, devem, necessariamente, ser reconhecidos como validos e eficazes a escritura
publica e o contrato particular que reconhecem como relacdo de familia tais

situagoes?” (SILVA, 2018, s.p.).
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Conforme Claudia do Nascimento Domingues, tabelia de notas e protestos da
cidade de Tupa, o tabelido por ter um cargo publico em que dar validagao juridica ao
conhecimento de fato, e por ndo conter coibicao legal para tanto, nao seria capaz de
contestar a lavrar a declaracgdo. Persistia a vontade comunitaria entre as partes, o nao
envolvimento de menor, a capacidade legal, e a ndo existéncia de litigio. As pessoas
envolvidas tém o desejo de viver como entidade familiar e pretendiam a garantia de
alguns direitos. (IBDFAM, 2012).

O presidente da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de Marilia, Tayon
Berlanga, explicou que o documento atua como uma sociedade patrimonial. “Ele da
direito ao trio no que diz respeito a divisao de bens em caso de separagao e morte”. De
outra forma, nao guarda os mesmos direitos familiares que os de outras familias
seguradas no presente momento, como conseguirem um financiamento no banco para
realizar compra da casa prdpria ou recebimento de pensao por morte. Também nao
permitiria a inscricao de dependente em planos de satide e desconto na declaragao do
imposto de renda. (IBDFAM, 2012)

Uma das mais importantes conquistas que vieram com a familia
contemporanea foi o principio da afetividade, por representar a reciprocidade de
sentimentos e responsabilidades. O advento desse principio proporcionou um desejo
social na formagao de lagos afetuosos em preferéncia a lagos meramente patrimoniais.
A familia, dessa forma, deixou a caracteristica coercitiva na composigao familiar, no
qual o afeto era fator secunddrio frente a outros interesses, como os materiais, para ser
uma entidade plural fundamentada na solidariedade e na afetividade. (PEREIRA,

2014, p.66)
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Paulo Lobo define o principio da afetividade como aquele que “fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhao da vida,
com primazia sobre as considera¢Oes de caradter patrimonial ou biolégico” (LOBO,
2011, p. 70-71). Resultante de grande impulso de valores constitucionais e da evolugao
da familia brasileira, este principio conquistou lugar no ambito juridico e na
jurisprudéncia. Com a preferéncia pela afetividade, a familia conseguiu reaver a
funcao presente nas suas origens mais remotas, isto €, a de grupo unido por desejos e
lagos afetivos, no compartilhamento da vida (LOBO, 2011, p. 70-71).

No caso da unido poliafetiva, a existéncia de afeto se vé presente ainda que
seja entre varias pessoas ligadas por um vinculo conjugal. Afinal, o amor entre trés ou
mais individuos, em que seus participes se conhecem e se aceitam, nao s6 é possivel
como ¢ real. Apesar de se conhecer as relagdes poligamicas fundadas por questoes
religiosas e étnicas, ndo quer dizer que nado haja a possibilidade também em se
constituir esse modelo de familia pela vontade de felicidade e pela afetividade. O fato
de ser relagao multipla e aberta nado significa que nao ha sentimentos afetuosos como
existe em outras familias. (DIAS, 2011, p. 62).

A Carta Magna de 1988 relata uma norma de valores, na qual se autorizou
que o reconhecimento de entidades familiares multiplas da convencional, contendo
a mesma protecao do Estado. “O nucleo familiar esta afastado de ser um instrumento
de reprodugao patrimonialista e passa a ser visualizado como um meio de
desenvolver a democratizacao da estrutura familiar através da valorizagao da pessoa
humana”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 39). Caio Mario da Silva Pereira discorre

que:
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Delinearam-se novos paradigmas e novos modelos de familia,
centrados na dignidade da pessoa humana e na solidariedade
familiar, visando a realizagao integral de seus membros. Rompeu-se
com a primazia dos lagos sanguineos e patrimoniais em prol do
vinculo afetivo (PEREIRA, 2014, p. 60).

Assim, é “forgoso reconhecer que o rol previsto na Carta Maior é meramente
exemplificativo, devendo ser tutelada toda e qualquer familia que esteja ampar ada

pela afetividade”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 40)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Sera utilizado o método dedutivo, partindo da premissa maior (principios e

normas constitucionais), frente a premissa menor (familias poliafetivas), para se

chegar a conclusao légica (constitucionalidade da premissa menor), sendo utilizado

suporte doutrinario e legal para tanto.

8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas de pesquisa empreendidas serdo pautadas na revisao de literatura

sob o formato sistematico, bem como pesquisa bibliografica e andlise de

entendimentos jurisprudenciais.
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PADECER NO PARAISO? UMA ANALISE JURIDICA DA VIOLENCIA
OBSTETRICA COMO INSTRUMENTO DE CONFORMACAO E DOMINACAO
DO FEMININO

Discente: Leonara de Oliveira Zanon

1INTRODUCAO

O parto, assim como o nascimento de um bebé¢, ¢ um momento muito especial
na vida de uma mulher, entretanto, muitas vezes sao lembrados como uma experiéncia
bastante traumatica na qual a mulher se sente desrespeitada, agredida e violentada
por aqueles que deveriam lhe auxiliar nesse momento. Diante disso analisar-se-a, no
presente trabalho, o conceito de violéncia obstétrica e as praticas consideradas
violentas de acordo com alguns doutrinadores brasileiros visto que esse tipo de
violéncia se caracteriza por uma pratica realizada pelos profissionais de satide, no que
tange o respeito ao corpo e aos processos reprodutivos da mulher manifestando-se por
uma atencao desumanizada, abuso de ag¢des intervencionais, medicalizagao, entre
outras praticas.

E importante descrever os Direitos Humanos de Primeira, Segunda, Terceira,
Quarta e Quinta Dimensoes, pois desde os primordios da humanidade a mulher sofre
abusos das mais diferentes formas sejam elas fisicas ou psicoldgicas e, para que esses
Direitos sejam garantidos, muitos estudiosos, hoje em dia, tratam a matéria da
violéncia obstétrica de forma bem direta, uma vez que o parto nem sempre foi um

procedimento médico. Nos mais remotos tempos da humanidade, os nascimentos
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aconteciam com a ajuda de outras mulheres da prépria comunidade e o parto era um
acontecimento totalmente feminino.

No que tange a especificidade das Dimensdes dos Direitos Humanos, far-se-a
uma digressao caracterizando-se assim cada uma delas, que sao: Primeira Dimensao -
os direitos civis e politicos; Segunda Dimensao - sao os direitos sociais, econdomicos e
culturais; Terceira Dimensao - sao os direitos meta-individuais, direitos coletivos e
difusos, direitos de solidariedade; Quarta Dimensao - sdao os direitos referentes a
biotecnologia, a bioética e a regulagao da engenharia genética e Quinta Dimensao - sao
os direitos advindos das tecnologias de informacao (Internet), do ciberespaco e da
realidade virtual em geral.

Além disso, analisar-se-a juridicamente a violéncia obstétrica como um
instrumento de conformacgao e dominacao do feminino uma vez que a Legislacao
Brasileira ampara as vitimas dessa pratica, pois a violéncia praticada nos corpos das
mulheres e ficam gravadas em sua memdria e podem gerar traumas e esse tipo de
experiéncia vivida solitariamente nesse momento tdao impar da vida da mulher fere
direitos humanos da igualdade, da dignidade, do respeito, da justica e do valor da
pessoa humana. E importante salientar que no Brasil ainda ndo existe uma legislagao
especifica sobre a violéncia obstétrica, portanto, deve-se buscar na Constitui¢ao
Federal em outros diplomas de cunho geral, como o Cédigo Civil e o Codigo Penal,
dispositivos para responsabilizar os que a praticam.

A questao da violéncia obstétrica serd apresentada sob o ponto de vista
juridico, confrontando os atos que atentam contra a integridade fisica e psicologica da
mulher e aos seus direitos fundamentais, a fim de eliminar qualquer tipo de

discriminacao e assegurar a igualdade entre todos.
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2 TEMA

O tema proposto é considerado de grande relevancia social porque, embora
trate de um assunto relativamente novo, mas praticado contra as mulheres desde as
mais remotas civilizacdes, visa dar garantia juridica as vitimas desses atos e
procedimentos, ja que no ordenamento juridico ainda nao possui leis especificas que
as amparem, fazendo com que a dignidade da pessoa humana seja preservada, tendo
como embasamento os direitos humanos fundamentais para qualquer pessoa. Desta
forma, estabelece-se como tema: Padecer no paraiso? Uma analise juridica da

violéncia obstétrica como instrumento de conformac¢ao e dominagao do feminino.

3 PROBLEMATICA

E possivel analisar a violéncia obstétrica como instrumento de conformacao e

dominacao da mulher dentro do ordenamento juridico?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a legislagao aplicavel a questdo da assisténcia a violéncia obstétrica

como instrumento de protecao a mulher.
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4.2 Objetivos Especificos

Compreender a evolucdo do tratamento a mulher;

Descrever os Direitos Humanos da Primeira a Quinta Dimensdes como
instrumento de prote¢ao a mulher.

Analisar os direitos sexuais e reprodutivos da mulher para sua protecao contra
a violéncia obstétrica.

Analisar algumas praticas consideradas violentas na atengao obstétrica.
Examinar Leis do Ordenamento Juridico brasileiro que podem ser adequadas
como instrumento de protecao a mulher que sofre qualquer tipo de violéncia

obstétrica.

5 HIPOTESES

Hipotese 01: O Ordenamento Juridico brasileiro nao possui uma legislagao
especifica para amparar as mulheres vitimas de violéncia obstétrica, mas os
principios fundamentais (dignidade da pessoa humana e liberdade) respaldam

e lhes dao garantias para que seu parto seja realizado com dignidade e respeito.

Hipotese 02: E dever do Estado garantir a satide e os demais cuidados
obstétricos das mulheres e, consequentemente, prevenir que a violéncia
obstétrica seja praticada por qualquer profissional da area da saude,

assegurando, também, que ela nao seja vitima de nenhum tipo de violéncia.
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6 JUSTIFICATIVA

Atualmente, em nosso pais, o0 que se sabe sobre violéncia obstétrica, em sua
grande maioria é oriundo de informagOes obtidas pelas redes sociais. Entretanto,
mesmo que a populacdo ainda nao tenha um vasto conhecimento sobre o assunto,
entende-se que o parto ¢ um momento tinico para a mulher e que envolve cuidados de
profissionais especializados para desenvolverem seus trabalhos da melhor maneira a
fim de que a mulher seja a protagonista nesse momento e que as intervengdes médicas

sejam apenas uma forma de a ajudarem. Diante disso, Andrade (2014) afirma que:

O parto é um momento unico e inesquecivel na vida da mulher,
quando o cuidado despendido pelos profissionais deveria ser singular
e pautado no protagonismo da mulher, tornando-o mais natural e
humano possivel. Distintamente de outros acontecimentos que
necessitam de cuidados hospitalares, o processo de parturicao é
fisiolégico, normal, necessitando, na maioria das vezes, apenas de
apoio, acolhimento, aten¢ao e humanizagao. (ANDRADE, 2014, p. 3)

A Fundagao Perseu Abramo (2010, p. 45), em parceria com o SESC (Servigo
Social do Comércio), no ano de 2010, realizou uma pesquisa em que se constatou que
1“" 4 Sy . A . s .

uma em cada quatro mulheres é vitima de violéncia obstétrica durante o parto no
Brasil”. Apesar desses significativos dados, essa pratica é pouco conhecida por aqui, e,
embora ainda nao exista uma Lei especifica sobre esse assunto em nosso pais, o
profissional que permitir ou cometer determinados atos de violéncia obstétrica pode
ser responsabilizado criminalmente, porém, como muitas dessas condutas nao sao

tipificadas como um crime, as vitimas dessa pratica devem procurar auxilio na esfera
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civel, como o pagamento de indeniza¢des por dano moral. (GONZALES; OLIVEIRA,
2010)

Segundo a Organiza¢ao Mundial de Saude (OMS) (2014), a violéncia obstétrica
caracteriza-se quando a mulher é submetida a “um grau significativo de dor e
sofrimento” resultado de intervengbes desnecessarias e por atos que poderiam ser
evitados, que sao realizados de maneira rotineira e que, de alguma forma, podem
resultar em fatores de risco para a mulher e para o bebé. Nesse contexto, a OMS

esclarece que:

Todas as mulheres tém direito ao mais alto padrao de satde atingivel,
incluindo o direito a uma assisténcia digna e respeitosa durante toda a
gravidez e o parto, assim como o direito de estar livre da violéncia e
descriminacao. Os abusos, os maus tratos, a negligéncia e o desrespeito
durante o parto equivalem a uma violagdo dos direitos humanos
fundamentais das mulheres, como descrevem as normas e principios
de direitos humanos adotados internacionalmente. Em especial, as
mulheres gravidas tém direito de serem iguais em dignidade, de serem
livres para procurar, receber e dar informagdes, de nao sofrerem
discriminagdes e de usufruirem do mais alto padrao de saude fisica e
mental, incluindo a satde sexual e reprodutiva. (OMS, 2014, on line)

Nesse contexto, é importante que seja proporcionado a mulher tudo o que lhe é
de direito enquanto sujeito de direitos que €, para que ela possa usufruir destes sem
que seja submetida a qualquer tipo de violéncia, principalmente nesse momento tao
impar de sua vida, e que dessa forma seja feito valer tudo o que for estabelecido pela
lei. (MASCARENHAS; PEREIRA, 2017)

A Constituicao Federal (CF) de 1988 traz como fundamento em seu art. 1°,

inciso III, o principio da dignidade da pessoa humana e, a parturiente, como sujeito de
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direitos que é enquadra-se nesse perfil: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a

dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 1988)

H4 que ressaltar que o art. 5% inciso I, da CF, consagra o principio da igualdade,

que visa proteger a todos de qualquer forma de discriminagao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao. (BRASIL, 1988)

Percebe-se a autonomia da mulher, enquadrando-se consequentemente a

parturiente, no art. 5% inciso II, da CF, pelo principio da legalidade:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei. (BRASIL, 1988)

Entretanto, embora as mulheres tenham seus direitos resguardados, muitas

mulheres morrem vitimas de maus-tratos e da violéncia obstétrica, conforme esclarece

Souza:
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Eu gosto de comegar a falar sobre temas relacionados a humanizagao
da assisténcia lembrando a audiéncia que a cada ano cerca de 300 mil
mulheres perdem suas vidas em todo o mundo por causas
relacionadas a gestacao, parto e puerpério. E lembro que essas mortes
sdo apenas a ponta de um “iceberg”, onde existe muita morbidade e
muito sofrimento. Estima-se que mais de dois milhdes de mulheres em
todo o mundo passem por complicagdes muito graves, a cada ano,
relacionadas com gestagao, parto e puerpério (SOUZA, 2015, p. 1).

De acordo com Souza (2015), ainda, muitas complicagdes que ocorrem na
gestacdio e no parto sao causadas pela violéncia obstétrica. Estima-se que
aproximadamente dois milhdes de mulheres sejam vitimas desse tipo de violéncia por
ano. E, a cesariana desnecessdria aumenta esse percentual no pais, como um
importante aspecto da violéncia obstétrica sofrida pelas mulheres. Segundo

informagoes apresentadas pela Fiocruz:

Assim como outros procedimentos de alguma complexidade, a
cesariana segue o padrao de desigualdade na atencdo a satide. No setor
privado, a proporcao de cesarianas é bem maior, chegando a 88% dos
nascimentos. No setor publico, envolvendo servigos préprios do SUS e
os contratados do setor privado, as cesarianas chegam a 46%. A
recomendagao da OMS é para que as cesarianas nao excedam 15% do
total de partos, pois estudos internacionais vém demonstrando os
riscos das elevadas taxas de cesariana tanto para a saude da mae
quanto a do bebé. (FIOCRUZ, 2012, p. 1)

Atualmente, o direito a sailde compreende o direito a saude reprodutiva e
sexual. Recentemente, a OMS (2014) definiu o que é satde e reconheceu os lagos que
existem entre o individuo e o meio ambiente em que esta inserido. Desse modo, Correa

(2002) esclarece que:
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A satude sexual é a habilidade de mulheres e homens para desfrutar e
expressar sua sexualidade, sem risco de doengas sexualmente
transmissiveis, gestacdoes nao desejadas, coercao, violéncia e
discriminagao. A saude sexual possibilita experimentar uma vida
sexual informada, agradavel e segura, baseada na autoestima, que
implica numa abordagem positiva da sexualidade humana e no
respeito mutuo nas relagdes sexuais. A satide sexual valoriza a vida, as
relacOes pessoais e a expressao da identidade prépria da pessoa. Ela é
enriquecedora, inclui o prazer, e estimula a determinacdo pessoal, a
comunicacao e as relagdes. (CORREA, 2002, p. 9)

Portanto, denota-se que € dever do Estado garantir a saude e os demais
cuidados obstétricos das mulheres e, consequentemente, prevenir que a violéncia
obstétrica seja praticada por qualquer profissional da area da saude. Visto que, de

acordo com o Ministério da Saude:

Questdes como o acesso a saude, a qualidade da assisténcia e a
participacdo da mulher no processo de cuidado, considerando as
informagodes repassadas as gestantes e seu consentimento (sobre a sua
situagdo de saude, as condutas e procedimentos com seus ganhos e
riscos e ao seu direito de escolha frente a isto) e a garantia do direito
de ter um acompanhante nesse processo devem ser foco de uma
politica de humanizacio do atendimento (MINISTERIO DA SAUDE,
2008, 2014; Portaria n. 1.459/2011).

Corroborando com esse pensamento, a Declaragao Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos (2005, on line) estabelece que a autonomia dos individuos para
tomar decisoes deve ser respeitada, “quando estes possam ser responsaveis por essas
decisOes e elas respeitem a autonomia dos demais”. Inclusive, estabelece que
“qualquer intervencao médica preventiva, diagndstica e terapéutica sé deve ser

realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido,
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baseado em informagao adequada”. Diante disso faz-se necessario que o profissional
esclareca a gestante o porqué de cada intervencao ou tratamento, assim como os riscos
e as complicagOes que poderdo surgir, além das possiveis alternativas para cada
situagao, quando houver; pois, por meio das informacdes adquiridas é que a mulher
podera decidir sobre recusar ou ndo os tratamentos e/ou procedimentos que serao
realizados no seu corpo. A falta dessas informagdes configura-se em violéncia
obstétrica. (FAUSTINO, 2016)

Conforme o exposto, percebe-se que € indispensavel a implementacdo e a
fiscalizacdo que as politicas de incentivo e protecao ao parto humanizado sejam
rigorosamente cumpridas. Inclusive, é deveras necessario que a classe dos
profissionais de Satuide seja treinada e atualizada para que se conscientize da
importancia de proteger as mulheres contra a violéncia obstétrica. Diante disso, Dias

et al., esclarece que:

Diante dos resultados encontrados, torna-se evidente que qualquer
estratégia adotada terd alcance muito limitado se nao foi modificada a
forma de atuagdo do profissional médico na assisténcia do parto nos
servicos da rede de saide complementar. O peso da opinido médica e
sua capacidade de convencimento da mulher a favor da realizagao do
parto cesareo, em um momento de grande fragilidade como o final da
gravidez, podem tornar indcuas todas as outras iniciativas em prol do
parto normal (DIAS et al., 2008, p. 1532).

A obstetra e ativista pelo parto humanitario, Ana Cristina Duarte Dip (2013, p.
201), assevera que a lista do que seja violéncia contra a mulher é imensa “[...] e muitas

nem sabem que podem chamar isso de violéncia. Se vocé perguntar se as mulheres ja
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passaram por ao menos uma destas situagdes, provavelmente chegara a 100% dos

partos no Brasil” .

7 REVISAO DE LITERATURA

O ser humano possui direitos naturais que precedem qualquer sociedade
politica e que se fortaleceram com o decurso do tempo. Esses direitos sao individuais
e, a0 mesmo tempo coletivos, pois sdao inaliendveis e para todos, visto que
materializam muitas reivindicagoes histdricas da humanidade, sobretudo no que diz
respeito a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Wolkmer (2010), o processo de reconhecimento e afirmagao de
direitos chamados “humanos” ou “fundamentais” constituiu uma verdadeira
conquista da sociedade moderna ocidental. Os direitos humanos concretizam as
exigéncias da populacdo diante das condicdes da vida cotidiana e das crescentes
prioridades que sao apresentadas. Nesse contexto, a violéncia obstétrica também esta
amparada pelos direitos humanos por ser um direito inerente a todo ser humano.

A promulgacao da Constituicao Brasileira de 1988 foi um marco juridico de
relevante importancia na institucionalizagao dos Direitos Humanos ao estabelecer em
seu art. 5%, §2° que “os direitos e garantias expressos na Constituigao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988)

Corroborando com o assunto em questao, Piovesan esclarece que:
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A positivagao dos direitos que hoje sdao alcunhados de fundamentais e
que correspondem, de mais a mais, as geragoes de direitos humanos
deu-se, nas variadas Cartas Fundamentais, em correspondéncia ao
transcurso da histdria da humanidade e efetivamente se perfectibilizou
no ordenamento juridico patrio, com a proporgao que hoje se concebe,
com a promulgagao da Constituicio Cidada de 1988, como uma
conseqiiéncia histérica da transmudacao dos direitos naturais
universais em direitos positivos particulares, e, depois, em direitos
positivos universais (PIOVESAN, 2004, p. 124).

Os direitos humanos sao aqueles considerados para qualquer ser humano, com
o objetivo de resguardar sua dignidade e seus direitos; direitos esses que “a sociedade
politica tem o dever de consagrar e garantir” (HERKENHOFF, 1994, p. 31), todos
oriundos de modificagdes do pensamento filosofico, politico e juridico de toda a
humanidade, as quais designou-se por direitos fundamentais, por serem
indispensaveis a todos.

Os direitos humanos de primeira dimensao sao os direitos civis e politicos.
Esses direitos individuais estao vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia as diversas formas de opressao. Trata-se de Direitos naturais,
inerentes a propria individualidade humana, imprescritiveis e inalienaveis visto que
sao de defesa e determinados contra o Estado, com especificidade de direitos
negativos, segundo Wolkmer (2010). De acordo com Comparato, os Direitos Humanos

de Primeira Dimensao:

[...] representaram a emancipagao historica do individuo perante os
grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cl3, o
estamento, as organizacdes religiosas. Mas em contrapartida, a perda
da protecao familiar estamental ou religiosa tornou o individuo muito
mais vulneravel as vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-
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lhe, em troca, a seguranca da legalidade, com a garantia da igualdade
de todos perante a lei. Esses direitos, visando a protegao das liberdades
individuais ao impor limites ao Estado, recebem a denominagao, por
alguns autores de direitos humanos de primeira geragao ou primeira
dimensao. (COMPARATO, 2006, p. 51)

De acordo com Wolkmer (2010), os direitos humanos de segunda dimensao sao
os direitos sociais, econdmicos e culturais. Esses direitos estao fundamentados nos
principios da igualdade e possibilitam a todos os individuos, por parte do poder
publico, a garantia e a concessao de seus direitos. Eles nao sao contra o Estado, devido
a isso, possuem um alcance bem positivo. Os direitos sociais ou prestacionais, de

acordo com Humenhuk sao

[...] direitos que impdem, determinam ou exigem do Estado enquanto
ente propiciador da liberdade humana, nao mais aquela atividade
negativa, de restricao de sua atuagdo, mas uma agao positiva, através
de uma efetiva garantia e eficacia do direito fundamental prestacional
(HUMENHUK, 2004, p. 34).

Os direitos individuais de terceira dimensado, por sua vez de acordo com o

magistério de Wolkmer sao

[...] os direitos meta-individuais, direitos coletivos e difusos, direitos
de solidariedade. A nota caracterizadora desses direitos “novos” é a de
que seu titular ndo é mais o homem individual (tampouco regulam as
relagdes entre os individuos e o Estado), mas agora dizem respeito a
protecao de categorias ou grupos de pessoas (familia, povo, nagao),
nao se enquadrando nem no publico, nem no privado. (WOLKMER,

2010, p. 16)
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Esses direitos, caracterizados por sua titularidade coletiva ou difusa, sao
também chamados de direitos da solidariedade ou da fraternidade, estabelecendo-se
uma consciéncia de cada membro da sociedade junto com o Estado, incorrendo o
tempo do seu reconhecimento ou positivagado com o processo de internacionalizacao
dos direitos humanos. (TAVARES, 2006, p. 421-422; ALMEIDA, 1996, p. 45).

Os direitos humanos de quarta dimensao, de acordo com Wolkmer (2010) sao
os direitos referentes a biotecnologia, a bioética e a regulagao da engenharia genética.
Esses direitos possuem vinculo direto com a vida dos seres humanos, por exemplo, “a
reprodu¢dao humana assistida (inseminagao artificial), aborto, eutandsia, cirurgias
intra-uterinas, transplantes de 6rgao, engenharia genética (“clonagem”), contracepgao
e outros” (WOLKMER, 2010, p. 16).

Entretanto, alguns doutrinadores, como o constitucionalista Paulo Bonavides,
que compreendem que a quarta geracao de direitos humanos igualar-se-ia com alguns
direitos fundamentais que ja existem, como os direitos a democracia direta, a
informagao e ao pluralismo, a exemplo (SARLET, 1998, p. 52).

Ja os direitos humanos da quinta dimensao sdao os direitos advindos das
tecnologias de informacao (Internet), do ciberespaco e da realidade virtual em geral,
visto que, segundo Wolkmer (2010), sao o resultado do desenvolvimento da internet
na década de 90 e, esses “direitos virtuais” evidenciam o principio da dignidade da
pessoa humana ao preservar a honra e a imagem dos seus usuarios.

Com o passar do tempo, a maneira de viver, consumir e se relacionar com as
pessoas é modificada e, com isso, novos desejos, anseios e necessidades surgem.
Devido a isso, conforme o entendimento de Wolkmer (2010, p. 34), “as reivindicagoes

e as demandas, legitimadas por sujeitos sociais emergentes, incidem, prioritariamente,
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em direitos a vida, ou seja, direitos basicos de existéncia e de vivéncia com dignidade”.
Com isso, faz-se mister a adequagao da protecaio da mulher que sofre violéncia
obstétrica no rol dos direitos humanos.

O termo Violéncia Obstétrica, de acordo com a Revista UNIBRASIL (2016), foi
criado por Rogelio Pérez D" Gregorio, médico, presidente da Sociedade de Obstetricia
e Ginecologia da Venezuela. Esse fato contribuiu de uma forma muito significativa
para que fosse dado inicio as lutas pela elisao e punigao dos atos e procedimentos
considerados violentos durante o atendimento e a assisténcia ao parto. (UNIBRASIL,

2016, p.48-60). De acordo com Venturi et al,

[...] violéncia obstétrica € qualquer interven¢do ou procedimentos
dolorosos sem consentimento ou informacgado, gritos e negligéncia a
gestante, parturiente, puérpera ou ao bebé, bem como o desrespeito a
sua autonomia, escolhas, integridade fisica e mental. (VENTURI et al.,
2010, p. 36).

Corroborando com o exposto acima, violéncia obstétrica sao todos os atos
“praticados contra a mulher no exercicio da sua satde sexual e reprodutiva, podendo
ser cometidos por profissionais de satude, servidores publicos, profissionais técnicos-
administrativos de institui¢cdes publicas e privadas, bem com civis”. (PARTO
PRINCIPIO, 2012, P. 60)

Neste contexto, Julio Camargo de Azevedo (2015) conceitua violéncia obstétrica

da seguinte maneira:

E possivel afirmar que a violéncia na atengao obstétrica corresponde a
qualquer agdo ou omissao, culposa ou dolosa, praticada por
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profissionais da satide, durante as fases pré-natal, parto, puerpério e
pds-natal, ou, ainda, em casos de procedimentos abortivos
autorizados, que, violando o direito a assisténcia médica da mulher,
implique em abuso, maus tratos ou desrespeito a autonomia feminina
sobre o préprio corpo ou a liberdade de escolha acerca do processo
reprodutivo que entender adequado. (AZEVEDO, 2015, on line)

Segundo Pulhez (2013, p. 1), violéncia obstétrica é aquela violéncia praticada

por profissionais de satide contra a mulher em ambientes hospitalares no momento do

parto. De acordo com Andrade:

Entende-se por violéncia obstétrica qualquer ato exercido por
profissionais da satide no que concerne ao corpo e aos processos
reprodutivos das mulheres exprimidos através de uma atencao
desumanizada, abuso de ac¢les intervencionistas, medicalizagdo e a
transformacao patoldgica dos processos de parturicdao fisioldgicos.
(ANDRADE, 2014, p.1)

O despreparo do profissional de saide também ¢é violéncia obstétrica, pois, estes

devem estar preparados para atenderem a parturiente, que € a protagonista do parto,

visto que, nesse momento tao impar da sua vida, ela deve ser muito bem tratada.

Contudo, muitas vezes, devido ao seu estado de fragilidade, sofrem as mais diversas

formas de violéncia que podem prejudicar ndao apenas sua saude fisica, mas também,

a sua saude mental, podendo comprometer a boa realiza¢ao do seu parto. Além disso,

grande parte dessa violéncia praticada contra as mulheres nesse momento fere de

forma significativa o principio da dignidade da pessoa humana. (RODBARD, 2015)
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Todavia, de acordo com Pompeo (2014) existe em nossa cultura, uma grande
dificuldade em se perceber se existe ou nao a violéncia obstétrica pois o parto esta

associado a dor.

Ela é silenciosa e institucional, e, por isso, acaba naturalizada e
banalizada. As vitimas ndo se percebem como vitimas. As causas da
violéncia se confundem com a dor do trabalho de parto, pois vivemos
uma cultura de que a dor é componente do parto. Mas nao € [...]
(POMPEO, 2014, p. 54).

A préatica do parto humanizado ¢ uma das maneiras de combater a violéncia
obstétrica. Dentro da assisténcia médica, Carmen Diniz define o termo humanizacao
como “a necessaria redefinicao das relagdes humanas na assisténcia, como revisao do
projeto de cuidado, e mesmo da compreensdo da condi¢ao humana e de direitos
humanos”. (DINIZ, 2005, p. 627-637). Segundo Cunha, conceituar parto humanizado
€ muito complexo visto que ele demostra uma transformacao de paradigma frente as
formalidades atuais, uma vez que envolve varias dimensoes dos direitos da mulher,
pois envolve as questoes de género. (CUNHA, 2015)

A Venezuela, conforme Sena e Tesser (2017) afirmam, foi o primeiro pais da
América Latina a empregar e expressao “violéncia obstétrica”, em Lei no ano de 2007,
como parte de varias reivindicagOes realizadas pelo movimento feminista daquela
regiao e do processo de reconhecer institucionalmente esse tipo de violéncia contra a

mulher como um problema social, politico e publico. (SENA; TESSER, 2107)

Na lei venezuelana, a violéncia obstétrica é definida em termos de
apropriacao do corpo e do processo reprodutivo feminino pelos
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profissionais da saude, podendo ser expressa por: tratamento
desumanizado, uso abusivo de medicacdo e conversdao do processo
natural de nascimento em patologia, com consequente perda da
autonomia feminina e impossibilidade de decidir livremente sobre
seus corpos e sua sexualidade, o que impactaria negativamente na
qualidade de vida da mulher (SENA; TESSER, 2017, p. 211).

O ordenamento juridico brasileiro nao possui nenhuma legislacao especifica
sobre a violéncia obstétrica. Em razao da auséncia de uma legislacao especifica em
nosso pais, o dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para a Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) da Violéncia Contra as Mulheres criou uma
tipificacao propria acerca do tema em tese.

Diante disso, constata-se que tudo o que nao for de escolha da propria mulher,
no que tange aos procedimentos a serem realizados antes, durante e apos do parto,
trata-se de violagao de seus direitos e, consequentemente € violéncia obstétrica. Neste

sentido, Duarte enfatiza que é crime:

Fazer uma mulher acreditar que ela precisa de uma cesariana quando
ela nao precisa, utilizando de riscos imaginarios ou hipotéticos nao
comprovados (o bebé é grande, a bacia é pequena, o corddo esta
enrolado); submeter a mulher a uma cesariana desnecessaria, sem a
devida explicagdo sobre os riscos que ela e o bebé estao correndo
(complicacdes da cesdrea, da gravidez subsequente, risco de
prematuridade, complicacdo para médio e longo prazo para mae e
bebé. (DUARTE, 2013, p. 56)

No que tange a violéncia obstétrica, a auséncia de dispositivo legal especifico,
deve ser suprida pelos principios gerais que regem a legislacdo nacional, visto que,

assim como as Leis, sdo normas, ainda que mais amplas e com uma maior abertura
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para discussao (MASCARENHAS; PEREIRA, 2017) e, também, podem ser supridas
por Leis, Tratados, Jurisprudéncias, Costume, Doutrinas, entre outros.

A parturiente, assim como toda mulher, € sujeito de direitos, e possui o direito
da dignidade da pessoa humana, de acordo com o artigo 12, 1II, da Constituigao Federal
(CF): “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 1988,
p-4)

No art. 5% incisos I e II, da CF, estabelece o principio da igualdade e da

legalidade respectivamente, em que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigac¢des, nos termos
desta Constituicao.

IT - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. (BRASIL, 1988, p. 4)

Qualquer ato que viole o ordenamento juridico é considerado ato ilicito, ou seja,
o médico que cometer ou permitir qualquer ato de violéncia obstétrica podera ser
responsabilizado criminalmente nos casos de erro meédico propriamente dito.
Entretanto, como algumas condutas ndo sao tipificadas como crime, cabe as vitimas
apenas requerer que o ele seja responsabilizado com o pagamento de indenizagao por

danos morais, no ambito civel. (art. 5%, X, CF/88 c/c art.186, 189, 927, 949, Codigo Civil).
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O Codigo Penal do Brasil (CP) estabelece alguns dispositivos que tratam da
violéncia obstétrica. O artigo 146 do CP, por exemplo, dispde sobre o constrangimento
ilegal, que dependendo da forma, pode ser considerado pratica violenta. O artigo 61,
inciso 1II, alinea “h”, do CP, estabelece que “sao circunstancias que sempre agravam a
pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: [...] “h” contra crianga, velho,
enfermo ou mulher gravida” (BRASIL, 1940). Esse artigo versa sobre o aumento de
pena. Existe, ainda, o que estabelece o art. 129, §1°, inciso IV, do CP: “lesao corporal de
natureza grave: [..] IV. Aceleracao do parto” (BRASIL, 1940). Nesse diapasao,

conforme Pierangeli afirma que:

Acelerar o parto é antecipar o nascimento, isto é, por fim a gravidez
antes do termo final desta, desde que o feto logre sobreviver. Se o feto
vier a morrer dentro do utero materno, com ou sem a sua expulsao,
haverd aborto e a lesdo sera gravissima. Deve-se, contudo, observar
que em ambas as situagdes, uma vez estabelecido pela pericia o nexo
causal entre a agressdo e a expulsao, havera delito. (PIERANGELI,
2007, p. 77)

Percebe-se que o Direito Civil no Brasil dispoe de muitas san¢des a titulo de
indenizagao por condutas que lesam a mulher em situagdes de violéncia obstétrica,
mas o Cddigo Penal nacional ainda nao tipifica a conduta dos profissionais de satide

no caso desse tipo de violéncia. (RODBARD, 2015, p. 31)
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Trata-se de uma pesquisa tedrica, realizada pelo método historiografico
dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, tendo por fontes doutrinas juridicas,
periodicos e legislagcdes. Vale ressaltar que o presente trabalho ndo tem por escopo
esgotar o tema, haja vista que se objetiva analisar juridicamente a violéncia obstétrica
como um instrumento de conformacdao e dominacao tendo como base os direitos
humanos na construcao de tensdes, compreendendo também, a fun¢ao da mulher no

processo histdrico-evolutivo.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Tendo em vista o tema abordado, a técnica utilizada para a elaboracao da
presente pesquisa teve como base pesquisas realizadas em doutrinas, artigos

cientificos, jurisprudéncias, sitios eletronicos especializados e bibliografias.
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DA POSSIVEL APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
EM CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STF, NO
PERIODO DE 2014-2018

Discente: Marcos Antonio Teixeira da Silva Junior

1INTRODUCAO

Inicialmente, importante destacar que durante muito tempo os recursos
ambientais eram utilizados de forma irracional. O homem enxergava o meio
ambiente como uma fonte infinita de captagao de recursos a fim de obter-se o
desenvolvimento econdmico. Tudo isso, porém, acabou por afetar a vida no
planeta, iniciando-se uma mudanca na maneira de pensar sobre o assunto,
afastando-se a visao anterior e vislumbrando a finitude dos recursos naturais.

Destaca-se que com a grandiosa degradacdao ambiental tanto os bens
renovaveis quanto os nao-renovaveis eram afetados. Tais praticas causavam
danos irreversiveis ao meio ambiente, como, por exemplo, a degradacao ou
destruicao irreversivel de solos, desaparecimento de uma vegetacao rica e
complexa, e mesmo o ar e a dgua, que sao extremamente abundantes, existem em
quantidades limitadas no planeta.

A partir dai, iniciou-se a conscientizacdo da necessidade do meio

ambiente ecologicamente equilibrado, visualizando tal tema como um direito
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fundamental por ter conexao direta com valores inteiramente relacionados ao ser
humano e sua condicao de vida digna.

Com tudo isso, legislagdes surgiram para resguardar o meio ambiente,
contando até mesmo com a protecdo da Constituicdo Federal de 1988,
considerada a Lei Maior, dispondo ainda que tal resguardo cabe tanto ao poder
publico quanto a sociedade, em conjunto, para garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Por fim, insta salientar que a protecao ao meio ambiente no texto
Constitucional ainda € marcada pela ideia de solidariedade intergeracional, logo,
visualiza-se uma perspectiva de preservacdo do meio ambiente tanto para as
presentes quanto para as futuras geragoes, a fim de que as proximas geracoes

possam continuar usufruindo dos recursos naturais.

2 TEMA

Da possivel aplicabilidade do principio da insignificancia em crimes

ambientais a luz do entendimento do STF, no periodo de 2014 a 2018.

2 PROBLEMATICA

A aplicagao do principio da insignificancia nos crimes ambientais é uma
afronta ao principio do in dubio pro natura, levando em consideracao a dificuldade

de mensuracao de um dano ambiental?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a aplicabilidade do principio da insignificincia dentro dos

crimes ambientais a luz do STF.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Analisar o nascimento e evoluc¢ao do direito ambiental
* Caracterizar/avaliar a evolucao do principio da insignificancia
eExaminar a concepcao da ideia de aplicaggo do principio da

insignificancia dentro dos crimes ambientais

5 HIPOTESES

e Hipotese 01: Nao ha que se falar em afronta nos casos em que nao ha
duvidas quanto a lesividade do ato. Se € notorio a nao lesividade, é cabivel
o principio da insignificancia. Nos casos em que nao ha mensuracao do

dano, nao se aplica o principio da insignificancia.

e Hipotese 02: Apesar de ser tratar de crimes ambientais, ndo se pode

descartar algum principio norteador do direito, desta forma, se nao houver
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lesividade ao meio ambiente e sociedade, observando alguns requisitos de

analise, o principio da insignificancia deve sim ser aplicado.
6 JUSTIFICATIVA

Com o passar dos anos, com o inicio da chamada globaliza¢ao, o mundo,
incluindo o Brasil, comecou a utilizar de maneira impensavel os bens ambientais.
Por conta disso, efeitos colaterais comecaram a surgir no planeta, o que acabou
gerando o inicio do pensamento de evolugao sustentavel através de principios e
legislacoes a fim de prote¢ao ao meio ambiente. (GUIMARAES; VIANA; COSTA,
2015)

De acordo com Welle (s.d.), o Brasil, no tocante a leis ambientais, tem um
lugar de grandioso destaque no mundo, ja que a legislacao patria, quanto ao
assunto, é, sem duvidas, uma referéncia, pois visa preservar pensando na
presente e futura geracao. Contudo, a mera existéncia da legislacao nao implica,
por si sO, na resolugao dos problemas existentes. Ha estudos feitos que mostram
que ha muitas falhas na execugao desta legislagao (WELLE, s.d.). Tais estudos
comprovam que € um fato a policia ambiental ser fraca, e érgaos criados para
fiscalizar tém pouca coisa a se fazer diante de um cendrio vasto de crimes,
inclusive crimes altamente organizados (WELLE, s.d.)

Para se ter uma ideia, de acordo com Aggege (2009), jornalista do jornal
O Globo, através de uma pesquisa feita pelo Instituto do Homem e do Meio
Ambiente, foi constatado que 86% dos crimes de desmatamento e extragao ilegal

da madeira em areas protegidas da Amazoénia Legal ficam impunes, ou seja,
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somente 14% desses casos tém chance de sofrer punigao. Foilevantado ainda que
um processo deste tipo demora cerca de 5,5 anos para se ter uma sentenca, e por
conta de uma demora extrapolada, cerca de 16% acabam prescritos.

Em outro estudo feito no estado do Ceara, mostrou que entre os anos de
2012 e 2015, e estado acumulou quase 4 mil infragdes ambientais, ou seja, cerca
de 1 mil por ano. (JORNAL DE HOJE, 2016). Partindo de todos esses fatos
supracitados, e que infragOes penais ambientais estdo sendo cometidas em
grande numero atualmente, surge a discussao quanto a aplicacao dos principios
do direito penal dentro dos crimes ambientais, e nesses destaca-se o principio da

insignificancia. (TALON, 2018). Quanto a este principio, preceitua Masson

A minima ofensividade da conduta, a auséncia de
periculosidade social da agao, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da
lesao juridica constituem os requisitos de ordem objetiva
autorizadores da aplicacdo desse principio (MASSON, 2012,

s.p.)-

Trazer para o centro de discussao se ha a possibilidade de aplicacao do
principio da insignificancia em crimes ambientais, ou melhor, se a mesma é justa
ou nao, se faz bem importante ja que se trata de meio ambiente, e além disso, se
trata de um principio que visa trazer mais justica nas aplicagdes de sansoes
através de ponderacdo do ato e de suas consequéncias, sendo de grande
importancia para a coletividade. Negar a importancia dada ao assunto pode
significar injustica na aplicacao da lei e talvez signifique fechar os olhos para um

dos principios que norteiam a legislagao patria.
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O tema se torna ainda mais importante por conta de duvidas que surgem

para o magistrado na hora de aplicar uma san¢do ambiental, ja que existem

diversos principios ambientais que acabam se conflitando, e como exemplo,

pode-se citar o principio do in dubio pro natura. (LORENZONI, 2015). Acerca do

referido principio acima, dispoe Rangel

Destarte, o que deve orientar o intérprete na resolucao dos
conflitos de competéncias, em sede de matéria ambiental, valido,
assim, para as competéncias legislativas concorrentes, é o critério
da norma mais favoravel ao meio ambiente. A luz do pontuado,
a norma que devera prevalecer é aquela que propiciar melhor
defesa a esse bem de uso comum do povo e direito de todos,
constitucionalmente  garantido, que €é meio ambiente
ecologicamente equilibrado como sintese maior do primado de
solidariedade, sobremaneira no que compreende a
responsabilidade com as futuras geracoes (RANGEL, 2016,
online).

Quanto ao posicionamento jurisprudencial, pode-se perceber que ha

diversos casos que reconhecem o principio da insignificancia frente aos crimes

ambientais nos Tribunais superiores, como no entendimento do STF abaixo.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF)
concedeu, por maioria de votos, Habeas Corpus (HC 112563) e
absolveu um pescador de Santa Catarina que havia sido
condenado por crime contra o meio ambiente (contra a fauna)
por pescar durante o periodo de defeso, utilizando-se de rede
de pesca fora das especificagdes do Ibama. Ele foi flagrado com
12 camardes. E a primeira vez que a Turma aplica o principio
da insignificancia (ou bagatela) em crime ambiental. O
pescador, que é assistido pela Defensoria Publica da Unido
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(DPU), havia sido condenado a um ano e dois meses de
detencdo com base no artigo 34, paragrafo unico, inciso II, da
Lei 9.605/98 (que dispde sobre as sangdes penais e
administrativas impostas em caso de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente). (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2012)

Entretanto ha no julgado abaixo do STJ, um exemplo de ndo aplicagao do

principio da insignificancia em um crime ambiental.

Ementa: Penal. Agravo regimental no recurso especial. Pesca em
época e com petrechos proibidos. Apreensao de 12 camardes.
Principio da insignificancia. Impossibilidade. = Agravo
desprovido. 1. Nao é insignificante a conduta de pescar em época
proibida, e com petrechos proibidos para pesca (tarrafa, além de
varas de pescar), ainda que pequena a quantidade de peixes
apreendidos." (REsp 1.685.927R], Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 1292017, DJe
27/102017). 2. Agravo regimental desprovido).

O presente trabalho tem como objetivo mostrar a realidade e depois
transformar em discussao sobre a aplicacdo do principio da insignificancia em
crimes ambientais, ja que é um tema com uma importancia para o meio ambiente,
para a sociedade e consequentemente para o meio académico. Assim, através de
estudos referentes ao tema pode-se gerar uma transformacao que reflita coisa

benéficas para a realidade social.
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7 REVISAO DE LITERATURA

Primeiramente, de acordo com Fiorillo (2008), observando somente a
terminologia empregada no termo, meio ambiente relaciona-se a tudo aquilo que
nos circunda. Isto posto, insta salientar que, de acordo com a Lein® 6.938 de 1981,
que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 3?
conceitua-se 0 meio ambiente como “conjunto de condigoes, leis, influéncias e
infraestrutura de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).

Salles (2014) afirma que a legislagao supramencionada consagrou o meio
ambiente de uma forma suficientemente ampla, deixando a ideia de que é a
natureza como um todo de forma integral e interativa. Contudo, de acordo com
Krzysczak (2016), ndo € possivel visualizar apenas uma ideia de conceito de meio
ambiente. Nao ha um pensamento unanime entre as doutrinas que dispoem
sobre o assunto, mas ndo € errado afirmar que meio ambiente € o lugar em que
ha combinacao/convergéncia de multiplos elementos, desde seres vivos ou nao-
vivos, e suas relagdes travadas entre si.

Ao langar mao das bases estabelecidas na Constitui¢ao de 1988, alguns
doutrinadores estabeleceram defini¢des mais substanciais quanto ao assunto,
como, por exemplo, Silva que conceitua o meio ambiente como “interagao do
conjunto de elementos naturais, artificiais, e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (SILVA, 2000,

s.p. apud KRZYSCZAK, 2016). Ja para Magliari € a
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[...] integragao e a interagao do conjunto de elementos naturais,
artificiais, culturais e do trabalho que propiciem o
desenvolvimento equilibrado de todas as formas, sem excegoes.
Logo, ndo haverd um ambiente sadio quando nao se elevar, ao
mais alto grau de exceléncia, a qualidade da integragao e da
interacao desse conjunto. (MIGLIARI, 2001, p. 40)

Segundo os ensinamentos de Farias, Coutinho e Melo, o meio ambiente

é descrito como

[...] 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 bidticos,
que € o conjunto de seres vivos em um determinado ecossistema,
a exemplo dos animais e plantas, e pelos elementos abidticos, que
€ o conjunto de fatores fisicos ou quimicos que contribuem para
a manifestagao da vida, como a dgua, o solo, a umidade e o vento,
bem como pela interagao entre cada um desses elementos.
(FARIAS; COUTINHO; MELO, 2015, p. 27)

Por fim, para complementacao, de acordo com Fiorillo, “o termo meio

ambiente é um conceito juridico indeterminado, cabendo, dessa forma, ao

intérprete o preenchimento do seu contetido” (FIORILLO, 2008, p. 20). Seguindo,

ao falar de direito ambiental, € ilogico nao atribuir ao mesmo o carater de

fundamental, pois, de acordo com Silva (2005), entende-se que um direito é

direito fundamental quando atinente a situagdes juridicas sem as quais a pessoa

humana nao se realiza, nao convive e as vezes nem mesmo sobrevive, que € o

caso do direito ambiental. Ferrajoli, leciona que
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[...] sdo “direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos
que correspondem universalmente a ‘todos” os seres humanos
enquanto dotados do status de pessoas, cidadaos ou pessoas com
capacidade de agir; entendido por ‘direito subjetivo’ qualquer
expectativa positiva (de prestagdes) ou negativa (de nao sofrer
lesdes) ligada a um individuo por uma norma juridica; e por
‘status” a condi¢gdo de um sujeito, prevista também por uma
norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade
para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos atos que sao
exercicio destas. (FERRAJOLI, 2004, p. 37 apud SABINO et all,
2017, s.p)

No que diz respeito ao contetudo, titularidade e efetividade dos direitos
fundamentais, sao atribuidas a existéncia de trés dimensdes, os direitos
fundamentais da primeira, segunda e da terceira geragao. (ROCHA, 2010).
Quanto aos direitos fundamentais de primeira geracao, pode-se afirmar que sao
ligados ao valor de liberdade, conhecidos como direitos civis e politicos. Além
disso, tém carater negativo por conta de exigirem diretamente uma nao-
intervengao do Estado, que é seu principal destinatario. (ROCHA, 2010)

Sao frutos do pensamento jus naturalista, e por conta disso garantem aos
individuos os direitos a vida, a liberdade e a igualdade perante a lei. Esses
direitos se caracterizam por sua atualidade, presente na maioria dos
ordenamentos juridicos, apesar de que foram consagrados em época distante, por
volta do século XVII. (ROCHA, 2010)

Os direitos fundamentais de segunda geracao, por sua vez, sao ligados
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade e

impulsionada pelos problemas sociais causados pela Revolugao industrial. Nessa
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geracao nao se visa uma abstencao do Estado, mas sim uma atuagao positiva dele.

(SILVA, 2010). Quanto a essa atuagao positiva do Estado, leciona, ainda, Reale,

[...]Jos direitos de segunda geracdo possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem
realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres
humanos melhor qualidade de vida e um nivel de dignidade
como pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa
acepcao, os direitos fundamentais de segunda geracao funciona
como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condigdes
basicas para gozar, de forma efetiva, a tao necessaria liberdade.
(REALE, 2009, p. 220 apud SILVA, 2010, s.p)

Ja, quanto aos direitos fundamentais da terceira geracao, pode-se dizer
que sao os direcionados com o destino da humanidade, inicialmente
preocupados com o Meio Ambiente e a sua protecdo e conservagao, o
desenvolvimento econdmico e a defesa do consumidor. Além disso, ¢é
diretamente relacionada com a conservagao constitucional dos Direitos de
solidariedade que engloba o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, e a devida qualidade de vida saudavel. (VILLELA, 2012)

Assim, na terceira geracao a titularidade dos bens ambientais passa do
individuo para toda a coletividade. (ROCHA, 2010). Em relagio ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a referida tutela nao é s6 pensada em uma
melhor qualidade de vida da presente geracao, mas também das futuras
geracOes, caracterizando a chamada solidariedade (intra e inter/transgeracional),

que sera disposta no decorrer do presente trabalho. (VILLELA, 2012)
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Antes de adentrar no tema meio ambiente ecologicamente equilibrado,
visualiza-se que para ser fundamental o direito deve ter conexao direta com
valores dos mais altos relacionados ao ser humano e sua condicao de vida e
dignidade. Entretanto, a fundamentabilidade abarca duas perspectivas, a de
fundamentalidade formal e fundamentalidade material. (SABINO et all, 2017)

A fundamentalidade material diz respeito ao seu conteudo, natureza e
esséncia propriamente dita. J4 a fundamentalidade formal é a previsao daquilo
no rol dos direitos fundamentais dispostos na Carta Magna Brasileira de 1988.
Contudo, isso reluz a uma problematica, ja que nem todo direito materialmente
fundamental é formalmente fundamental, e nem todo formalmente fundamental
¢ materialmente fundamental. (CASTRO, 2018). Quanto aos direitos

fundamentais formais ensina Bueno,

[...] Normas formalmente constitucionais sdao aquelas normas
previstas no texto da Constituicao, tendo sido produzida e
aprovada por um processo extraordinario que, no modelo de
Siéyes, se da por uma Assembleia Constituinte, através de uma
maioria qualificada. Estas sdo normas formalmente
constitucionais nao em razao de sua matéria, mas pelo simples
motivo de estarem presentes no texto constitucional. (BUENO,
2013, s.p)

Na Constituicao de 1988 o rol de direitos fundamentais esta subdividido

em cinco capitulos em seu titulo II, quais sejam,

[...] a- Direitos individuais e coletivos: sao os direitos ligados ao
conceito de pessoa humana e a sua personalidade, tais como a
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vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a honra, a liberdade
e a propriedade. Estao previstos no artigo 5° e seus incisos;

b- Direitos sociais: o Estado Social de Direito deve garantir as
liberdades positivas aos individuos. Esses direitos sao referentes
a educacao, saude, trabalho, previdéncia social, lazer, seguranca,
protecio a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados. Sua finalidade é a melhoria das condi¢des de
vida dos menos favorecidos, concretizando assim, a igualdade
social. Estao elencados a partir do artigo 6%

c- Direitos de nacionalidade: nacionalidade, significa, o vinculo
juridico politico que liga um individuo a um certo e determinado
Estado, fazendo com que este individuo se torne um componente
do povo, capacitando-o a exigir sua protegao e em contra partida,
o Estado sujeita-o a cumprir deveres impostos a todos;

d- Direitos politicos: permitem ao individuo, através de direitos
publicos subjetivos, exercer sua cidadania, participando de
forma ativa dos negdcios politicos do Estado. Esta elencado no
artigo 14;

e- Direitos relacionados a existéncia , organizacdo e a
participacdo em partidos politicos: garante a autonomia e a
liberdade plena dos partidos politicos como instrumentos
necessarios e importantes na preservacao do Estado democratico
de Direito. Esta elencado no artigo 17. (BRASIL, 1988)

Ja, ao falar sobre os direitos fundamentais materiais, vem da ideia de que
ha matérias que em sua esséncia sdo dignas de estarem em uma Constituicao e
de gozarem deste status constitucional. Além disso, pode refletir sobre a
concepgao de determinado momento histdrico, espaco e sobre o que se deveria
entender como matéria de constituicdo. Contudo, ndo estdao dispostas
expressamente na Carta Constitucional. (BUENO, 2013). Nesse sentido, Ferreira

Filho ensina que,
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[...] determinadas matérias, em sua esséncia, seriam
constitucionais, em outras palavras, seriam “dignas” de estarem
previstas em um texto constitucional. Seriam elas cinco matérias:
(1) forma de Estado, (2) forma de governo, (3) aquisi¢ao e
exercicio do poder, (4) estruturagao dos 6rgaos do poder estatal
e (5) limitagoes ao poder, os direitos fundamentais. (FERREIRA
FILHO, 2003, p.11 apud BUENO, 2013)

Isto posto, importante mencionar que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado esta disposto no art. 225, caput, da Constitui¢ao de

1988,

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

Portanto, observando o ponto de vista material, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental embora nao
esteja incluido no rol dos direitos fundamentais disposto na Carta Magna,
simplesmente pelo fato de apresentar traco de fundamentalidade por conta de
ser vinculado a preservacao da vida e da dignidade humana. (MIRRA, 2017)

De acordo com Fiorillo (2008), para se ter uma sadia qualidade de vida é
ter uma vida com dignidade. Ja uma vida com dignidade necessita da satisfacao
de valores minimos fundamentais como educagao, saude, seguranca, entre

outros, incluindo-se a preservacao do meio ambiente.
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Além do exposto acima, o art. 225 da Constituicao de 1988 estabelece que
o meio ambiente é um bem de uso comum do povo, ou seja, nao é publico nem
tao pouco privado. Sendo assim, todos sao titulares desse direito, concebido a
uma coletividade de pessoas indefinidas, demarcando assim um critério
transindividual, em que nao se determina de forma rigorosa os titulares do
direito. (FIORILLO, 2008)

No caput do art. 225 do Texto Constitucional, também, menciona sobre a
preservacao do meio ambiente tanto para as presentes, quanto para as futuras
geracoes, reluzindo assim a ideia de solidariedade intergeracional, no sentido de
haver atuacao de forma sustentavel a fim de que as proximas geragoes possam
continuar usufruindo dos recursos naturais. (MELLO, 2010)

Seguindo, de acordo com Lobo (2016), é sabido que no ordenamento
juridico brasileiro hd uma enorme quantidade de legislagao existente, e com isso
nada mais normal é surgir diividas na hora de aplicar a lei em determinados
casos concretos. Contudo, foi reconhecido, a partir dos entendimentos
pretorianos, o principio do in dubio pro natura ou pro ambiente, que passou a ser
utilizado nas relagdes envolvendo meio ambiente, sendo este ultimo o tema do
presente trabalho, e que todos esses servem para desempatar tal duvida do

intérprete. Para Farias,

[...]o principio in dubio pro natura deve constituir um principio
inspirador da interpretacdo. Isto significa que, nos casos em que
nao for possivel uma interpreta¢do univoca, a escolha deve recair
sobre a interpretacao mais favoravel ao meio ambiente. (FARIAS,
1999, p. 356 apud MORALIS, 2018)
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Em outras palavras, o principio do in dubio pro natura/ambiente leva aideia
de que quando o aplicador da lei estiver em duvida na hora de aplicar, deve
sempre optar por um caminho que seja mais benéfico ao meio ambiente. De

acordo com Farolfi,

O principio in dubio pro ambiente, se apresenta na circunstancia
onde, existindo a possibilidade da aplicagdo de mais de uma
norma, devera prevalecer a mais benéfica ao meio ambiente e a
que melhor propiciar defesa a esse direito de todos que é tido
como bem comum do povo. (FAROLF]I, 2018, s.p)

Nos ensinamentos de Silva e Rangel (2018), talvez um dos principais
argumentos interpretativos do principio em destaque, esteja no art. 225 da
Constituicao Federal, qual seja, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. E verdade que o principio do in dubio pro natura ndo é explicito no
ordenamento juridico brasileiro, porém, este fato nao retira sua importancia.
(RANGEL, 2016)

Ainda, conforme ensinamentos de Silva e Rangel (2018), pode-se
encontrar, de forma implicita, o principio in dubio pro natura em alguns artigos do
ordenamento, como por exemplo no artigo 3% da Lei da Acao Publica, em que é
disposto que “a agao civil podera ter por objeto condenacao em dinheiro ou
cumprimento de obrigacao de fazer ou de nao fazer” (BRASIL, 1985). Insta
reparar no referido dispositivo dispde com alternancia, mas com o principio tema
implicito, pode-se gerar a cumulacdo da condenagao em dinheiro juntamente

com a obrigacao de fazer/nao fazer.
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Destaca-se que o intuito do principio in dubio pro natura é promover a
preservagao e conservacao do meio ambiente. Tais conceitos muitas vezes sao
utilizados com o mesmo significado, porém existe distingao. (PLANEJAMENTO
AMBIENTAL, 2009). Conservagao pode-se dizer que implica ao uso racional do
recurso ambiental, ou seja, adota-se um manejo de forma a obter rendimentos
garantidos a auto-sustentagao do meio ambiente explorado. (PLANEJAMENTO
AMBIENTAL, 2009)

De acordo com CIMM (2019), a conserva¢ao ambiental é o Manejo dos
recursos do ambiente como exemplo o ar, 4gua, solo, minerais e espécies vivas,
incluindo o Homem, visando obter a mais alta qualidade de vida humana com o
menor impacto ambiental possivel. Isto é, busca compatibilizar os elementos e
formas de agao sobre a natureza, garantindo a sobrevivéncia e qualidade de vida
de forma sustentavel. Ja, a preservacao ambiental apresenta um sentido mais
restrito, significando a agao de apenas proteger um ecossistema ou recurso
natural de dano ou degradagao, ou seja, ndo o utilizar, mesmo que racionalmente
e de modo planejado. (PLANEJAMENTO AMBIENTAL, 2009)

Em outras palavras, pode-se afirmar que preservacao ambiental é a
protecao da natureza sem considerar a questao economica. A ideia é proteger o
meio ambiente das acdes do ser humano. (PORTAL EDUCACAOQ, s.d). Ainda de

acordo com Portal Educacao,

Preservar o meio ambiente possui diversas motivagdes, o
equilibrio dos ecossistemas, a manutengao da fauna e da flora,
que ainda nao foram entendidas por completo, pode trazer a
humanidade avangos em areas como a farmacia ou mesmo em
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administragao, vide a descoberta de substancias na natureza e os
aprendizados que as culturas animais trazem para a
humanidade. (PORTAL EDUCACAO, s.d, s.p)

Para dar seguimento, importante informar que o ordenamento juridico
brasileiro € inspirado na positivagao de suas normas elaboradas pelo Poder
Legislativo. Entretanto, € importante indagar se todos os fatos regulados devem
gerar a consequéncia juridica prevista. Com isso, surge um principio muito
relevante do Direito penal, qual seja, o principio da insignificancia ou da
bagatela. (BASTOS, 2019)

O principio da insignificancia € uma construgao doutrindria que foi
assimilado pela jurisprudéncia, ou seja, nao ¢ previsto na legislagao de maneira
expressa. Como ja foi dito, é principio integrante do Direito Penal. (BASTOS,

2019). Nos ensinamentos de Nucci,

Ap0s a Segunda Grande Guerra, novos estudos de Direito Penal
provocaram o surgimento do movimento denominado de nova
defesa social. Segundo licdo de Oswaldo Henrique Duek
Marques, afasta-se do positivismo e volta a afirmar o livre-
arbitrio como fundamento da imputabilidade, demonstrando
que o crime é expressao de uma personalidade tinica, impossivel
de haver a padronizacdo sugerida pela escola fundada por
Lombroso. A nova defesa social reconhece que a prisao ¢ um mal
necessario, embora possua inumeras consequéncias negativas,
devendo-se, no entanto, abolir a pena de morte. Prega, ainda, a
descriminalizagao de certas condutas, especialmente aquelas que
sao consideradas crimes de bagatela, evitando-se o
encarceramento indiscriminado. (NUCCI, 2014, p. 58 apud

BASTOS, 2019)
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Nas palavras de Maria Sobrinho e Guaragni,

O principio da insignificaincia surgiu na doutrina como
manifestagdo contrdria ao uso excessivo da sang¢do, quando a
conduta do agente nao afeta de forma relevante o bem
tutelado, nao se justificando a atuagao do Direito Penal nesses
casos (MARIA SOBRINHO; GUARAGNI, 2014, p.375 apud
NOBREGA, 2018).

Os crimes de bagatela sao os crimes que apesar de serem revestidos de
tipicidade, esta ¢ afastada em razao da lesdo ndo provocar um repudio social. A
ideia é restringir a punicao aos atos verdadeiramente ofensivos a sociedade,
assegurando assim a proporcionalidade que as sangdes precisam manter com o
dano provocado. (NOBREGA, 2018). E correto afirmar que o principio da
insignificancia se ajusta a equidade, ja que acolhe o sentimento de justica pelo
fato de que libera o agente que comete uma acdo inexpressiva em relagao aos
valores tutelados pelo Direito penal. (ACKEL FILHO, 1988, apud NOBREGA,
2018).

Pode-se afirmar, ainda, que o principio da insignificancia caminha lado
a lado com o principio da adequagao social, da legalidade, da
proporcionalidade e o da razoabilidade. O principio da adequacao social
absorve total aprovagao da sociedade, enquanto no principio da insignificancia a
conduta delitiva é tolerada devido a sua infima lesividade. Com isso, ha de se

afirmar que quando as ofensas sdao minimas, nao ¢ justificavel a incidéncia do

Direito Penal. (CARVALHIDO, 2009)
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Ainda de acordo com Carvalhido (2009), a pena é a mais radical
intervencao que o individuo pode sofrer, dessa forma, o direito penal deve ser a
ultima ratio, ou seja, nao deve ser a valvula de escape estatal para san¢des de
delitos, e sim deve atuar de forma subsididria. Como ja foi explicitado, o principio
da insignificancia tem a finalidade de eliminar ou afastar a tipicidade,
significando assim que o ato praticado deixa de ser considerado crime e
consequentemente, culminando na absolvi¢ao do réu e nao apenas na diminuigao
ou substituicao da pena. (SANTOS, 2016)

Baseando-se no exposto acima, insta salientar que a tipicidade € dividida
entre formal e material. A tipicidade formal € a conformidade exata do fato com
os elementos de um tipo penal. (SANTOS, 2016). Em outras palavras, quanto a

essa espécie de tipicidade, Santos ensina que

Mera adequacao da conduta ao tipo penal. Essa adequagao deve
ser perfeita, sob pena de o fato ser considerado formalmente
atipico. “Confluéncia dos tipos concreto (fato do mundo real) e
abstrato (fato do mundo normativo)”. (SANTQOS, 2016, s.p)

Ja a tipicidade material corresponde ao agravo social e real da conduta
praticada. Correto afirmar que € na tipicidade material que o verdadeiro
significado do principio da insignificancia é caracterizado. (MICHELETTO,

2013). Quanto a esta espécie, Santos dispoe,

Consiste em critério que afere a importancia do bem no caso
concreto, a fim de que possamos concluir se aquele bem
especifico merece ou ndo ser protegido pelo Direito Penal.
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Relaciona-se diretamente ao principio da intervengao minima.
Este preceitua que a finalidade do Direito Penal é a protecao dos
bens mais importantes existentes na sociedade, como a vida, a
integridade fisica, o patrimodnio, etc. (principio da lesividade —
adequacdo social — interven¢do minima — fragmentariedade —
insgnificancia). (SANTOS, 2016, s.p)

Insta salientar que para aplicar o principio da insignificincia deve-se
analisar cada caso com sua particularidade, nao devendo ser levantada a hipdtese
de insignificancia erga omnes, ou seja, nao deve atingir a todo caso sem a devida
analise. (CARVALHIDO, 2009). E sabido que o principio da insignificancia é
caracteristico e plenamente aplicavel no Direito penal, entretanto, em outros
ramos do direito ainda existem discussao acerca da aplicagao de tal principio, a
exemplo do Direito ambiental. (BASTOS, 2016)

Como ja foi explicitado no presente trabalho, a Constituicao Federal, no
artigo 225, dispOe sobre a protecdao ao meio ambiente e o coloca como um direito
fundamental, pois sem ele ndao ha possibilidade de vida, desta forma, entende-se
que aqueles que derem causa a algum tipo de dano ao meio ambiente pode sofrer
puni¢oes administrativa, civil e penalmente. (CARLOS, 2018)

Ha trés vertentes que justificam a interferéncia penal na defesa do meio
ambiente de acordo com Silva (2008, p.63), apud Bastos (2016, s.p), qual sejam,
"a) o meio ambiente como bem juridico penalmente relevante; b) a natureza
subsididria do Direito Penal; e ¢) a funcao instrumental da sangao penal". A Lei

9.065/98, a chamada Lei de Crimes Ambientais, em seu art. 54 dispde que,
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Art. 54. Causar poluicao de qualquer natureza em niveis tais
que resultem ou possam resultar em danos a satde humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicao
significativa da flora:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa. (BRASIL, 1998)

A partir da leitura do artigo supracitado, percebe-se que seja possivel a
aplicagao do principio da insignificancia no ambito ambiental desde que nao
resultem em danos a satde humana ou a mortandade de animais, ou seja, desde
que nao seja significativa. Neste caso, nao seria necessario a intervencao do
Direito Penal, mas sim de outros meios para solucionar o problema, como o

Direito Administrativo. (TALON, 2018). Quanto a isso, Freitas ensina que,

[...] o reconhecimento do principio da insignificancia devera
ser reservado para hipdteses excepcionais, principalmente pelo
fato de que as penas previstas na Lei 9.605/98 sao, na sua
maioria, leves e admitem transacdo ou suspensao condicional
do processo (Lei 9.099/95, arts. 76 e 89). Em outras palavras, no
caso de menor relevancia a prdpria lei da solugdo, ou seja,
composicao entre o Ministério Publico e o infrator, sendo esta
a opcao mais acertada (FREITAS, 2006, p. 44 apud BASTOS,
2016, s.p).

Contudo, quando se trata de crimes ambientais, a interpretacao e
aplicagdo do principio da insignificincia envolve maiores dificuldades e
divergéncias ante as peculiaridades dos bens ambientais. Os bens ambientais,
como ja visto, tém a natureza difusa e a de mensura¢do do dano se torna bem
complexa, especialmente quando aparenta ser de pequena propor¢ao como por

exemplo, a derrubada de duas arvores de drea de preservacdo permanente e a
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caca de apenas um exemplar da fauna silvestre, sem a autorizacao do drgao
ambiental, situac¢des de dificil afericao das consequéncias para o meio ambiente.
(RAMOS, 2017)

Com base no exposto acima, as decisoes jurisprudenciais relacionadas
com a aplicagao do principio da insignificancia nos crimes ambientais variam
bastante entre as que entendem favoraveis e desfavoraveis. (CARLOS, 2018). De
acordo com Ramos (2017), da corrente jurisprudencial desfavoravel a aplicagao
do referido principio, identifica-se trés fundamentos basicos entre as decisoes,
quais sejam, o bem ambiental, o dano ambiental e o crime ambiental. Quanto ao
bem ambiental apontam seu carater difuso e indisponivel. Quanto ao dano
ambiental, a impossibilidade de mensuragdao, imprevisibilidade e
irreparabilidade e ja, quanto ao crime ambiental, a classificagao como de perigo
abstrato.

Ja, quanto a corrente jurisprudencial favoravel, os principais argumentos
sao quanto a relativa possibilidade de mensuracao do dano ambiental e
identificar, quando presente, a irrelevancia do mesmo. Destacam também o
carater subsididrio do direito penal. Em suma, diante da aplicacao de outros
ramos do direito, da reparacao do dano pelo agente ou ainda se o dano for
minimo, nao haveria qualquer ébice na aplicacao do citado principio aos crimes
ambientais. (RAMOS, 2017)

Em relagdo ao posicionamento do STF, no julgado a seguir foi aplicado o

principio da insignificancia, qual seja, Habeas Corpus n® 112563/SC em 2012.
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Ementa: Acao Penal. Crime ambiental. Pescador flagrado com
doze camardes e rede de pesca, em desacordo com a Portaria
84/02, do IBAMA. Art. 34, paragrafo tinico, II, da Lei n® 9.605/98.
res furtiva de wvalor insignificante. Periculosidade nao
consideravel do agente. Crime de bagatela. Caracterizagao.
Aplicacao do principio da insignificancia. Atipicidade
reconhecida. Absolvi¢ao decretada. HC concedido para esse fim.
Voto vencido. Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato
tido por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em
recurso ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade do
comportamento. (HC 112563, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CEZAR
PELUSO, Segunda Turma, julgado em 21/08/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-241 DIVULG 07-12-2012 PUBLIC 10-12-
2012). (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n® 112563/SC,
2012)

Diante do exposto acima, verifica-se que a jurisprudéncia patria nao é
pacifica em relacao a aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes
ambientais, talvez seja pelo fato de que os bens ambientais detém uma
caracteristica difusa dentre outras peculiaridades. (RAMOS, 2017). Contudo,
importante frisar que mesmo a jurisprudéncia nao sendo pacifica quanto ao
assunto, o principio da insignificancia vem ganhando destaque no prisma atual
do mundo juridico, sendo que a sua atuagao esta evidente ndao apenas na esfera

penal, como também em outros ramos do Direito. (BASTOS, 2016)

8 METODOLOGIA

Como método, a pesquisa proposta elegeu as modalidades

historiografica e dedutiva. No método historiografico, propde-se uma andlise da
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formagao histérica do meio ambiente como objeto juridico de protecao
internacional e nacional e suas implicagdes para a formagao de um arcabougo
normativo proprio. No método dedutivo, apresenta-se um recorte analitico da
(in)aplicagao do principio da insignificancia, em sede de crimes ambientais, no
Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2014-2018.

Como técnicas de pesquisa, levar-se-4 a cabo a partir da revisao de
literatura sob o formato sistematico, bem como pesquisa bibliografica e andlise

do discurso da autoridade, na modalidade coleta jurisprudencial.
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A DIGNIDADE SEXUAL EM DEBATE: A POSSIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO DA LGBTIFOBIA COMO RACISMO SOCIAL

Discente: Maria Izabel Crisostomo de Oliveira

1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, a sexualidade sempre esteve vinculada a padrdes de cunho
moral e religioso, em especial no que concerne a formacdo das sociedades
eurocéntricas e judaico-cristas. Neste aspecto, em decorréncia dos aspectos
formacionais, pode-se afirmar que houve o estabelecimento de um padrao de
sexualidade estabelecido como o comum ou o correto, qual seja: a heterossexualidade.
Doutro modo, sexualidades que se afastavam da padronagem estabelecido em ambito
moral e religioso sofriam a repulsa ou, até mesmo, a retaliacdao, a exemplo do que se
verifica, em especial, na Idade Média com o movimento religioso da inquisicao.

Na Idade Contemporanea, a sexualidade sofre um processo mais intenso de
dominio social, o que ocorre por meio da patologizagao. Assim, os padroes de
sexualidade diversos da heterossexualidade passaram a ser designados pelo sufixo
“ismo”, que expressa doenga, como se infere do homossexualismo, travestismo e do
transexualismo. Nas tltimas décadas do século XX, a homossexualidade é retirada do
DSM, ou seja, passa a ser reconhecida como condicdo sexual e ndo como doenga, o que,
de maneira geral, representou importante conquista no debate dos direitos sexuais e

reprodutivos para as minorias. Mais recentemente, a transexualidade também passa a
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nao ser mais tratada como parafilia sexual, ou seja, comportamento sexual desviante,
mas sim como condigao.

Apesar dos avangos no ambito global e nacional, bem como as lutas, as
resisténcias e conquistas de direitos das minorias sexuais, no Brasil, ainda, hd um
cenario desfavoravel, nebuloso e altamente alarmante. Tal fato decorre, sobretudo, em
razao dos elevados indices de violéncia perpetrados contra minorias sexuais. Neste
sentido, o Brasil é o pais que mais mata homossexuais e travestis em razao das suas
respectivas condicdes. E o que se denomina de LGBTIfobia, ou seja, praticas
discriminatorias e, por vezes, homicidas direcionadas ao grupo das minorias sexuais
por suas condicdes respectivas.

Mesmo diante de tal contexto, o ordenamento juridico nacional carece de
norma especifica capaz de tutelar tais praticas. Em razao disso, encontra-se, em
tramite, no Supremo Tribunal Federal, a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) n® 26 e Mandado de Injuncao (MI) n® 4.733 cujos objetos se debrucam
no reconhecimento, pela via hermenéutica, do racismo social pautado na intolerancia
pela condicao sexual e, assim, elastecimento e aplicabilidade da Lei de Racismo (Lei n®

7.786/1989).

2 TEMA

A dignidade sexual em debate: a possibilidade do reconhecimento da

LGBTIFOBIA como racismo social.
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3 PROBLEMATICA

E possivel, por meio da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADO) n® 26 e Mandado de Injuncao (MI) n® 4.733, o reconhecimento da

LGBTIfobia a luz do STF como racismo social?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a possibilidade do reconhecimento da LGBTIfobia como racismo

social.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Caracterizar a evolucao dos direitos humanos fundamentais;

¢ Descrever o conceito de dignidade sexual, bem como seu intimo vinculo
com a LGBTIfobia;

® Examinar a LGBTIfobia como possibilidade de aplicagao analdgica ao crime

de racismo.

5 HIPOTESES

eHipodtese 01: E possivel o reconhecimento, como racismo social, da
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LGBTlIfobia observando-se a legislagao penal brasileira que criminalizam atos
discriminatorios e atentatorios da dignidade da pessoa humana, a par das

alteracdes no teor das Leis n® 7716/89 e 7853/89.

*Hipotese 02: A compreensao da LGBTIfobia como crime de racismo satisfaz
uma lacuna de lei especifica, levando em consideracdo o crime dos
comportamentos que discriminam os individuos por orientagdo sexual e

identidade de género.

e Hipdtese 03: O entendimento da aplicagao de Lei de Racismo para abarcar
a orientacdo sexual e identidade de género esta contida na esteira da
interpretacao de que qualquer forma de fobia pode ser manifestagao racista e

preconceituosa, com potencial ofensivo e de violéncia.

6 JUSTIFICATIVA

A cada 19 horas, um LGBT ¢ assassinado ou se suicida sendo vitima da
LGBTIfobia, fazendo o Brasil esta no ranking desse tipo de crime, € preciso destacar a
importancia nas discussdes sociais e decisdes que devem ser tomadas diante do
ordenamento juridico. Segundo dados coletados através de pesquisa feita pelo Grupo
Gay da Bahia (GGB), “O GLOBO” traz a estatistica sobre assassinatos de transgéneros
e homossexuais no pais, teve um registro de 30% dos homicidios de LGBTs no ano de

2017, um aumento de 343 para 445 vitimas. “Das 445 vitimas de homotransfobia
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registradas em 2017, 194 eram gays (43,6%), 191 trans (42,9%), 43 1ésbicas (9,7%), 5
bissexuais (1,1%) e 12 heterossexuais (2,7%)” (SOUTO, 2018, s.p).

Também, houve registros que desses assassinatos 31% ocorreram com armas
de fogo, com armas brancas registraram 30,9%, tendo ainda ocorrido enforcamento,
apedrejamento, pauladas, tudo cometido com muita violéncia, crueldade em que as
vitimas eram torturadas, e, por fim, tendo seus corpos carbonizados. Tais registros
indicam que das mortes 37% aconteceram dentro das proprias casas, 56% nas ruas e
6% nos estabelecimentos privados. (SOUTO, 2018).

Diante desses crimes barbaros que chocam e apavoram o pais e envolvem toda
a sociedade, o objetivo é fazer uma analise e reflexao para que se aja uma elaboracao
de leis especificas e medidas cabiveis para a criminalizacao e tipificagao para a
diminui¢do e conscientizagao de tal violéncia contra o grupo das minorias sexuais.
Portanto, partindo assim das mudangas que a sociedade vem sofrendo e da premissa
de que o Direito deve adequar-se as situagdes que surgem. Os direitos e as garantias
fundamentais, que asseguram acima de tudo uma preservagao da dignidade da pessoa
humana, mas por muitas vezes alguns casos ainda ferem direta e indiretamente a
dignidade do préoximo (SILVEIRA, 2018).

Incitado somente pelo outro ser diferente, muitas vezes por discurso de 6dio,
de intolerancia, de ignorancia, pela cor da pele ou pela religiosidade, a sociedade atual
traz consigo violagdes aos direitos humanos tendo-se nesse caso uma grande
relevancia ndo somente a dignidade, bem como a agressdo fisica-honra-moral,

atingindo ao maximo a retirada da vida; referindo-se a LGBTIfobia. Segundo Capez:

[...] busca a justica igualitdria como meta maior, adequando os
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dispositivos legais aos principios constitucionais sensiveis que os
regem, nao permitindo a descrigao como infragdes penais de condutas
inofensivas ou de manifestacdes livres a que todos tém direito,
mediante rigido controle de compatibilidade vertical entre a norma
incriminadora e principios como o da dignidade humana. (CAPEZ,
2015, p.17).

De tal maneira, objetiva-se o reconhecimento da importancia da atuacao penal
com atitudes cabiveis para solucionar essa situagao, sendo essenciais para os
individuos e para sociedade. Segundo “a tipificacao de delitos e a atribuicao de penas
também sao mecanismos de protecao a direitos fundamentais”. Sendo assim o direito
penal aplica as leis ja existentes, mas nao cria os objetos como forma de protecao, ele
atua conforme sua necessidade mediante das agoes infracionais. (BARROSO, 2015, p.
419).

O Brasil esta no topo dos paises que mais cometem crimes contra as minorias
sexuais, segundo a agéncia internacional de direitos humanos, isso vem crescendo de
uma forma assustadora para a populacao,130 casos para homicidio em 2000, pulou
para 260 em 2010 e 2017 (GGB, 2017). No governo de FHC, matava-se 127 LGBT por
ano: no governo Lula 163 e no governo Dilma/Temer, 325 mortes por ano elevando

para 445 nesse ultimo ano (GGB, 2017). Conforme figura 1.
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Figura 1: Mortes de LGBTno Brasil 2017

Diante desse cendrio, a necessidade de enquadrar a criminalizacao da
homofobia dentro das teses do Direito como crime de racismo social. Tendo como base
argumentativa que existem outras minorias sociais, como negros e mulheres, que
possuem seus direitos garantidos no espago da legislagao brasileira, por meio da Lei
de Racismo, da Lei Maria da Penha e, o feminicidio posteriormente. A tipificacao de
atos contra os LGBTs em tal caso, levaria um aumento na conscientizagao no que se
refere aos direitos dos LGBTs. O simbolismo trazido pela criminalizagao ¢ de grande
relevancia para reafirmar a protecao vitimizada dessa minoria na atual conjuntura do

pais. De acordo com Roger Raupp Rios:

[...] nunca serd demasiado salientar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, categorica e explicitamente, no rol de discriminagdes
constitucionalmente censuradas, a discriminagdo homofdbica. Esse
passo é de suma importancia para o desenvolvimento e a consolidagao
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do direito antidiscriminatdrio brasileiro, pois se trata de enfrentar uma
espécie de preconceito que, ainda nos dias de hoje, nao s6 atua concreta
e injustamente na vida de individuos e de grupos, como teima em se
justificar (RIOS, 2011, p. 69).

O Brasil, em seu ordenamento juridico, apresenta varias leis que normatizam
e criminalizam os atos de discriminagao trazendo assim para estudo quais atos e
comportamentos serdo enquadrados como discriminagao pelas leis penais aplicadas.
Assim uma visdao de normas que punem criminalmente as a¢des discriminatérias no
pais, vale destacar a Lei 7716/89 que elenca os crimes nos quais resultam da
discriminagao ou preconceito de raga, etnia, cor, religido ou procedéncia nacional em
seu artigo primeiro, lei conhecida como Lei de Racismo e também a lei niimero 7853/89
que apoia as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integragao social, declarando como
crimes. (DIAS, 2017).

Pode-se, assim, ver que as leis penais do Brasil atualmente sao
constitucionalizadas apenas para lei de Racismo, lei Maria da Penha, em que nao se
especifica uma norma para puni¢cao quanto a LGBTIfobia, incriminam as agdes
discriminatorias juntando-se a norma constitucional impedindo qualquer conduta que
venha ser atentatéria da dignidade da pessoa humana. E notério, ainda, que tantos
0rgaos nacionais e internacionais se preocupem e que venham a cada geracdo
criminalizar toda conduta atentatdria e discriminatoria que resultem em efeitos seja
por idade, cor, raga, etnia, religido, origem onde os direitos humanos de uma forma
exigente estao protegidos em convengdes e tratados internacionais com o objetivo de
aumentar a igualdade entre os individuos (NUCCI,2012).

Rodrigo Janot (apud REVISTA FORUM, 2014), ex-procurador geral da
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Republica, colocou seu posicionamento sobre que LGBTIfobia (ou homofobia) deve
ser igualado ao crime de racismo. Segundo ele, “a equiparagao seria uma das
alternativas a falta de lei especifica sobre o assunto. Ha uma “clara auséncia’ de norma
que legisle sobre a questao e que tal cenario inviabiliza a liberdade de orientacao sexual
e identidade de género” (REVISTA FORUM, 2014, s.p). Ainda, completa: o Congresso
Nacional ja deveria ter tipificado como crime a homofobia (lato sensu) e, portanto, é
importante que o STF se manifeste para que uma norma que criminalize a homofobia
seja criada.

Dessa forma, Rodrigo Janot diz que é praticavel executar a lei de racismo a
todas as formas de homofobia e utilizada como crime de racismo a todos que
discriminam ou tenham comportamento aos individuos por sua identidade de género

ou orientacao sexual. (REVISTA FORUM, 2014).

7 REVISAO DELITERATURA

Para melhor compreensao do termo sexualidade € curioso observar o
significado da palavra no Diciondrio Online de Portugués (s.d., online), como o
“Conjunto de caracteres especiais, externos ou internos, determinados pelo sexo do
individuo; qualidade sexual”. Desta maneira, abarca a interpretacao ao sexo, suas
rela¢Oes, interagOes e experiéncias com duas ou mais pessoas (LIMA; RANGEL, 2019,
S.p).

Pontes (2011) faz a menc¢ao em uma edi¢ao mais recente do Dicionario da

Lingua Portuguesa da Porto Editora que a sexualidade surge definida como as
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caracteristicas morfoldgicas, fisioldgicas e psicologicas relacionadas com o sexo. Ora,
aludido conceito tem sofrido intimeras e profundas metamorfoses ao longo dos
tempos, acompanhando as transformagoes historicas e sociais e impulsionando muitas

delas (PONTES, 2011, p.23). De acordo com a OMS,

A sexualidade é uma energia que nos motiva a procurar amor, contato,
ternura e intimidade; que se integra no modo como nos sentimos,
movemos, tocamos e somos tocados; €é ser-se sensual e a0 mesmo
tempo sexual; ela influencia pensamentos, sentimentos, acdes e
interagoes e, por isso, influencia também a nossa saude fisica e mental
(OMS, 2011, p.23).

Essa definigao é a mais divulgada, mesmo com todos os limites e pouca clareza
sobre o assunto que ¢ muito abrangente e que engloba inimeros fatores onde nao se
encaixa uma defini¢ao absoluta e demonstra divergéncias. Seguindo ainda a ideia de
Pontes, “em 2002, a OMS fez uma consulta alargada a diversos técnicos no sentido de
obter defini¢des para sexo, sexualidade, satde sexual e direitos sexuais” (PONTES,

2011, p.23). A definigao de sexualidade resultante deste processo ¢ a seguinte:

A sexualidade é um aspecto central do ser humano ao longo da vida e
inclui o sexo, género, identidades e papéis, orientagao sexual, erotismo,
prazer, intimidade e reproducdo. A sexualidade é experienciada e
expressa através de pensamentos, fantasias, desejos, crengas, atitudes,
valores, comportamentos, praticas, papéis e relacdes. Embora a
sexualidade possa incluir todas estas dimensoes, nem sempre elas sao
todas experienciadas ou expressas. A sexualidade é influenciada pela
interacdo de fatores biologicos, psicoldgicos, sociais, econdmicos,
politicos, culturais, éticos, legais, histdricos, religiosos e espirituais
(OMS,2001, p. 23,24).
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De acordo com Rios, “desenvolver a ideia de direitos sexuais na perspectiva
dos direitos humanos aponta para a possibilidade do livre exercicio responsavel da
sexualidade, criando as bases para uma regulacao juridica” (RIOS,2016, s.p). Ainda de
acordo com o autor, ter um entendimento positivo dos direitos sexuais no conjunto do
ordenamento juridico para sua melhor aplicagao (RIOS,2006).

Para melhor compreensao e verificagdo do presente estudo faz-se a
necessidade de explorar algumas das nomenclaturas para a condi¢do e defini¢ao
sexuais de cada uma aqui analisada. A sigla LGBTIfobia ainda nado inclui todos os
grupos que sao menos conhecidos as daqueles do movimento LGBT. Desta feira, esses
grupos fazem a inclusao das pessoas nao-heterossexuais e ou/ nao—cisgéneras
(MORAIS, 2018, s.p).

Para tanto, segue a descrigao de cada nomenclatura necessaria para o melhor
entendimento do estudo abordado quanto aos grupos minoritarios, LGBT significa
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros que instituem em
diversos tipos de orientacoes sexuais (SILVEIRA, 2018, p.17). Nesse sentido, o grupo
do heterossexual é caracterizado pela atragao sexual e emocional entre as pessoas do
sexo oposto. Ja o grupo de homossexual é caracterizado pela condigao ou qualidade
de um individuo que sente atragao fisica ou emocional por outro do mesmo sexo ou
geénero. A bissexualidade abarca a afinidade sexual por mais de um género ou pelo
género oposto, sendo adverso aos monosexuais, (heterossexuais e homossexuais), que
tem atracdo com exclusividade por um dos géneros (homem ou mulher) (SILVEIRA,
2018, p.17).

Ja a pansexualidade define o individuo que aprecia e tem atracao sexual e/ou

amorosa por todos os géneros sexuais, pois nao se baliza somente no género feminino
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ou masculino, mas tem interesse em todos os tipos de sexualidades. O grupo de
assexual é definido, segundo Makhlouf “assexualidade é termo usado para designar
pessoas que nao tém desejo ou prazer sexual. Os assexuais podem ou nao se envolver
em relagdes com outras pessoas assexuais ou com pessoas que tém desejo sexual”.
Sendo assim, no mesmo ambito da assexualidade, hd uma fantasia de nao obter desejo,
mas sim sentir se atraido romanticamente por alguém do mesmo sexo ou pelo sexo
contrario MAKHLOUF, 2017, s.p).

Sabe-se que a discriminacdo vem de praticas pelos tempos histdricos através
dos individuos, grupos, pela sociedade e pelos politicos. Enfrenta-se todos os dias a
desafiante historia do racismo, seja ele étnico, politico ou social. Segundo Joaquim,
racismo € “uma doutrina ou ideologia que defende a existéncia de hierarquia entre
grupos humanos, ou seja, algumas ragas sao superiores a outras, assim o0s superiores
teriam o direito de explorar e dominar os inferiores” (JOAQUIM, 2019, s.p). Visto que
na sociedade ainda existe uma diferenca entre os direitos que deveria abarcar uma
igualdade para todos, sem distin¢ao aos grupos minoritarios.

Ainda nessa esfera também ha a discriminagao que por sua vez é diferente do
racismo, essa depende do ato ou conduta que venha ter diante do individuo que traz
resultados na violagdao dos direitos como raga, estado civil, sexo etc. [...] dentro da
propria Constituicao Federal de 1988 estendeu medidas que proibem as praticas

discriminatorias. (JOAQUIM, 2019). Segundo José Afonso da Silva:

A discriminagao é proibida expressamente, como consta no art. 3%, IV
da Constitui¢do Federal, onde se dispde que, entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, esta: promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
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quaisquer outras formas de discriminagao. Proibe-se, também, a
diferenca de salario, de exercicio de fundacdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou posse de
deficiéncia (art. 7°, XXX e XXXI). (SILVA, 2003, p.223 apud JOAQUIM,
2006).

A discriminagao estd elencada como forma de crime inafiancavel e
imprescritivel no ambito constitucional, sujeito a pena de reclusao em seu artigo 5% nos
seus incisos XLI e XLIL

O tema direito das minorias trata-se de indispensavel compreensao para
abarcar a idealizagao da igualdade no ambito juridico e dos direitos fundamentais e
na tomada de decisOes a esse respeito. De acordo com a ideia de Martins e Mituzani,
“o direito das minorias aponta, assim, a necessidade de suscitar debates sobre como
interpretar os direitos fundamentais e justificar a fundamentacdo dessas decisoes”
(MARTINS; MITUZANTI, 2011, p.320). Tendo em vista que o objeto a ser analisado deve
ser feito pelos magistrados, tendo a importancia da estruturagao politica e juridica pelo

Estado. Segundo Luis Roberto Barroso,

H4 situagdoes em que o processo politico majoritario fica emperrado
pela obstrugao de forgas politicas minoritdrias, mas influentes, ou por
vicissitudes historicas da tramitacao legislativa. De outras vezes,
direitos fundamentais de um grupo politicamente menos expressivo
podem ser sufocados. Nesses cendrios, somente o Judiciario e, mais
especificamente, o tribunal constitucional pode fazer avancar o
processo politico e social, ao menos com a urgéncia esperavel

(BARROSO, 2019, s.p).

A falta de conscientizacdo e comodismo do Judiciario em planejar e elaborar

uma lei que seja especifica e aprovada pela constituigao traz sérios problemas para
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possiveis avangos nos direitos de cada individuo dos grupos minoritérios. Para o

Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo Tribunal Federal:

As supremas cortes representam também um papel representativo, o
de atender demandas da sociedade que nao tenham sido atendidos a
tempo e a hora. O que se esta exercendo aqui, e que deve ser exercido
em situagdes excepcionais, quando a historia exige € o papel iluminista,
de empurrar a histéria relativamente a determinados temas, mesmo
contra vontades majoritarias, como quando da decisdao desta corte
sobre a unido homoafetiva”, declarou. Illuminista ndo é o tribunal,

iluminista é a Constituicao (BARROSO, 2019, s.p).

De acordo com Barroso (2019), o Supremo Tribunal Federal (STF) deve ter a

iniciativa da resolu¢do do problema, ainda que tal papel seja assumido em situagdes

excepcionais. O autor ainda afirma que:

Precisamos estabelecer um didlogo respeitoso com o Congresso e com
a sociedade para que se compreenda qual é o nosso papel a luz da
teoria constitucional. O Congresso deve refletir os interesses e
sentimentos da sociedade, passa-los pelo filtro da Constitui¢do. Ja a
interpretacdo constitucional é papel tipico do Supremo. A lei é ato de
vontade e a interpretacdo constitucional é ato de razao. (BARROSO,
2019, s.p).

Para Barroso (2019, s.p), outras discriminag¢des sao punidas com o Direito

Penal, "portanto, nao punir da mesma forma a discriminagao pela orientagao sexual,

como se faz com a discriminagao religiosa, racial ou a deficientes, seria hierarquizar o

sofrimento, as violagoes de direitos fundamentais". O Ministro, ainda, ressalta que,

“apesar da criagao de leis ser papel do Poder Legislativo, a interpretacao constitucional
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é funcao do STF. Na analise deste caso, ha dois fatores que se considera importante —
uma omissao constitucional e direitos e liberdades fundamentais em jogo”
(BARROSO, 2019, s p).

O Supremo Tribunal Federal esta refletindo sobre a agao constitucional que
consiste sobre o tema LGBTIfobia e sua possivel criminalizacdo — a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26, tendo como relator o ministro Celso de Mello,
elencando algumas questdes onde foram expostas argumentos fundamentados,
segundo argumentagOes que foram apresentadas e precisam ser problematizadas
como a de certos mandatos em consentir a criminalizacao em normas constitucionais
da LGBTIfobia, ao ato de igualar a LGBTIfobia ao racismo e configurar uma norma
positiva onde o STF como legislador a aprovasse (LEAL, 2019).

O Brasil esta no topo dos paises que mais matam pessoas LGBTS no mundo
por conta de sua opgao sexual ou identidade de género, essa realidade faz-se a
necessidade e uma grande urgéncia de se cobrar uma legislacao especifica do
Congresso Nacional para tal ato com objetivo de criminalizar e frear tal realidade que
a cada dia cresce com essas praticas de violéncia contra esse grupo (DIAS, 2019).

Para o STF tal problema se resolveria na tentativa de ligar os incisos XLI e XLII
do artigo 5° da Constituigio Federal com o proposito de punir a homofobia e a
transfobia nos tipos penais da lei 7.716/89, considerando essas praticas
homotransfobicas como espécie de género racismo (DIAS, 2019). Ainda neste contexto,

segundo Barroso,

O preconceito esta presente em diversas praticas de discriminacao
contra formas de vida e modos de comportamento que ndo sao aceitos
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em suas diferengas e particularidades. Mas os diferentes preconceitos
— contra mulheres, negros/as, homossexuais, imigrantes, idosos/as,
pessoas com deficiéncia, entre outros/as — comungam de uma mesma
atitude, de um mesmo comportamento e forma de pensar. Assim, a
abordagem de qualquer forma particular de preconceito supde a
apreensao da natureza do preconceito, de suas raizes sociais e de sua
dindmica no interior da vida cotidiana, configurada pela alienagao e
pela sociabilidade do momento atual (BARROSO, 2016, s.p).

Desse modo, observa- se a atual realidade do povo brasileiro e da sociedade
em que se vive com tais praticas de intolerancias e as varias formas de discriminacgoes.
Assim, todos os dias acontecem manifestagoes de 6dio e as varias violéncias cometidas
contra os individuos que vivem e pensam de forma diferente, mostrando uma

perspectiva que aumenta e assusta cada vez mais.

8 METODOLOGIA

A metodologia empregada na construgao do presente parte dos métodos
historiografico e dedutivo. Como técnicas de pesquisa, opta-se pela revisao de
literatura, sob o formato sistematico, analise de discurso das a¢Oes sobre a tematica

eleita e pesquisa bibliografica.
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DESPROTECAO CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL: OS
APARENTES RUIDOS INSTITUIDOS PELO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO ORNAMENTO JURIDICO

Discente: Mariane de Melo Cazate Campos Silveira

1INTRODUCAO

E necessaria uma maior reflexdo em relacio as alteracdes trazidas pela Lei
13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no cédigo Civil. O
Estatuto mostra-se uma maneira de dar igualdade de tratamento a todos os deficientes
diante a sociedade, possibilitando que eles desfrutam de maior liberdade no exercicio
de seus atos da vida civil, proporcionando também a inclusao dos deficientes no meio
social, deixando a discriminagao em seguida a exclusao desses individuos. Todavia,
essas mudancas de inicio sdo positivas, onde juridicamente, ja se apresentam
equivocadas.

As alteragOes incitadas na capacidade civil diminuiram as situagdoes em que
uma pessoa € consagrada incapaz, e isso afeta exatamente outros institutos do Cédigo
Civil. Ao ser visto como incapaz o deficiente conta com diversos dispositivos legais
que visam proteger em casos no qual eles podem ser prejudicados, isso na falta de
discernimento suficiente para compreender seus atos que pratica.

O Estatuto introduziu ao Codigo Civil alteragOes bastante significativas, que
expdem contradi¢des nas quais nao sera viavel a utilizagdo técnico-juridica usada,

existindo maior espago para a escolha do aplicador de direito, do mesmo modo

V Edicao do Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

133



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

encontrara diversas dificuldades para encontrar respostas adequadas. Aconteceram
mudangas consideraveis na curatela, validade dos atos praticados pelo deficiente, na
validade do casamento, assim como na prescrigao, decadéncia, quitagao e doagao.
Houve a inser¢ao da Tomada de Decisao Apoiada, um instituto novo no
ordenamento juridico brasileiro, um amparo que leva em conta a escolha do assistido
em primeiro lugar, ao inverso da curatela que por muitas vezes deixa a escolha do
deficiente em segundo plano. A finalidade € validar essas mudangas, ainda na qual as
mesmas se expoe positivas ou negativas a pessoa com deficiéncia, deste modo tentam

encontrar o melhor caminho a ser adotado perante deste novo contexto.

2 TEMA

A desprotecao civil da pessoa com deficiéncia mental: os aparentes ruidos

instituidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico.

3 PROBLEMATICA

As alteracdes na capacidade civil, a partir da vigéncia da Lei n®13.146/2015,

geraram desprotecao civil da pessoa com deficiéncia mental?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar se as alteracdes no sistema da incapacidade civil com a entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ensejaram desprotecao civil as pessoas

vulneraveis que a novel legislacao deveria proteger.

4.2 Objetivos Especificos

e Caracterizar a evolugao histdrica das incapacidades no ambito do direito
brasileiro,

® Descrever o tratamento da Lei n® 13.146/2015 para a pessoa portadora de
incapacidade;

* Examinar a desprotecado civil da pessoa com deficiéncia e seus principios

fundamentais.

5 HIPOTESE

Diante do presente estudo, poderdo ser encontradas algumas respostas
referentes ao questionamento do principal tema, qual seja:

Desta forma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao desprotege essas
pessoas, visto que a possibilidade de curatela se mantém, ainda, como instrumento

processual-material no ordenamento juridico nacional e, também, ha o
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reconhecimento do instituto da tomada de decisao apoiada, afigurando-se como mais
um mecanismo de protecdo da pessoa com deficiéncia, porém sem priva-la da

utilizacao de seus direitos humanos e de suas liberdades fundamentais.

6 JUSTIFICATIVA

Quase 24% da populagao brasileira é composta por pessoas que possuem
algum tipo de deficiéncia. De acordo com o ultimo Censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil possui 45 milhdes de Pessoas com Deficiéncia
(PCDs). (PORTAL BRASIL, 2016).

De acordo com o IBGE, 0,8% da populagao brasileira tem algum tipo de
deficiéncia intelectual, e a maioria (0,5%) ja nasceu com as limitagdes. Do total de
pessoas com deficiéncia intelectual, mais da metade (54,8%) tem grau intenso ou muito
intenso de limitacdo e cerca de 30% frequentam algum servi¢o de reabilitagao em
saude. (VILLELA, 2015).

Além das alteragdes dos artigos do Cddigo Civil, o Estatuto previu dois
sistemas assistenciais as pessoas com deficiéncia: a curatela e a tomada de decisao
apoiada (GAGLIANGO, 2019). A curatela, instituto regulamentado para a assisténcia de
maiores incapazes (TARTUCE, 2018), que visa a determinagdao dos limites da
incapacidade do sujeito para a pratica de determinados atos, sofreu grande alteracao
por integrar o novo sistema das incapacidades. Isto porque, como agora a pessoa com
deficiéncia possui igualdade de condi¢des com os demais sujeitos, a teor do artigo 84
do EPD, a curatela passa a ter uma natureza excepcional, que deve ser adotada

somente em casos extraordinarios para os deficientes (REQUIAO, 2019).
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Stein (2007), por sua vez, propOe a teoria dos direitos humanos da pessoa com
deficiéncia e defende que ela merece ter todos meios necessarios para desenvolver seus
proprios talentos e habilidades. Assim, deve a sociedade reconhecer a mencionada
teoria segundo os seus valores inerentes e nao s6 a contribuigao decorrente de suas
habilidades individuais. Isso significa afirmar que também sdo consideradas as
habilidades das pessoas mais vulneraveis, a pessoa com deficiéncia intelectual, ou seja,
as pessoas com deficiéncia tém direito a iguais e oportunidades. Nao porque sao mais
ou menos talentosas ou funcionais ou porque colaboram mais ou menos para a
sociedade, todos tem seu valor perante a sociedade civil (STEIN,2007).

Ja no ordenamento juridico brasileiro, o portador de deficiéncia mental foi
tratado como uma pessoa incapaz. Com algumas variagdes de termos e grau. Por
muito tempo, foram utilizadas essas nomenclaturas, hoje com as mudangas no coédigo
civil e a criacdo do estatuto da pessoa com deficiéncia, essas nomenclaturas sao
consideradas politicamente incorretas e desumanas, para se referir as pessoas com

deficiéncia, segundo Goffman

Entretanto, com o passar do tempo devido a movimentos sociais
constantes, debates entre organizagdes sociais, civis, governamentais e
entidades de defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia e com a
participacdo efetiva de todas essas pessoas na elaboragao de
documentos oficiais que foram incluidos aos internacionais, essas
terminologias foram sendo substituidas por outras, usadas
atualmente, como portador de deficiéncia ou pessoa com deficiéncia,
que tém a aprovagao da ONU por serem mais adequadas ao se
referirem a pessoas com deficiéncia e por estarem desprovidas de
qualquer carga de discrimina¢ao. (GOFFMAN, 2010, online).
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Mesmo com a evolugao dos conceitos sociais, muitas pessoas ainda usam os
termos pejorativos ao se referirem a pessoas com deficiéncia. (SANTOS, 2018). De
acordo com Decreto n® 3298 de 20 de dezembro de 1999 consideram a deficiéncia uma
insuficiéncia que faz com que as estruturas ou fungdes psicoldgicas, fisiologicas ou
fisicas sofram alteracOes e levem assim a pessoa a sofrer restricdes ao desempenhar
atividades cotidianas consideradas normais e essenciais para o ser humano.

Portanto, nos dias atuais, o conceito de deficiéncia abrange todas as formas de
limitagao fisica, mental, auditiva, sensorial, de natureza permanente ou transitdria,
que de alguma forma dificulte e restrinja o acesso e a permanéncia a direitos e
garantias como, educacao, trabalho, esporte, lazer, e a realizacao de tarefas essenciais

a vida diaria (SANTOS, 2018).

Definir uma pessoa somente pelo que ela ndo pode fazer ou em funcao
de suas limitagdes pressupoe estender o rétulo de inttil ou inservivel
a humanidade inteira. Praticamente todo ser humano tem limitacdes
para desenvolver algumas atividades: cantar, calculos matematicos,
orientar-se em algum lugar novo, correr, praticar esportes, dangar,
memorizar dados, recitar poesia, cozinhar, fazer trabalho manual. Para
a maioria das pessoas é irrelevante o fato de ter limita¢Oes para a
realizagdo de certas atividades. Historicamente as pessoas com
deficiéncia foram rotuladas com énfase nas atividades que nao podem
realizar, ao contrdrio de ressaltar as atividades que podem desenvolver
sem dificuldades. (GUGEL, 2017, p. 1).

Ja o que retrata a Lei 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia, também nomeada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com vacatio legis
de 180 dias. Traz o Estatuto diversas garantias para os portadores de necessidades

especiais, de modo assegurar todos os tipos de deficiéncias, com reflexos nas mais
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diversas areas do direito. Um dos fatores de grande impacto trazido pelo Estatuto é a
importante mudanca que provoca no regime das incapacidades do Cédigo Civil (LGL-
2002-400) brasileiro, no que contribui ao portador de transtorno mental (BRASIL,
2015).

A tomada de decisao apoiada é um novo instituto que apoia a pessoa com
deficiéncia intelectual e a pessoa com deficiéncia mental a decidir sobre qualquer
assunto relacionado aos seus direitos. E, como consta do artigo 84 da LBI, uma garantia
para o exercicio de sua capacidade civil em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida. “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o
direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas” (BRASIL, 2015).

Quem estiver inserido nessa classificagao, portanto, tera de recorrer a curatela
para ter seus interesses civis resguardados. Ela deve ser proporcional as necessidades
e as circunstancias de cada caso e deve durar o menor tempo possivel. Curatela é o
nome que se da ao processo judicial no qual um juiz, assistido por uma equipe
multiprofissional, analisa as necessidades de uma pessoa com deficiéncia intelectual
ou mental adulta, acima de 18 anos, para o exercicio de sua capacidade civil. O juiz
decidira se ela pode ou nao praticar atos relacionados ao seu patrimonio e negdcios,
ou se precisara de apoio para isso. A curatela podera ser pleiteada por pais, tutores,
conjuge ou qualquer parente, pelo Ministério Publico ou pelo préprio interessado. A
proposta, porém, nega o recurso a tomada de decisao apoiada para aqueles que nao

consigam manifestar sua vontade por qualquer meio.
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7 REVISAO DE LITERATURA

Segundo Thabata Froio (2016), a capacidade de fato também nomeada de
capacidade de exercicio ou de agdo, na qual é a capacidade em praticar, por si
proprio, os atos da vida civil. Caso a capacidade é reduzida, a pessoa possui a
capacidade de direito, bem como todas as pessoas, no entanto sua capacidade de
exercicio (de fato) mantém-se moderada, desta forma, quem nao € plenamente capaz,
precisa de outra pessoa para manifestar sua vontade na area juridica, por este motivo
sao intitulados de "incapazes" (FROIO, 2016)

Ja Christiano Cassetari diz que capacidade de fato ou de exercicio ¢ a garantia
para exercer por si os atos da vida civil, de acordo com seu discernimento, cujo
avaliagao sera conferido, conforme o ponto de vista juridico, pela competéncia que tem
a pessoa de diferenciar o licito do ilicito, o justo do adverso. (CASSETARI, 2011)

Segundo José Maria Sidou, a capacidade de fato é caracteristica natural da
pessoa, que lhe possibilita desfrutar aquilo que, de modo geral, é desfrutado por todas
as pessoas. (SIDOU, 2001, p.120). A capacidade de exercicio ou de fato € conhecida por
algumas finalidades, visando as condi¢des mentais. E oportuno, ainda, lembrar que a
incapacidade de exercicio nao desconsidera a capacidade de direito, a qual é essencial
a pessoa; a mencionada incapacidade de exercicio dos direitos € extraida pelo instituto
da representacdo, de maneira que o incapaz pratique os seus direitos por meio de seus
representantes legais. (GARCIA, 2015, p. 51).

A incapacidade de fato sera a excegao, de forma que a determinagao enfim
sera a capacidade. A incapacidade relata as limitagdes que a pessoa tem de praticar

os atos juridicos, neste sentido vejamos o que ensina Rodrigues (2002, p. 41): “A
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incapacidade é o reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos
que a lei acha indispensaveis para que ela exerca os seus direitos”. A incapacidade
absoluta funda-se na vedacao absoluta para praticar atos da vida civil por si so, visto
que o absolutamente incapaz tem s6 a capacidade de direito, faltando-lhe a

capacidade de fato como explica Gagliano e Pamplona Filho, veja-se:

[...] a previsao legal da incapacidade traduz a falta de aptidao para
praticar pessoalmente atos da vida civil. Encontra-se nessa situacao a
pessoa a quem falte capacidade de fato ou de exercicio, ou seja, que
esteja impossibilitada de manifestar real e juridicamente a sua
vontade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 138).

Ja a incapacidade relativa baseia-se na limitagao do exercicio de atos na vida
civil por um assistente. A incapacidade relativa alcanga as pessoas que por causa
permanente ou transitoria ndo puderem exprimir sua vontade, essas pessoas
segundo o ordenamento juridico apoderam-se da chamada zona intermediaria.

Neste sentido, Diniz ensina que:

A incapacidade relativa diz respeito aqueles que podem praticar por
si os atos da vida civil desde que assistidos por quem o direito
positivo encarrega desde oficio, em razao de parentesco, de relacao
de ordem civil ou de designacgao judicial (DINIZ, 2013, p.189).

Segundo Lobo (2015), as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual
passaram a ser consideradas absolutamente incapazes. O Codigo Civil de 1916
qualificava-as como “loucos de todo o género”, impossibilitando-as, pela interdicao,

de exercer todo ato da vida civil. O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, diminuiu essa
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discrimina¢do, mas continuou com a incapacidade absoluta para pessoas com
“enfermidade ou deficiéncia mental”, sem o necessario discernimento para a exercicio
desses atos. (LOBO, 2015).

Segundo a Organiza¢ao Mundial de Satde (OMS, 1993), 10% das pessoas do
Terceiro Mundo, em tempo de paz, sdo portadoras de algum tipo de deficiéncia. No
Brasil, o Instituto de Geografia e Estatistica (IBGE) estimou, no ano de 2000, a
existéncia de 24,5 milhoes de brasileiros portadores de deficiéncia, e se estima que 50%
deles tenham algum grau de DI. A codificacao das doencas no Brasil segue, em geral,
aquela definida pela Classificagdo Internacional de Doencgas e Problemas de Saude
(CID-10) (OMS, 1993), que utiliza o termo retardo mental e o classifica desde retardo
mental leve (F-70) até retardo mental profundo (F-73), outro retardo mental (F-78) e
retardo mental nao-especificado (F79), sendo os escores de quociente de inteligéncia
(QI) um dos principais quesitos. (ASSUMPCAO JUNIOR; SPROVIER; ASSUMPCAO,
1999, p.883-893).

Segundo Furst (2017), a acao de Interdicao, é a atividade que possui por fim
a declaracao da incapacidade de determinada pessoa. Uma vez determinada a
interdicao pelo juiz, o interditado ndo mais conseguira conduzir os atos na vida civil,
com isso, torna-se indispensavel a nomeacao de um curador, que exercera a curatela
desta pessoa. (FURST, 2017). Para Didier Junior (2015), a interdic¢do é atributo das
técnicas de jurisdi¢ao voluntaria - de uma agao distintiva, pois objetiva a criacdao do
regime de interdi¢do. Ao lado disso, ¢, ainda, exemplo de acdo necessaria, visto que
o estado de interdito apenas pode ser alcangado através de decisao judicial. (DIDIER

JUNIOR, 2015, p.1.732).
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O efeito da acdo de interdicao € a procura pela qual visa a defini¢ao da perda
ou da restricao da capacidade de uma pessoa proveniente| para a pratica de atos da
vida civil, compondo o estado juridico de interdito — sujei¢ao da pessoa natural a
curatela (DIDIER ]UNIOR, 2015, p. 1.732). Dentre as peculiaridades da curatela,
encontra-se uma que tem natureza primitiva e fundamental na qual trata do tema: o
interesse publico. O Estado possui o dever de preservar o incapaz e os seus interesses,
transmitindo a uma pessoa a responsabilidade para praticar os atos da vida civil em
nome do curatelado (SOUZA, 2010.) Desta forma, na realidade se imagina que o
individuo determinado pelo juiz para praticar as atribui¢des da curatela versa sobre
pessoa no qual o incapaz tem alguma intimidade e confianga, em geral consistira um
familiar proximo. (SOUZA, 2010.)

A funcao da curatela é essencialmente atribuir seguranca aos incapazes no que
refere a seus interesses e garantir a preservagao das relagdes praticadas por eles a
terceiros. A curatela estabeleceu um poder assistencial ao incapaz maior, inserindo ou
substituindo a vontade. A fundamental figura é o patrimonial, pois o curador protege
basicamente os bens do interdito, contribuindo na conservagao e impedindo que sejam
dissipados. Desta maneira, o interesse publico tende particularmente em nao concorda
que o incapaz seja levado a miséria, tornando-se mais um 6nus para a administragao
(SOUZA, 2010.)

Desse modo, o sistema de incapacidade civil foi consideravelmente alterado
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois, com base no recente Diploma, a
jurisprudéncia tera que examinar o regime de protecao da incapacidade, que era

total, como um sistema minucioso, aplicado excepcionalmente.
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Curatela — Interditanda idosa, deficiente fisica, com sequelas de AVC
— Auséncia de incapacidade permanente ou transitoria que afete a
manifestacdo da vontade — Laudo pericial que aponta pela habilidade
de pratica dos atos da vida civil - Caso em que nado se verifica
incapacidade relativa, o que desautoriza o estabelecimento de
curatela — Limitagao de direitos da pessoa sobre sua propria gestao
que, com a introdugdo das alteragOes realizadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, se tornou medida
excepcionalissima — Hipdtese em que outros meios juridicos, como o
mandato ou tomada de decisdao apoiada, se mostram mais adequados
a pretensao da filha sobre a genitora e gestao de seus negdcios —
Sentenca mantida - Recurso improvido. (Relator (a): Eduardo Sa
Pinto Sandeville; Comarca: Igarapava; Orgao julgador: 62 Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 02/06/2016; Data de registro:
02/06/2016) - 0006290-33.2013.8.26.0242t.(BRASIL, Camara De Direito
Privado,2016).

De inicio, a tomada de decisao apoiada € um instituto novo, cujo intuito é
proteger a pessoa com deficiéncia que € incapaz de exercer determinados atos de
natureza patrimonial e negocial sem o apoio de terceiros. Assim, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia expressa em seu artigo 84, § 2%, a “ tomada de decisao apoiada”, e que
se encontra previsto também em seu artigo 1.783-A do Cddigo Civil, acrescentado pela

Lei n® 13.146/2015, é preferencial a curatela. Consoante esclarecem Gagliano e

Pamplona Filho:
Em esséncia, cuida-se e um processo pelo qual a pessoa com deficiéncia
elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na
Tomada de Decisdao sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe os
elementos e as informag¢Oes necessarios para que possa exercer sua
capacidade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 742).

V Projeto Qualifica

Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito

2019.1

144



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

Portanto, a tomada de decisao apoiada é voltada para auxiliar a pessoa que se
sente fragilizada no exercicio de sua autonomia, mas que nao necessite de um suporte
mais extremo como o da curatela. Coloca se como alternativa intermediaria
(ROSENVALD, 2015, p. 755). Para aquelas pessoas que estao situadas entre as que
ostentam a integral aptidao para o exercicio autonomo e independente da vida civil e
aquelas que carecem de curatela pelo fato de ndo possuirem o discernimento
necessario a compreensao e avaliagao das coisas e circunstancias que lhes cercam com
bom senso e clareza. (MORAES, 2010, p. 192.).

Vale dizer que a propria pessoa com deficiéncia possui total legitimidade para
pleitear a tomada de decisdao apoiada, em que a pessoa com deficiéncia e seus

apoiadores deverao fazer um termo com a formulagao do pedido em que constem os
limites e compromissos do apoio a ser oferecido também a validade do prazo, os
interesses, direitos e o respeito a vontade da pessoa que iram apoiar (SCHMIDT, 2016).
Dessa forma, a tomada de decisao apoiada foi posta na legislacao civil por
intermédio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como a maneira mais certa para os
casos em que nao existe utilidade para a aplicagdao da medida excepcional, a curatela,
mas que solicitem a total protecao juridica a pessoa que ¢ incapaz de exercer sua total
vida civil. Por sua vez devemos fazer uma breve reflexdao sobre o assunto das
interdicoes ja decretada, em vista que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia decretou
que a Pessoa com Deficiéncia é plenamente capaz mesmo necessitando de assisténcia.

Gagliano e Pamplona Filho, a respeito do assunto, dizem que:

Por 6bvio, mesmo que um procedimento de interdigao- hoje melhor
denominado como “procedimento de curatela” — haja sido concluido,
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o curatelado passou a ser reputado legalmente capaz, a partir da
vigéncia do novo Estatuto. O que nao tem sentido, inclusive pela
seguranca juridica que garantia, é a conclusdo de que curatelas
designadas cairiam automaticamente.[...]. A curatela, ainda que
considerada extraordindria, nao deixou de existir. Assim, sem prejuizo
de o interessado requerer o levantamento, nos termos das normas
processuais , os termos da curatela ja existentes devem ser
interpretados na perspectiva do Estatuto, considerando-se o ambito
limitado de atuagao do curador, quanto a pratica de atos de natureza
patrimonial (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 741-742).

Diante da analise, é evidente que devemos considerar a vulnerabilidade para

o0s atos patrimonial/negocial para algumas deficiéncias geram a pessoa que as possui,

€ com esse fundamento que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia manteve o instituto

da curatela, juntando ainda a tomada de decisao apoiada, para aqueles casos onde se

tem dificuldade em certos atos da vida civil de forma menos intensa. Portanto a lei

13.146/2015 nao desprotege as pessoas com deficiéncia e sim mecanismos de protecao

que nao os privam de seus direitos humanos e suas liberdades fundamentais, nao os

impedindo que pratiquem seus atos de natureza existencial de sua vida civil.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método de abordagem

dedutiva
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8.2 Técnicas de Pesquisa

Tendo em vista o tema abordado, a confeccao da presente exposi¢ao baseou-
se em pesquisas realizadas em doutrinas, artigos cientificos, 14 jurisprudéncias,
demais sitios eletronicos especializados e bibliografias. Para chegar ao resultado final
desse estudo, todas as informagoes colhidas foram unidas e pudesse concluir o que se

expoem.
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A FAMILIA EUDEMONISTA COMO CLAUSULA DE RECONHECIMENTO DAS
MODALIDADES FAMILIARES MARGINALIZADAS: A FELICIDADE COMO
RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS POLIAFETIVAS

Discente: Micaela Viriato Diniz Pereira

1INTRODUCAO

A familia sofreu, no decurso do tempo, da historia e em razao das sociedades,
um constante processo de transformacao. Assim, o vocabulo familia nao expressa, na
atualidade, um conceito fechado, hermético e limitado. Ao contrario, a familia possui
multiplas conotagdes que variam, tal como dito acima, de acordo com a realidade em
que se encontra inserida. Neste sentido, € possivel esclarecer que as informagoes
histéricas, sobre a concep¢ao de familia, acabam por situar tal instituto como um
elemento em constante modificagao.

Da Antiguidade até a Idade Contemporanea, valores religiosos, morais, sociais
e, até mesmo, juridicos passaram a estabelecer, dentro de cada contexto proprio, o
significado assumido pela familia. Neste aspecto, na Idade Antiga, por exemplo,
tomando como base a sociedade romana, a familia era a célula primaria de exercicio
do amplo e irrestrito poder da figura do pater familia. Isto é, a familia, com claros
contornos androcéntricos, era o local primario em que o homem exercia sua autoridade
politica, religiosa e juridica, além da prépria condigao de chefe de familia.

Ao avangar ainda no percurso histdrico, a familia na Idade Médica e Moderna

conserva o aspecto de célula primaria em que o desenvolvimento se dava a partir da
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figura masculina de chefia. Contudo, como acréscimo, é importante ressaltar que
valores densamente religiosos e morais passaram a emoldurar o instituto da familia.
Assim, nesta Otica, a familia era, antes de tudo, uma célula religiosa-moral, cujo
aspecto central refletia, de grande forma, os dogmas professados pela Igreja Catolica,
sobretudo a elevagdao do casamento como sacramento religioso e monopolio da
Instituicao Religiosa no reconhecimento das familias formadas.

Em terras brasileiras, as experiéncias que conformavam o instituto da familia,
de maneira determinante, repercutiam a formacdo religiosa-moral da metrdpole
portuguesa e, por extensao, da propria Europa. Logo, a familia brasileira até a década
de 1980 é uma familia tradicional. Isto é, uma familia pautada na figura do pater, com
aspectos econOmicos, religiosos e tipicamente liberais. A familia reconhecida e tutelada
pelo Direito era aquela constituida dentro de padrdes engessados de formalidade
estabelecidos no Codigo Civil de 1916.

Na década de 1980, em razao da promulgagao da Constitui¢ao Federal, ha,
dentro do Direito Brasileiro, uma ruptura paradigmatica, ou seja, a mudanga
acentuada de principios, valores e regras que passam a nortear a construcao das leis e,
por consequéncia, sua respectiva interpreta¢do. Assim, ao reconhecer a familia como
célula-base da sociedade, o Texto Constitucional, em seu artigo 226, emoldura o
instituto a luz da dignidade da pessoa humana. Deste modo, a familia passa a possuir
uma funcao social, qual seja: local de realizagao, desenvolvimento e aprimoramento
de seus componentes.

Logo, a familia, no contexto constitucional contemporaneo, passa a ser
compreendidas em uma acepcao multipla, ou seja, com varios formatos. Assim, ao

abandonar a estrutura rigida de apenas um formato tradicional, religioso e moral, as

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

152



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

novas familias passam a refletir os mosaicos sociais e a dinamica de convivéncia. Deste
modo, o afeto, a busca pela felicidade e a dignidade da pessoa humana materializam
os pilares de sustentacao da pluralidade familiar. A partir de entdo, a familia
eudemonista, ou seja, aquela assentada na busca pela felicidade e afeto passa a legitimar
formatos outros que ndo apenas os estabelecidos no Texto Constitucional e na
Legislacao Civil de 2002.

Ao se reconhecer tais valores como emolduradores contemporaneos das
familias, estabelece-se, por via de consequéncia, formatos ainda mais fluidos,
dinamicos e multifacetados. Neste sentido, a familia poliafetiva encontraria no afeto e
na busca pela felicidade, ainda que o ordenamento juridico e o entendimento
jurisprudencial ndo tenha se manifestado, possibilidade de reconhecimento. Ora, se a
familia € o local primario de desenvolvimento humano, a familia poliafetiva, em razao
da concepgao de eudemonismo, nao encontraria obstaculos para o seu reconhecimento

no direito brasileiro.

2 TEMA

A familia eudemonista como cldusula de reconhecimento das modalidades

familiares marginalizadas: a felicidade como reconhecimento das familias poliafetivas

3 PROBLEMATICA

Quais os limites e possibilidades do reconhecimento das relacoes poliafetivas no

ambito juridico?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a familia eudemonista como clausula de reconhecimento das
modalidades familiares marginalizadas: a felicidade como reconhecimento das

familias poliafetivas.

4.2 Objetivos Especificos

(i) Caracterizar a evolugao da familia
(ii) Descrever a familia eudemonista
(iii) Examinar a familia eudemonista como clausula de reconhecimento das

modalidades familiares marginalizadas.

5 HIPOTESES

- A Constituigao Federal de 1988, no artigo 226, ampliou a concepgao de
familia, a partir dos principios da busca pela felicidade e da afetividade. Sendo assim,
a familia eudemonista, cujo ndcleo é a propria ideia de felicidade, pode ser
reconhecida, mesmo diante de uma norma infraconstitucional expressa, como
modalidade familiar capaz de reconhecer espécies familiares tradicionalmente

marginalizadas, a exemplo das familias poliafetivas.

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

154



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

6 JUSTIFICATIVA

Nenhum ramo do Direito sujeitou-se a tantas altera¢des e avangos quanto o
Direito de Familia, a realidade social escondida obriga a todos, a pensar e repensar
sobre o ordenamento juridico para que se aproxime dos anseios mais importantes
(MATA, 2014, p.7). Afinal, primeiro ocorre o fato, para depois o Direito regulamenta-
lo. E visivel a necessidade de legislacao especifica, por intermédio de um Estatuto
autdbnomo, o qual possa reunir normas materiais e processuais, para que se facilite a
realizacao da Justica.

Pontes de Miranda (2001), diz que a palavra familia aplicada aos individuos,
empregava-se no direito romano em acepgoes diversas, também se usava em relagao
as coisas, para designar o conjunto de patrimdnio, ou a totalidade dos escravos
pertences a um senhor. Pode-se salientar, também, que no Cédigo Civil de 2002 para
qualificar circulo social, empregando a referida expressao apenas para definir um
ramo do direito civil, o direito de familia. E ai que surge entio, um novo conceito de
familia deflagrando uma multiplicidade nas suas mais diversas formas de
constituicao.

Com isso, abordar-se a importancia da familia eudemonista com relagao a
busca do reconhecimento das familias marginalizadas, a exemplo das familias
poliafetivas marginalizadas. Sendo assim, tém como base o principio da felicidade, o
qual tem uma ligagao com a familia eudemonista, a qual visa pela felicidade ou por
uma vida feliz, admitindo ser a felicidade individual ou coletiva, levando em
consideracao tanto o aspecto particular, quanto o global, isto ¢, a familia eudemonista

busca a realizagao plena de seus membros, caracterizando-se pela comunhao de afeto
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reciproco, a considera¢do e respeito mutuos entre os membros que a compde,

independente do vinculo bioldgico. Maria Berenice Dias observa que:

Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo
seu envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade
individual vivendo um processo de emancipagao de seus membros. O
eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito
de sua felicidade. A absor¢dao do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecao juridica da familia,
deslocando-o da instituigao para o sujeito, como se infere da primeira
parte do § 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram (DIAS,
2004, p.52).

Nao é mais possivel tratar questdes familiar, a qual passem por idealizagoes,

sentimentos e perdas, podendo valer-se de normas que regulam questdoes meramente

patrimoniais, mas com essas mudancas tem levado muitos paises a editar seus codigos

ou leis autonomas de Direitos das Familias. Com isso, pode-se apontar uma

necessidade de aprovagao de uma legislacao especifica, a qual trate das demandas

familiares. Basta lembrar a experiéncia brasileira bem-sucedida, como o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso,

da Igualdade Racial, do Torcedor (MATA, 2014, p.7). Nos termos do caput do art. 5°

da Constituicao Federal, assevera-se que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988).

V Projeto Qualifica

Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito

2019.1

156



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

Constitucionalmente, o principio da igualdade tem sentido material,
significando a garantia do oferecimento da paridade de tratamento no que concerne
ao nucleo comum dos direitos e deveres ou a dignidade da pessoa humana, tratando-
se os igualmente e os desiguais desigualmente (SOUZA; FARIA, 2017, p.123).

Apos o advento da Constituigao Federal de 1988, surgiu um novo paradigma
para as entidades familiares, nao existindo mais um conceito fechado de familia, mas,
sim, um conceito eudemonista socioafetivo, moldado pela afetividade e pelo projeto
de felicidade de cada individuo. Assim, com um novo aspecto a qual a familia tem
assumido libertando-se dos conceitos antigos da familia da antiguidade, a familia
assumiu novas armas transpondo-se para as relacdes de afeto, de amor e de
companheirismo (PEREIRA, 2015, apud MINAS GERALIS, 2015, p.1). Pode-se, inclusive,

ver na jurisprudéncia a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - NOVOS CONTORNOS DA
CONCEPCAO DE FAMILIA, SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DE
1988 — PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - DIREITO DE VISITAS -
AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE DESABONEM A CONDUTA DO
PAI - BEM ESTAR DA CRIANCA. Agravo de Instrumento Civel n®
1.0115.12.001451-5/001 - Comarca de Campos Altos - Agravante:
L.M.SB. - Agravado: N.B.F. - Relator: Des. Eduardo Andrade; Belo
Horizonte, 7 mai. 2013.

A familia poliafetivas € o tipo de familia que se tem um maior desafio, o que
eu mais me questionei ao pesquisar sobre este tipo de familia foi a questao deles
viverem juntos, como consegue saber que seu amor tem outro parceiro, ou até mesmo
amar duas pessoas de forma intensa e igual, mesmo que os trés vivam juntos, percebi

também que geralmente eles se relacionavam em trios, sendo um homem com duas
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mulheres e uma mulher com dois homens, vivendo na mesma casa, dividindo a
mesma cama, vivendo de forma conjugal (SILVA, 2012, p.3.5).

Sobre esse tema Silva, afirmou que a expressao poliafeto € um engodo, um
estelionato juridico, na medida em que, por meio de sua utilizagao, procura-se validar
relacionamentos com formagao poligamica (SILVA, 2012, p. 35). Por outro lado,

Zamataro, acertadamente, aduz que:

Em maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal, por votagdao unanime,

o

julgou procedente uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI n®
4277), atribuindo a essa espécie de unido as mesmas regras e
consequéncias oriundas da unido estavel heterossexual ou
heteroafetiva (ZAMATARO, 2015. p,9)

O atual sistema juridico que rege as questoes familiares consta do Livro de
Direito de Familia, do Codigo Civil de 2002, o qual teve sua criagao no final dos anos
60, bem antes das mudancas a qual se teve na Constituicao Federal de 1988 (MATA,
2014, p.5). Na antiguidade o modelo de familia era patriarcal o qual constituida apenas
pelo casamento, mas com a inauguragao da Constituicao Cidada, é que foi criado um
paradigma familiar que foi remodelado devido as mudangas ocorridas na sociedade
brasileira. Tendo assim, como objeto de criagao do Projeto de Lei do Senado n° 470, de
2013, que institui o Estatuto das Familias. Ele é um projeto que aposta em regulamentar
os diversos tipos de familia que passaram a existir ao longo dos anos (MATA, 2014,

p.5). Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013.

Art. 1° Este Estatuto regula os direitos e deveres no ambito das relagoes

familiares.
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Art. 2° O direito a familia é direito fundamental de todos.

Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as
pessoas que a integram.

Art. 4° Todos os integrantes da entidade familiar devem ser
respeitados em sua dignidade pela familia, sociedade e Estado.

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretacao e
aplicagdo deste Estatuto:

I - a dignidade da pessoa humana;

IT - a solidariedade;

III - a responsabilidade;

IV — a afetividade;

V — a convivéncia familiar;

VI -aigualdade das entidades familiares;

VII - a igualdade parental e o melhor interesse da crianga e do
adolescente;

VIII - o direito a busca da felicidade e ao bem-estar.

Art. 6° Sao indisponiveis os direitos das criangas, dos adolescentes, dos
incapazes, e os referentes ao estado e capacidade das pessoas.

Art. 7° A lei do pais em que tiver domicilio a entidade familiar
determina as regras do direito de familia a ser adotado. Paragrafo
unico. Nao se aplica a lei estrangeira se esta contrariar os principios
fundamentais do direito brasileiro.

Art. 82 Os direitos e garantias expressos nesta lei nao excluem outros
decorrentes dos principios adotados na Constituicao, nos tratados e
nas convencoes internacionais (BRASIL, 2013).

As unides poliafetivas sao um novo conceito familiar que poderao ter sua
legitimidade discutida diante do STF. Ainda assim, o CN]J estabeleceu normas, em
ambito interno, que proibem os cartdrios de lavras ptiblicas que envolve mais pessoas
(JURISTAS, 2018).

Este assunto tem tido diversas divergéncias, inclusive entre os conselheiros,
pois de um lado, alguns afirmam que “ninguém é obrigado a conviver com tolerancia

de atos cuja reprovacao social é intensa” (JURISTAS, 2018). De outro lado, ha
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conselheiros que afirmam que as previsdes normativas dizem respeito ao casamento,
e ndo a unido estavel, nao havendo no ordenamento juridico brasileiro vedacao
expressa ao registro de uniao conjunta, sendo assim eles afirmam que deveria ser
preservado sua autonomia importando o afastamento de ingeréncias estatais e
autogestao da liberdade para vida privada (JURISTAS, 2018).

Ainda nao ha dados para que seja contabilizado os relacionamentos existentes
poliafetivos. Contudo, nos ultimos anos os relacionamentos tém tido um grande indice
de crescimento, e inclusive existem grupos os quais tém se encontrado para realizar
discussdes e para tratar sobre esse novo estilo de vida. Em entrevista concedida a IstoF,
o fundador de um desses grupos, o Pratique Poliamor, Rafael Machado, de 27 anos,
professor de histdria, filho de militar, conta que cresceu acreditando que a monogamia
era a Unica opgao de relacionamento amoroso. “Até os 17 anos eu tinha uma postura
bem moralista, resultado da minha criacdo. Mas, quando conheci o poliamor, entendi
que € natural amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo” (SANTOS; RABELO 2014,
p.376).

A mudanca a que a Constituicao Federal instituiu passou a ser melhor
compreendida no direito das familias. Em seu artigo 226, a Constitui¢ao previu a
protecao do Estado para com a familia, sem defini-la, podendo também ser visto em
seus paragrafos trés entidades familiares: o casamento, a unidao estavel e a entidade
monoparental (MOSCALEWSKY, 2016, p.29).

No entanto, nao limitou as entidades familiares mencionadas a especial
protecao, sendo possivel a interpretacao extensiva desta norma, especialmente por
conta da nova principiologia trazida pela Constituigao. Fica, assim, reconhecida a

dignidade da pessoa humana, liberdade individual, intimidade e privacidade,
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igualdade e respeito as diferengas, pluralismo das entidades familiares e a afetividade,
foram estes principios responsaveis pela despersonalizagao do direito de familia. Isto
¢, pela superacao de um modelo primordialmente patrimonialista para a conquista de
um direito com foco em questdes existenciais, que tem como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (MOSCALEWSKY, 2016, p.29).

A poliafetividade designa uma relagao baseada em muitos afetos, na qual trés
ou mais individuos buscam constituir uma familia sob o mesmo teto, porque
acreditam que o amor é livre, ou seja, que se pode amar mais de uma pessoa ao mesmo
tempo (SOUZA; FARIA, 2017, p.107). Embora as relagoes poliafetivas sejam algo ainda
nao tao disseminadas na sociedade e ndo aceitas por padrdes sociais monogamicos,
nao contém nenhum impedimento legal do Coédigo Civil, Cédigo Penal, sequer na
Constituicao Federal, que as pessoas mantenham um relacionamento com mais de
uma pessoa, o que tipifica o crime de bigamia, e como na uniao poliafetivas sao pessoas
solteiras, sem quaisquer impedimentos, nao ha crime (SOUZA; FARIA, 2017, p.107).

Considerando que ¢ a familia um instituto milenar, responsavel pelas
transmissoes de valores culturais, morais e éticos, a ela o Estado dispensou principios
que buscam fortalecer essa protecao, tal como o principio da dignidade da pessoa
humana. Esta fundamentado no art. 1¢, inciso III, da Constituicao Federal de 1988,
sendo um dos principios fundamentais do direito de familia. Como um principio

basilar do Estado Brasileiro:

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

I - A soberania;
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IT - A cidadania;

III - A dignidade da pessoa humana;

IV - Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - O pluralismo politico.

Paradgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao (BRASIL, 1988).

Em fungao do principio da liberdade, € proibida a intervencao de instituigoes
de direito publico ou privado na liberdade de escolha na formacao familiar, seja por
unido estavel ou casamento, previsto no art. 1513, do Cddigo Civil. Igualmente,
descabe a intervencao na escolha do livre planejamento familiar, art. 226, §7° da
Constituicao Federal, e art. 1565, do Codigo Civil, pode o Estado intervir apenas para
propiciar recursos educacionais e cientificos (SOUZA; FARIA, 2017, p.09)

Um dos principios mais fomentados na atual realidade do direito de familia é

o principio da afetividade. Consoante mencionado principio, a evolucao familiar
predomina, aceitando como entidade familiar ndo apenas o matrimonio, mas sim a
familia unida pelo afeto mutuo (DINIZ, 2011, p. 24, apud, SOUZA; FARIA, 2017, p.10).
O principio da afetividade passou a ser a base da familia moderna, com duas
grandes conquistas da afetividade no reconhecimento da uniao afetiva e a admissao
da reparagao por danos morais decorrentes de abandono afetivo. No entanto, no
Codigo civil, ndo encontramos a palavra afeto, mas, ao destacar as unides estaveis na
lista de entidade familiares, passou a tutela a afetividade, ser uma unido estavel
desprovida da formalidade do casamento, ja que ligou duas pessoas pela simples

afetividade (SOUZA; FARIA, 2017, p.122).

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

162



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

A afetividade tem encontrado no campo do Direito de familia, a sua

importancia no atual contexto familiar, no texto da citada ADPF n® 178:

Hoje, afirma-se que a familia ndo € protegida pela Constitui¢ao como
um fim em si, mas antes como um meio, que € tutelado na conforme
permite que seus integrantes se realizem como pessoa, num ambiente
de comunhao, suporte mutuo e afetividade (BRASIL, 2009, p. 17):

Sendo assim, afetividade vem servindo como um meio para se buscar o
sentimento de felicidade para com as familias, entre os individuos, ou seja, buscando

lagos de afetos, cuidados reciprocos e amor.

7 REVISAO DE LITERATURA

A familia, durante o periodo do direito romano, apresentava similaridade com
unidade religiosa, econdmica, jurisdicional e politica (GONCALVES, 2017, p.34). O
tilho mais velho era quem detinha o poder como um chefe politico, sendo ele atribuido
a funcao de comandar os cultos e a distribui¢ao de justiga. Foi nesta época também em
que havia patrimonios ao qual a imagem do pater administrava esses patrimonios so6
surgiam apds uma fase mais avancada, sendo esses patrimonios chamados de
peculios, ao qual s6 podia ser administrado por aquele que fosse escolhido pelo pater
(GONCALVES, 2017).

Neste sentido, relata-se que a categoria de familia consiste em uma
organizacao social a qual é formada de lagos consanguineos, juridico e afetivos, vale

ressaltar que o Direito de Familia é o que mais avangou nos ultimos tempos, levando-
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se em consideracao que seu foco sdo as relagdes interpessoais e 0s passos da evolugao
social. Carlos Roberto Gongalves (2017) relata que, no comego do direito romano, as
familias tinham como base no advento da autoridade, foi nesta época que a imagem
do pater exercia direitos sobre seus filhos. Isto é, sobre suas vidas e também morte,
assim cabia a ele poder vende-los e dar-lhes castigo e até tirar suas proprias vidas.

A familia foi a primeira organizacdo social formada por individuos com
ligagdes em comum ou pelos lagos afetivos, a palavra “familia” nasceu do latim
famulus, o que significa escravo doméstico. Neste contexto, nascida na Roma antiga e
tendo como base a designacao de grupos como para a escravidao agricola, sobretudo,
a familia tornou-se um sistema ao qual teve sua fundacao no patriarcado (BARRETO,
2005, p. 206).

A familia contemporanea teve seu inicio a partir do século XIX, em razao da
Revolugao Francesa e Industrial. Nesta época, o mundo vivia em constante processo
de crise e renovacdo, e com isso a familia contemporanea teve como caracteristica a
incessante busca pelo afeto e felicidade onde passou a valorizar a convivéncia entre
seus membros e idealizar um lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperangas e
valores, permitindo, a cada um se sentir a caminho da realizacao de seu projeto pessoal
de felicidade, tendo nos dias de hoje esse sentido a familia, ou seja, visa pela felicidade
de realizagoes em seu cotidiano (BARRETO, 2005, p.208).

A palavra familia encontra fundamento no artigo 226, paragrafo 4° da
Constituicao Federal de 1988: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado, §4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988), e que tem
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protecao especial do Estado, sendo essa protecao garantida no artigo mencionado
acima. Neste sentido, diz Viana (2011, p. 512) que, com o passar dos anos, a concepgao
de familia sofreu diversas mudangas podendo gerar reflexos nas relagdes pessoais.

A entidade familiar foi a primeira expressaio humana com relacdo a
organizacao social, pois desde o surgimento do homem a familia ja existia, ainda de
certa forma involuntariamente e natural, tendo como fung¢des bésicas a reproducao e a
defesa de seus integrantes, € de se falar que a familia ja existia muito antes mesmo da
existéncia do Estado (TOSTA, 2018, p 05). A Constitui¢cao Federal de 1988 realizou a
primeira e verdadeira grande revolucao no Direito de Familia brasileiro, a partir de
trés eixos: a) o da familia plural, com véarias formas de constitui¢ao (casamento, uniao
estavel e a monoparental idade familiar); b) a igualdade no enfoque juridico da filiagao,
antes eivada de preconceitos; e c) a consagracao do principio da igualdade entre
homens e mulheres (MADALENO, 2018, p.43).

Maria Berenice Dias (s.d), relata que hoje ninguém mais tem duvida de que
familia é mesmo um conceito plural, a formatacao da familia nao decorre
exclusivamente dos lagos sagrados do matrimonio, podendo surgir através de algum
vinculo de convivio e nao ter significacao de ordem sexual entre seus integrantes. A
Constituicao Federal de 1988, relatou que a entidade familiar poderia nao s6 abranger
ao casamento, mas também a unido estavel, a qual passou a ser chamada de familia
monoparental, ou seja, quando um dos pais tinha sua prole.

Contudo € possivel de se afirmar que, apesar com todas as mudancgas que
advieram com o decorrer de todos esses anos na instituicao familia, 0 mais marcante
de todas ¢ o fato dela nao mais se basear no casamento tipico e religioso pois hoje em

dia até o Codigo Civil ja fez mudangas em relagao a uniao dos casais. E possivel dizer
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que nos dias atuais, o direito de familia no Brasil, vem atravessando por um periodo
de fervor, deixando-a de ser entendida como uma mera instituicao juridica para
assumir seu papel de instrumento para com os direitos da personalidade humana, em
um periodo mais contemporaneo e afinada com a constituicao Federal, sendo mais
objetivo, com alvo na dignidade da pessoa humana (TOSTA, 2018, p 05).

E indispensével que para o desenvolvimento de uma pessoa se tenha uma base
de formagao familiar, sendo ela boa ou ruim. Contudo é preciso que a familia seja essa
base, dando ao individuo um suporte para que possa crescer e se tornar uma pessoa
integra na visao do homem médio (MINCACHI, 2017, p.02).

No comego, a entidade familiar era aquela formada por homem e mulher
através do matrimonio, onde era prevalecido o poder do pai sobre sua familia. O
Estado na antiguidade intervia sobre a familia de forma direta, buscando evitar a
dissolucdo. Nesta linha de exposi¢ao, sempre que o casal apresentasse o intuito de
acabar com o matrimonio o Estado entrava em cena, com o escopo de que nao fosse
permitido o divorcio direto entre eles, o Estado teve esse posicionamento para assim o
casal passasse primeiro pela separagao, para que a partir desse periodo o casal pudesse
voltar atras em sua decisao, e quem sabe voltar a formar a familia (MINCACH]I, 2017,
p.02).

Maria Berenice Dias (s.d), ressalta que cada vez que se reconhece mais as
relacdes afetivas tendo como relacdo a personalidade da pessoa, é possivel notar que
¢ a afetividade, o elemento constitutivo principal dos vinculos entre as pessoas,
podendo assim, exaltar o afeto que é o principal para viver com amor e harmonia entre

as pessoas, sendo ele quem organiza e orienta o seu desenvolvimento.
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E possivel notar que a palavra eudemonista quer dizer a busca da felicidade
dentro de um grupo, em que busca pela sua realizacdo propria e dentro de seu
ambiente familiar. A familia eudemonista engloba todas as classes de familia. O
posicionamento de familia que no Cédigo Civil de 1916 era bastante rigoroso,
passando a ter ainda nos dias atuais uma opiniao totalmente ampla, envolvendo todos
os tipos de familia, dando a cada uma delas uma definicdo. O eudemonismo em seu
amplo sentido, compreende a todas as familias desde a tradicional a mais moderna,
pois em cada uma dessas tem como objetivo principal sem duvida nenhuma a
felicidade e satisfagao plena (MINCACHI, 2017, p.04).

A familia Eudemonista foi reconhecida pela doutrina e esta prevista no artigo
226 da Constituigao. Esta familia busca pela felicidade que os humanos tanto
procuram. Esta entidade familiar nao busca somente a felicidade através do
casamento, mas também entre parentes, lembra-se que o vinculo entre as pessoas que
compoem essa familia ndo € apenas biologico ou nem sempre biologico, mas o afeto é
a principal forma que os une (TRINDADE; PEREIRA, s.d, p.02).

No artigo 226 da Constituicao Federal de 1988, o legislador preocupado em
ordenar sobre a familia e 0 matrimonio, entretanto traz em seu §3° o reconhecimento
da uniao estavel apenas entre homem e mulher. O projeto de lei n® 470/2013, que
institui o Estatuto da Familia, ha uma proposta de redimensionamento do conceito do
que ¢ familia, uma vez que ja ndo se constroem mais um nucleo familiar somente
através da unido entre homens e mulheres, mas sim de varias outras maneiras, ja que
a frequéncia de separagdes e uniao de duas pessoas do mesmo sexo formam entidade
familiar quando construida por pai e filho, dois homens ou duas mulheres

(MINCACH]I, 2017, p.04).
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Contudo, essa situagdo mudou quando o STF, em 05 mai. 2011, em decisao
histérica, na ADI 4.277 e a ADPF 132, julgou procedente as ac¢des, com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1.723 do Cdédigo Civil interpretacao conforme

a Constituigao, nos termos da ementa do acdrdao a seguir transcrita na integra:

1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como
acao direta de inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu
reconhecimento como instituto juridico. Convergéncia de objetos entre
acOes de natureza abstrata. Julgamento Conjunto. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n® 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacao conforme a Constituicao” ao art.
1.723 do Codigo Civil. Atendimento das condi¢des da agao.

2. Proibi¢ao de discriminagao das pessoas em razao do sexo, seja no
plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da
orientac¢do sexual de cada qual deles. A proibi¢dao do preconceito como
capitulo constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo
como valor sécio-politico-cultural. Liberdade para dispor da prépria
sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressao que é da autonomia de vontade. Direito a
intimidade e a vida privada. Clausula pétrea.

3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia.
Reconhecimento de que a constitui¢do federal nao empresta ao
substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria
técnica juridica. A familia como categoria sociocultural e principio
espiritual. Direito subjetivo de constituir familia. Interpretagao nao-
reducionista.

4. Uniao estavel. Formacao constitucional referida a homem e mulher,
mas apenas para especial protecao desta ultima. Focado propodsito
constitucional de estabelecer rela¢des juridicas horizontais ou sem
hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade
constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”.

5. Divergéncias laterais quanto a fundamentacao do acordao.

6. Interpretagao do art. 1.723 do Codigo Civil em conformidade com A
Constituicdo Federal (técnica da “interpretacdao conforme”).
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Reconhecimento da uniao homoafetiva como familia. Procedéncia das
agoes. (ADPF N° 132-R] E ADI N¢ 4.277-DF).

No entanto, a referida decisao deu uma abertura para que os casais
homoafetivos pudessem se casar civilmente, independentemente de previsao
legislativa, uma vez que, se tinham os mesmos direitos e obriga¢des andlogos aos
casais heterossexuais que viviam em uniao estavel, poderiam, conforme art. 1.726 do
Cdédigo Civil, converter a unido em casamento, bastando que fizessem pedido ao juiz.
Assim entendeu o STJ, excedendo o que decidiu o STF, em decisdo de 25 de outubro
de 2011, no julgamento do Recurso Especial n.? 1.183.378 — RS, ser possivel o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que os artigos 1.514, 1.521, 1.523, 1535 e
1.565 do Cddigo Civil nao continham vedagao expressa a que se habilitassem para o

casamento pessoas do mesmo sexo.

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.521. Nao podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou
civil;

II - 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 - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

Art. 1.523. Nao devem casar:

I - o vitivo ou a vittva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto nao
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;
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I - a vittva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do come¢o da viuvez, ou da
dissolugdo da sociedade conjugal;

I1I - o divorciado, enquanto nao houver sido homologada ou decidida
a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto nao cessar a tutela ou curatela, e nao estiverem saldadas as
respectivas contas. paragrafo tinico. E permitido aos nubentes solicitar
ao juiz que nao lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas
nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de
prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a
pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente devera
provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do
prazo.

Art. 1.535. Presentes os contraentes, em pessoa ou por procurador
especial, juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o
presidente do ato, ouvida aos nubentes a afirmagao de que pretendem
casar por livre e espontanea vontade, declarard efetuado o casamento,
nestes termos: "De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar
perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da
lei, vos declaro casados."

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condigao de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

§ 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o
sobrenome do outro.

§ 2° O planejamento familiar é de livre decisao do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercao por parte de
institui¢des privadas ou publicas (BRASIL, 2002).

Entretanto a ementa do acérdao mencionado acima relata que, o casamento
civil € uma das formas pelas quais o Estado melhor protege a familia. Nao ha de ser
negada esse direito a nenhuma familia que por ele optar, independentemente de

orientagao sexual dos integrantes da familia, uma vez que, as familias constituidas por
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casais homoafetivos possuem os mesmos valores daquelas constituidas pelos
heteroafetivos, os quais sejam eles, a dignidade da pessoa humana, solidariedade
tamiliar, dos seus membros e o afeto (IGUEIREDO; MASCARENHAS, s.d, p.10).
Percebe-se, portanto, que a definicao de familia ndo mais se preocupa com o
patrimonio e a entidade como um todo, no entanto veio a se preocupar com o
individuo de forma individual e suas emogoes, dando-lhes total liberdade quando a
relacdo familiar o nao satisfizer mais, em seus ensejos de felicidade e realizagao, seja
feita sua dissolugao, resguardando assim, a guarda dos filhos, pensao, direito de
divisao de bens, assim como no matrimoénio (MINCACHI, 2017, p.04). Devido a isso,
os Tribunais vém se ajustando e oferecem posicionamentos que subsidiam o

reconhecimento da familia eudemonista:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Investigante que ja possui
paternidade constante em seu assento de nascimento. Interpretacao do
art. 362, do Cddigo Civil de 1916. Mudanca de entendimento do autor
do voto vencedor. Os dispositivos legais continuam vigorando em sua
literalidade, mas a interpretagao deles nao pode continuar sendo
indefinidamente a mesma. A regra que se extrai da mesma norma nao
necessariamente deve permanecer igual ao longo do tempo. Embora a
norma continue a mesma, a sua fundamentacado ética, arejada pelos
valores dos tempos atuais, passa a ser outra, e, por isso, a regra que se
extrai dessa norma é também outra. Ocorre que a familia nos dias que
correm ¢ informada pelo valor do AFETO. E a familia eudemonista,
em que a realizacdo plena de seus integrantes passa a ser a razao e a
justificacdo de existéncia desse nucleo. Dai o prestigio do aspecto
afetivo da paternidade, que prepondera sobre o vinculo bioldgico, o
que explica que a filiagdo seja vista muito mais como um fendémeno
social do que genético. E é justamente essa nova perspectiva dos
vinculos familiares que confere outra fundamentagao ética a norma do
art. 362 do Cddigo Civil de 1916 (1.614 do novo Codigo),
transformando-a em regra diversa, que objetiva agora proteger a
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preservagao da posse do estado de filho, expressao da paternidade
socio afetiva. Posicionamento revisto para entender que esse prazo se
aplica também a impugnacdo motivada da paternidade, de tal modo
que, decorridos quatro anos desde a maioridade, ndo € mais possivel
desconstituir o vinculo constante no registro, e, por consequéncia,
inviavel se torna investigar a paternidade com relacdo a terceiro.
DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR
(APELACAO CIVEL N2 70005246897, SETIMA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR JOSE CARLOS TEIXEIRA
GIORGIS, JULGADO EM 12/03/2003).

A apesar do entendimento do ST] a permitir o casamento civil de casais
homoafetivos, tal decisao nao tem efeito vinculante e os cartdrios nao estao obrigados
a habilitar casais homoafetivos para o matrimonio, assim como os juizes nao estao a
ela vinculados (FIGUEIREDO; MASCARENHAS, s.d, p.14).

O projeto do Estatuto da Familia apresenta uma ligacao com os principios da
dignidade da pessoa humana, solidariedade, responsabilidade, -efetividade,
convivéncia familiar, igualdade parental e a busca pela felicidade no qual é o da familia
Eudemonista. E possivel notar que, o projeto descreve muito a relagio ao afeto no
tocante as relac¢oes familiares e para muitos criticos o afeto tem valor sentimental e nao

juridico (TRINDADE; PEREIRA, s.d, p.04).
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Em virtude do modelo de trabalho adotado, os métodos empregados foram o
historiografico e o dedutivo. O método historiografico sera utilizado na construcao da
evolucao do instituto “familia” no decurso dos séculos. Ja o método dedutivo sera
aplicado no debate, a luz da teoria e dos aportes normativos, da construgao da familia

eudemonista no cenario brasileiro.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Pesquisa de revisao de literatura, analise de bibliografia, por intermédio de
artigos cientificos e sites eletronicos da web, coleta de jurisprudéncia, andlise de

conteudo de argumentos jurisprudenciais.
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O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS COMO EXTENSAO DO DIREITO A
SAUDE: UMA ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS NA COMARCA DE BOM
JESUS DO NORTE/ES FRENTE AO PARECER DO NAT

Discente: Milton Junior Barros Araujo

1INTRODUCAO

A satide mental e fisica é vital para concretizagao de qualquer objetivo,
derradeiramente algo minimo para uma existéncia digna, ser saudavel é conseguir ter
a chave da liberdade para tragas seus caminhos e como ira conduzi-los. No processo
civil, se tem as chamadas condi¢des da agao, ou seja, requisitos que nao atendidos
impedem o prosseguimento do feito, deste modo, em uma andlise analdgica, a satde
€ 0 nosso requisito minimo, mas o seu nao preenchimento de forma satisfatéria ou com
precariedade revela efeitos muito mais catastroficos do que a extingao de um processo
sem resolugao de mérito, pois com a saude prejudicada o ser humano tem o seu direito
fundamental mais sensivel maculado que € a dignidade da pessoa humana.

O alvo principal da presente pesquisa € buscar definir o que ¢ o minimo
necessario para concretizacao do direito a satde, tendo como ponto basilar a norma
constitucional programatica do art. 196, da Constituicao Cidada de 1988. Sendo assim
abordado a constitucionalidade do Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes-
NAT é um 6rgao com intima ligagao a secretaria de Satide do Estado do Espirito Santo,

que presta informacdes aos magistrados do Estado do Espirito Santo em demandas
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que tenham por discussao o fornecimento de medicamentos ou insumos por parte dos
entes publicos.

Nesse sentido, o Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes — NAT foi
instaurando pelo Ato normativo 135/2011 através de um convénio entre o Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo e a Secretaria de Satide do Estado do Espirito Santo,
ou seja, a mesma Secretaria que € requerida na maioria dos processos oriundos do
TJES. Em que pese o magistrado nao estar estritamente vinculado a tal parecer,
observar-se uma constante violagao do principio da imparcialidade, pois como um
orgao que é parte adversa em um processo presta informacoes técnicas afim de apoiar
uma decisao imparcial de um magistrado?

Portanto, o presente trabalho tem como escopo uma analise detalhada de tal
questao, abordando a saude como um direito fundamental, sendo garantido através

decisdes fundamentadas e um por um julgador totalmente imparcial.

2 TEMA

A busca pela efetivacdo da sauide deve ser constante, sendo como uma das
ultimas vias e mais urgentes a judicializacao para obtencao de eventuais medicamentos,
para garantir uma existéncia digna, devendo estar aos olhos de um julgador imparcial.
Nesse aspecto surge o tema do trabalho de conclusao de curso intitulado: O
fornecimento de medicamentos como extensao do direito a satde: uma analise das

decisodes judiciais na Comarca de Bom Jesus do Norte/ES frente ao parecer do NAT.
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3 PROBLEMATICA

O magistrado do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo,
especificamente no Juizo de Bom Jesus do Norte, alvo da presente pesquisa, é
assessorado nas agoes que envolvem demandas de medicamentos pelo Nucleo de
Assessoramento Técnico de Juizes que é oriundo de um convénio entre o Tribunal de
Justica do respectivo Estado e Secretaria Estadual de Saude, sendo assim, deve
verificar como que o magistrado ird adotar uma postura imparcial, sendo influenciado
por um parecer de um ntcleo que mantém intimo vinculo com a Secretaria Estadual
de Saude.

Deste modo, a problematica que se apresenta € se o parecer do NAT ¢é

imparcial? Qual o grau de prejudicialidade de tais pareceres para o paciente?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os aspectos da tutela jurisdicional do direito a extensao da Satide no

fornecimento de medicamentos na Comarca de Bom Jesus do Norte.

4.2 Objetivos Especificos

e Avaliar historicamente a origem da satide como um direito humano

fundamental.
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¢ Identificar os principios do Direito Constitucional e Direito Processual
Civil referente ao tema

e Examinar o quantitativo de feitos em que fora obtido éxito nas demandas
judiciais na Comarca de Bom Jesus do Norte/ES;

* Analisar os pareceres do Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser constatadas algumas respostas ao
questionamento do tema principal, que serao, ou nao, comprovadas no curso do

trabalho, quais sejam:

® Os pareceres emitidos pelo Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes
do Estado do Espirito Santo sao imparciais.
¢ Os pareceres emitidos pelo Ntucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes

do Estado do Espirito Santo sao parciais, trazendo prejuizo ao paciente.

6 JUSTIFICATIVA

A satude é um direito fundamental, deste modo, medida que se impde no
presente estudo € visualizar as ferramentas utilizadas no Poder Judicidrio do Espirito
Santo para contemplar a aplicagao da norma programatica que é o direito a satude

(CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2016).
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Deste modo, o presente estudo informara a populagao do sul do Estado do

Espirito Santo, esclarecendo como é adotado o posicionamento dos magistrados nas
demandas de discussao que envolvam a prestacao de servigos basicos pelo Sistema
Unico de Satide — SUS. Com efeito, o presente trabalho se desenvolve através de um
caminho logico dedutivo, ou seja, do geral para o particular, analisando a efetiva
constitucionalidade da principal ferramenta técnica dos julgadores com relacdo as
acoes de saude, os Pareceres do Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes — NAT.

O Estado do Espirito Santo, com base em dados apresentados no ano de 2017,
de acordo com o Conselho Nacional de Justiga, ocupa a posi¢ao de médio porte em
nono lugar, apresentando 320.743 novos casos em judicializacao da saude, estando
937.791 casos pendentes perante o poder judiciario, fator este, no minimo preocupante
(CNJ], 2018). O alvo principal da presente pesquisa ¢ demonstrar o que é o minimo
necessario para concretizacdo do direito a saude, tendo como ponto basilar a norma
constitucional programatica do art. 196, da Constituicao Cidada de 1988, partindo de
uma analise do geral para o particular.

A satde é para todos? Quem sdao os denominados “todos” na ordem
constitucional? Qual é o grupo mais afetado perante a precariedade na prestacao
estatal do direito a satide e suas extensoes?

Essas sao reflexdes, que evidencia o carater supra individual do direito a
saude, contudo, € forcoso dizer que o Estado como ente federativo tem
condic¢Oes/dever de arcar com todo e qualquer tipo de tratamento relacionado a satude,
passa-se pelo critério do minimo existencial versus reserva do possivel, tendo em vista

que os recursos que o Estado dispde sao limitados (VIOLA, 2006).
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Papel de suma importancia exerce o principio da seletividade, que norteia os
direitos sociais, eis que em uma visdo proporcional de recurso e necessidade,
seleciona-se as prioridades (SARLET; FIGUEIREDO, 2008). Adotar critérios para
distribui¢ao de medicamentos, em tese, nao € ferir o preceito constitucional da norma
programatica do art. 196 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1998), contudo, a falta de
medicamentos de baixa, média e alta complexidade para doengas que acometem um
grande ntiimero populacional é negar o acesso a saude, sendo que, a ferramenta a
balanga a ser usada pelo administrador publico tem como objetivo atingir o interesse
publico (LECA, 2008).

Falar em direito a saude, é falar em direitos humanos, sendo partir do
preambulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pode-se obter uma vasta
visdo dos principios base, que norteiam os direitos humanos, como a dignidade,
liberdade, igualdade e justica. Desta feita, salienta-se que qualquer cidadao é portador
de direitos, e estes devem ser respeitados, nesse sentindo a luz da Constituigao
brasileira de 1988, tem-se como fundamento do Estado brasileiro, a cidadania e
principalmente a dignidade da pessoa humana, nesse contexto expressa o doutrinador

Sérgio Cavalieri Filho:

Entre os superiores principios (valores) consagrados na Constitui¢ao
de 1988, merece especial destaque o da dignidade da pessoa humana,
colocado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 12, III). Temos hoje o que podemos chamar de direito subjetivo
constitucional a dignidade. Ao assim fazer, a Constitui¢do colocou o
homem no vértice do ordenamento juridico da Nagao, fez dele a
primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos no fio
condutor de todos os ramos juridicos. Isso é valor. (CAVALIERI
FILHO, 2005, p. 61).
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O dicionario Houaiss e Villar define dignidade como sendo “consciéncia do
proprio valor; honra; modo de proceder que inspira respeito; distin¢ao; amor préprio”
(HOUAISS; VILLAR, 2004, p. 248), em apertada sintese, valendo-se das nobres

palavras de Sarlet, define-se a dignidade da pessoa humana sendo:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co —
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.(SARLET, 2011, p. 73).

A norma constitucional que tutela a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica se firma no sentido de garantir a busca do Estado brasileiro
em proporcionar ao individuo condi¢des para que se possa ter uma vida com
dignidade em seu amplo sentido, sendo, portanto, um fim e nao um meio pelo qual o
Estado atinge suas finalidades. (TAVARES, 2010).

A satde é um direito publico subjetivo, sendo expressamente previsto na

magna carta como um direito social, nesse sentido, escreve Alexandre de Moraes:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-
se como verdadeiras liberdades potestativas, de observancia obrigatdria
em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdao da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
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democratico, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢ao Federal. (MORAES, 2008,
p-198)

Sendo assim, qualquer tipo de ato do Estado que tente violar o direito do
cidadao em ter acesso ao direito a satide, como € o caso do procedimento adotado pelo
Ntcleo de Assessoramento Técnico dos Juizes do Estado do Espirito Santo pode ser
objeto de uma anulagao em razao de sua inconstitucionalidade, em razao de tentar
restringir o acesso aos direitos fundamentais basicos do individuo (SARLET;
FIGUEIREDQO, 2008).

A esséncia para uma vida digna, sem sombras de duvidas, passa pela
necessidade de concretizacao de uma vida saudavel, com acesso aos insumos basicos
para preservacao da saude, o que revela que negar ao individuo tais direitos fere
diretamente a dignidade da pessoa humana, que ¢ um fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito, demonstrando que o homem ¢ detentor de direitos e deve
exigir estes em face do Estado (GUERRA, 2006).

Por certo, cada individuo possui suas necessidades e complexidades, no que
situacoes singulares devem ser analisadas caso a caso para nao cometimento de
injusticas sociais, devendo os critérios adotados pelo poder publico no fornecimento
de medicamentos averiguar, sempre com um olhar em prol de preservar os direitos a
vida e sauide do individuo, a melhor estratégia a ser adotada, com o fim de contemplar

com dignidade a sua saide (CORREIA, 2009).
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7 REVISAO DE LITERATURA

O presente estudo traz a relagao entre o direito a satide e a imparcialidade do
magistrado ao analisar os pareceres técnico emitidos pelo ntuicleo de assessoramento
técnico dos Juizes que orienta aos magistrados com relagao aos processos em que se
almeja a obtengao de algum provimento jurisdicional visando o fornecimento de
medicamentos pela rede publica de satde.

Desta feita, mesmo que em uma analise embrionaria, importante trazer a baila
o conceito de sauide, que ¢ um dos principais objetos do presente estudo, por esse
angulo, antes de adentrar na conceituacdo de satde propriamente dita, imperioso
realizar os fatores que exercem influéncia sob esta, em 1974 Marc Lalonde- Canada
definiu quais seriam os fatores que influenciam a saude (SCILAR, 2007 apud

RODRIGUES, s.a), tais defini¢oes sao as seguintes:

Quadro 1: Fatores que influenciam a satide.

Biologia humana Compreende a heranga genética e os processos
bioldgicos inerentes a vida, incluindo os

fatores de envelhecimento.

Meio ambiente Inclui o solo, a dgua, o ar, a moradia, o local de
trabalho.
Estilo de vida Do qual resultam decisdes que afetam a satde:

fumar ou deixar de fumar, beber ou nao,

praticar ou nao exercicios.
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Organizagao da assisténcia a sauide A assisttncia  médica, os  servigos
ambulatoriais e  hospitalares e os
medicamentos sdo as primeiras coisas em que
muitas pessoas pensam quando se fala em
saude. No entanto, esse € apenas um
componente do campo da satde, e nao
necessariamente o mais importante; as vezes,
é mais benéfico para a satide ter d4gua potavel
e alimentos saudaveis do que dispor de
medicamentos. E melhor evitar o fumo do
que submeter-se a radiografias de pulmao
todos os anos. E claro que essas coisas no sao
excludentes, mas a escassez de recursos na
area da saude obriga, muitas vezes, a

selecionar prioridades.

Fonte: SCILAR, 2007 apud RODRIGUES, s.d.

No ano de 1978, a Organizacao Mundial da Satide — OMS, realizou a seguinte

declaragao, sobre a necessidade de uma atencao de carater primario de satde,

A busca de sauide para todos por meio da aten¢ao primdria de saude
exigira a redefinicao dos papéis e das fungdes de todas as categorias de
pessoal de saude, incluindo os médicos, enfermeiros e outros
profissionais de satide, como dentistas, farmacéuticos, engenheiros
sanitarios etc., que terdo de aceitar participar da equipe de satude e,
quando justificado, assumir responsabilidade por essa equipe.
(RELATORIO DO GRUPO CONSTITUTIVO DA OMS, 1988, p. 35).
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A satde é um bem essencial para a concretizacao da dignidade da pessoa
humana e para sua efetivacao como direito nao se pode cogitar apenas aplicar métodos
de carater repressivo como o fornecimento de medicamentos, mas buscar atender de
forma aprioristica as necessidades da populagao de antemao, evitando-se eventual
problema de satilde, como por exemplo, o saneamento basico € um dos mais relevantes
fatores que influenciam na satide publica (SARLET e FIGUEIREDO, 2008).

Referente aos niveis de prevencdao a saude, o quadro abaixo, de forma

dinamica trabalha tais modalidades:

Quadro 2: Niveis de prevengao a satide.
PREVENCAO DEFINICAO

Prevencao Primaria Eliminacdo ou reducgdo das causas das
doengas ou problemas de satide na fase pré-
clinica, antes do aparecimento de sinais ou
sintomas, com a finalidade de impedir ou
minimizar sua

ocorréncia.

Prevencao Secunddria Identificagdo precoce dos primeiros sinais
clinicos, buscando abreviar o curso,
prevenir complicagdes ou melhorar o
prognostico de uma dada enfermidade por

meio de tratamentos rapidos e eficientes

Prevencdo Terciaria Reducao de danos ou sequelas resultantes

de processos patoldgicos.

Fonte: LEAVELL; CLARCK, 1976 apud RODRIGUES, s.d.
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Ultrapassada a andlise da importancia da prevencao, mister trazer a baila o
conceito de satde trabalhado pela OMS, que em sintese, envolve o bem-estar fisico,
mental, social do individuo, sendo este um direito fundamental do ser humano e que
deve ser garantido pelo Estado (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1995).

Outrossim, o artigo n® 196 da Constituicao Brasileira definiu satide como

Art. 196. Direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao.
(BRASIL, 1998).

Com efeito, ante o surgimento do Sistema Unico de Satide - SUS e a

promulgacao da Lei 8.080/90 um novo conceito de satde se formou.

Art. 2. A saude é um direito fundamental do ser humano que deve
ser garantida pelo Estado por meio da formulagdo e execugao de
politicas que reduzam o risco de doencas e que assegurem acesso
universal e igualitdrio aos servigos de saude. (BRASIL, 1990).

Valiosa a licao de Kildare Gongalves de Carvalho ao tratar do direito a saude

no texto constitucional, veja:

O direito a satde, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica
ndo apenas no oferecimento da medicina curativa, mas também na
medicina preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica social
e econOmica adequadas. Assim, o direito a saide compreende a satde
fisica e mental, iniciando pela medicina preventiva, esclarecendo e
educando a populagao, higiene, saneamento basico, condigdes dignas
de moradia, trabalho, lazer, alimentacdo saudavel na qualidade
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necessdria, campanha de vacinagao dentre outras. (CARVALHO, 2008,
p-1251)

O aporte tedrico da presente pesquisa, além de encontrar vasto contetdo
doutrindrio é um tema em constante discussao no Supremo Tribunal Federal, ja desde

os anos 2000.

Ementa: Paciente com HIV/AIDS - Pessoa destituida de recursos
financeiros - Direito a vida e a saude - Fornecimento gratuito de
medicamentos - Dever constitucional do Poder Publico (CF, arts. 5¢,
caput, e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de agravo improvido. O
direito a satide representa conseqiiéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. - O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicio da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que
visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao no
plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde da populagao, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica nao pode
transforma- la em promessa constitucional inconsequente. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - nao
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
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cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. Distribuicao gratuita de
medicamentos a pessoas carentes. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5%, caput, e 196) e representa, na
concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a
vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (STF, AgRg no RE
271.286/RS, Segunda Turma. Min. Celso de Mello, j. 12/09/2000, D]
24/11/2000, p. 101)

Debrugando-se sobre o acordao do Supremo Tribunal Federal acima exposto,
pode-se constar que o hodierno entendimento daquela corte € que a satide é um direito
subjetivo do individuo, e que o artigo 196 do texto constitucional possui um carater
programatico.

Outrossim, em que pese o posicionamento acima declinado, importante frisar
que com a evolugao do entendimento jurisprudencial e o frequente ajuizamento de
demandas judiciais os Tribunais foram implementando politicas para analise técnica
da questdo debatida em juizo, pautando-se, pois, no principio da proporcionalidade e
como por exemplo na padronizagio dos medicamentos, razao pela qual a
jurisprudéncia sofreu evolugao contemplando esses novos aspectos que ainda sao
controvertidos (GUERRA, 2006).

A implementacao de ferramentas para que ajudem o magistrado a interpretar
as acgdoes que envolvem o fornecimento de medicamento € necessaria, pois o

conhecimento técnico, sobre a padronizagao de um medicamento na rede publica de
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saude ndo estao escritos nas doutrinas de direito e somente os profissionais atuantes
nessa area saberiam declinar tais informag¢oes (MUNIZ, 2018).

Diante da nova perspectiva da judicializacao da satide, com um vasto nimero
de demandas judicias pleiteando os mais diversos tipos de medicamentos, a
jurisprudéncia assumiu um posicionamento mais firme entorno do fornecimento de
medicamentos ndo contemplados nas listagens do Sistema Unico de Satide, o Superior
Tribunal de Justica, em sede de julgamento repetitivo, firmou o seguinte

entendimento:

Ementa: Administrativo. Recurso Especial Representativo de
Controvérsia. Tema 106. Julgamento sob o rito do art. 1.036 do
CPC/2015. Fornecimento de medicamentos nao constantes dos atos
normativos do SUS. Possibilidade. Carater excepcional. Requisitos
cumulativos para o fornecimento.

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crénico
bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de
medicamentos (colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na
forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de
Saade - SUS. A Corte de origem entendeu que foi devidamente
demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a medicagao
pleiteada, bem como a auséncia de condi¢des financeiras para
aquisi¢ao dos medicamentos. 2. AlegacOes da recorrente: Destacou-se
que a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por
intermédio da entrega de medicamentos prescritos em conformidade
com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipdtese de
inexisténcia de protocolo, com o fornecimento de medicamentos
constantes em listas editadas pelos entes publicos.Subsidiariamente,
pede que seja reconhecida a possibilidade de substituigio do
medicamento pleiteado por outros ja padronizados e disponibilizados.
3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS (Tema
106). Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de
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medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990,
nao se analisando os casos de outras alternativas terapéuticas.4. Tese
para fins do art. 1.036 do CPC/2015 A concessao dos medicamentos
ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacao, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficidcia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso
especial do Estado do Rio de Janeiro nao provido. Acérdao submetido
a sistematica do art. 1.036 do CPC/2015. (REsp 1657156/R], Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
25/04/2018, DJe 04/05/2018)

Diante do julgamento do REsp 1657156/R], sob relatoria do Ministro Benetio
Gongalves, pondera-se que uma das principais questdes a serem analisadas pelo
magistrado na anadlise, mesmo que nao exauriente, de uma demanda que busca o
fornecimento de medicamentos por parte do poder publica, é definir sobre a
padronizagao ou nao do medicamento. Com efeito, vislumbra-se a imperiosa de
necessidade de assisténcia por parte de Nucleo de Assessoramento Técnico
especializado em tal area, eis que, logica, o magistrado nao ira deter as informagoes
necessarias para definir se um medicamento é padronizado na listagem do SUS ou
nao, o que detona a importancia da imparcialidade dos pareceres emitidos.

Nessa légica, o Conselho Nacional de Justica orientou a todos os tribunais a
realizar a implementacao de tais nticleos, bem como efetivou a criagao do E-NatJus,
que, no que esclarece “o objetivo do e-NatJus, cadastro nacional de pareceres, notas e

informacdes técnicas, é dar ao magistrado fundamentos cientificos para decidir se
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concede ou nao determinado medicamento ou tratamento médico a quem aciona a
Justica.” (CN], s.d, s.p).

O Tribunal de Justica do Estado Espirito Santo, criou o Nucleo de
Assessoramento Técnico dos Juizes - NAT em ambito Estadual desde 2011, através do
ato normativo 135/2011, com a finalidade de auxiliar os magistrados em demandas
judiciais com relacao a demanda que versam sobre a satide, com a finalidade de evitar

decisoes teratoldgicas, sendo que esclarece

[...] o Nucleo de Assessoramento Técnico aos Juizes (NAT) para
demandas relativas a saude esta a disposigao de segunda a sexta-feira,
das 9 as 18 horas, prestando assessoria técnica aos magistrados com
competéncia para os feitos da fazenda publica de todo o Estado.
Inaugurado no dia 21 de setembro de 2011, o NAT localiza-se no
Centro [...]. (ESPfRITO SANTO, 2011, s.p).

A idealizacao do NAT possui apenas uma vertente orientadora, nao podendo
influenciar o magistrado a qual decisao pronunciar. Contudo, ponto intrigante sobre

o NAT implementado pelo TJES, é a composigao de tal ntcleo, eis que é

[...] resultado de um convénio entre o TJES e a Secretaria de Satide do
Estado, assessora juizes nas demandas que envolvem o fornecimento
de medicamentos, insumos para saude, exames diagndsticos,
tratamentos médicos e insumos nutricionais. O Nucleo conta com o
apoio de dois médicos e quatro farmacéuticos. (ESPIRITO SANTO,
2011, s.p).

Como é notodrio perante as demandas judiciais, o Estado, a rigor, figura no polo
passivo da demanda, mas como que o réu pode apresentar um parecer sobre o

fornecimento de certo medicamento, para influenciar um magistrado, que por forga da
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Constituicao Federal de 1998 e principios norteadores do processo civil, deve ser

imparcial? Sobre o dever de imparcialidade do Juiz, Simone Figueiredo afirma

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes e,
embora ndo esteja expressa, € uma garantia constitucional. Por isso,
tem as partes o direito de exigir um juiz imparcial; e o Estado que
reservou para si o exercicio da fungao jurisdicional, tem o
correspondente dever de agir com imparcialidade na solugao das
causas que lhe sao submetidas (FIGUEIREDO, 2014, s.p.)

s

E nesse caminho, que as questOes acima expostas, ensejam uma discussao
sobre a imparcialidade do magistrado do Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo, ao julgar demandas inerentes ao fornecimento de medicamentos, para tanto, a
titulo de amostragem, para chegar a um melhor aclaramento sobre a questao far-se-a
a analise das decisoes do Juizo da Comarca de Bom Jesus do Norte, para verificar os

pareceres do NAT e qual a influéncia deste sob a formagao da conviccao do juiz.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para uma analise do tema proposto, a pesquisa utilizada se baseia no método

de abordagem dedutivo.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

A metodologia empregada na construcao do presente pautar-se-a em revisao
de literatura, com o aproveitamento da doutrina brasileira, da legislacao patria acerca
do tema e ainda com o apoio de artigos publicados na internet, bem como analise
especifica e sucinta dos relatdrios do Nucleo de Assessoramento Técnico dos Juizes na

comarca de Bom Jesus do Norte/ES.
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EXCECOES NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO? A PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA E A HERMENEUTICA INTERPRETATIVA DA
CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE PRESUNCAO DE INOCENCIA

Discente: Monalisa Brites Garcia

1 INTRODUCAO

O presente projeto busca inicialmente introduzir para posteriormente se
aprofundar no estudo de exce¢des no Estado Democratico de Direito visando a
discussao em alta no meio Juridico que € a prisao apos Sentenga Penal Condenatdria
em Segunda Instancia e o Principio Constitucional da Presun¢ao da Inocéncia.

Procura-se, interpretar hermeneuticamente a cldusula constitucional de
presuncao de inocéncia para compreender sua relagio com a prisdao em segunda
instancia, uma vez que, ainda cabe recursos em instancias superiores, desta forma,
cabe analisar se manter o individuo encarcerado até todos os recursos cabiveis serem
julgados, fere ou nao o referido Principio Constitucional.

O assunto gera duvidas no meio académico e juridico, na medida em que a
possibilidade do réu comecar a cumprir a pena a partir de uma segunda instancia
judicial, leva a mudancas de paradigmas, quer nas estratégias dos advogados na
defesa de seus clientes, quer em uma maior celeridade da justiga.

O mundo juridico estd em constante transformacao, a todo momento surgem
novas decisdes, mudam os entendimentos, e com isso € normal que aparegam

divergéncias. Ora, sao varios fatores que devem ser levados em conta até se chegar a
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uma decisao concreta, pois o direito se ramifica por diversas esferas, sendo assim, em
uma decisdao penal, ndo se pode apenas observar as leis penais, pois se assim o fizer,

pode acabar ferindo outros campos do direito.

2 TEMA

Excegdes no Estado Democratico de Direito? A prisao em Segunda Instancia e

a hermenéutica interpretativa da clausula constitucional de presuncao de inocéncia.

3 PROBLEMATICA

A prisao ap0s decisao em segunda instancia fere o Principio da Inocéncia?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar as excecOes no Estado Democratico de Direito, com o intuito de

verificar se a prisao apos decisao em segunda instancia fere clausula constitucional de

presuncao de inocéncia.
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4.2 Objetivos Especificos

I- Caracterizar a evolugao do Estado Democratico de Direito;
II- Descrever a hermenéutica juridica e o principio da inocéncia;
III-  Examinar se a prisao, apos decisao em segunda instancia, fere o principio

constitucional da presungao da inocéncia.

5 HIPOTESES

I- A jurisprudéncia permite a prisao a partir de decisao condenatoria em
segunda instancia, poiso Supremo Tribunal Federal, em decisao do Pleno,
no julgamento do HC 126.292, mudou o entendimento da Corte, decidindo
ser possivel a execucao da pena depois de decisao condenatdria confirmada

em segunda instancia.

II-  Depois de confirmada a condenacao em segunda instancia, os recursos
cabiveis nao dariam ensejo ao reexame fatico-probatorio do processo, mas
apenas analisariam questOes de direito (ofensa a Lei Federal no ambito do
STJ e ofensa a Constitui¢ao no ambito do STF). Restando assim, exaurida, na
segunda instancia, a andlise da matéria fatica-probatdria, permitindo o
afastamento da presuncdo de inocéncia, por estar concluido o juizo de

incriminagao, podendo ser determinada a prisao do acusado.
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6 JUSTIFICATIVA

Diante das exce¢des no Estado Democratico de Direito visando a discussao em
alta no meio Juridico que € a prisao apds Sentenga Penal Condenatoria em Segunda
Instancia e o Principio Constitucional da Presuncao da Inocéncia. Buscando analisar
se manter o individuo encarcerado até todos os recursos cabiveis serem julgados, fere
ou nao o referido Principio Constitucional.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu, através do julgamento HC 126.292,
ocorrido em 17 de fevereiro de 2016, que o réu podera cumprir pena assim que for
condenado em segunda instancia, ainda que esteja recorrendo em tribunais superiores.
A Corte defende que o principio constitucional da presuncao de inocéncia cessa apds
a confirmacgao da sentenga pela segunda instancia. De acordo com Fux (2016 apud
RICHTER, 2016, on line), “toda pessoa tem direito a presungao de inocéncia, garantido
na Declaragao Universal dos Direitos Humanos. No entanto, a presuncao cessa apds a
definicao de sua culpabilidade pela segunda instancia”.

O assunto em tela ganhou mais repercussao, apos a operagao denominada
Lava Jato, que tinha como responsavel o Juiz Federal Sergio Moro, que em constantes
decisdes no Congresso Nacional, sempre defendeu a prisao imediata de pessoas
condenadas em segunda instancia, mesmo que ainda estivessem recorrendo aos
tribunais superiores. A decisao do STF podera ser aplicada nos casos de condenagoes
de investigados na Lava Jato, conforme texto publicado por André Richter (2016) na
revista Exame.

Segundo Douglas Ferreira Rosa (2018), o que se percebe vias de fato € que o

Direito brasileiro estd em uma ampla e fervorosa discussao se é constitucional ou
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inconstitucional a jurisprudéncia do STF, e se a decisao com poder vinculante afeta
direitos e garantias do acusado, uma vez que, a origem do principio da presuncao de
inocéncia estd relacionada a limitacdo do poder publico face ao arbitrio do Estado, ou
seja, esta ligada a garantia das liberdades individuais. Antes da sentenga judicial
transitada em julgado a condigao do individuo € de inocéncia.

Gongalves Dias (2016) defende em seu trabalho de conclusao de curso que o
presente assunto gera incertezas no meio académico, bem como entre operadores do
direito, na medida em que a possibilidade do réu comecar a cumprir a pena a partir de
uma segunda instancia judicial, leva a mudancas de paradigmas, quer nas estratégias
dos advogados na defesa de seus clientes, quer em uma maior celeridade da justica.
Pedro Magalhaes Ganem (2018) afirma que por determinagao expressa da constituicao,
a formagao da culpa somente podera ocorrer posteriormente ao transito em julgado da
sentenca e nao apos o julgamento do recurso pela Segunda Instancia.

Ha uma divisao dos juristas brasileiros acerca da referida jurisprudéncia do

STF, em que uns sao favoraveis e outros contrarios. Lima ja dizia:

A Constituigao Federal, todavia, é clarissima ao estabelecer que
somente o transito em julgado de uma sentenga penal condenatdria
podera afastar o estado inicial de inocéncia de que todos gozam. Seu
carater mais amplo deve prevalecer, portanto, sobre o teor da
Convengao Americana de Direitos Humanos. De fato, a propria
Convengao Americana prevé que os direitos nela estabelecidos nao
poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou limitar a
aplicagdo de normas mais amplas que existam no direito interno dos
paises signatarios (art. 29, b). Em consequéncia, devera sempre
prevalecer a disposi¢cao mais favoravel. (LIMA, 2016, s.p)
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Em recente decisao publicada no dia 20 de margo de 2019 na revista Estadao,
a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) argumenta em manifestagio encaminhada ao
Supremo Tribunal Federal (STF) que a prisdao a partir da condenagdao em segunda
instancia compatibiliza o principio constitucional da presuncao da inocéncia com os
direitos fundamentais das vitimas de condutas criminosas. Defendendo assim, o
mesmo procedimento, seguindo a mesma linha de entendimento do ex-juiz da
Operacao Lava Jato Sérgio Moro, atual ministro da Justica e Seguranca Publica.

A propria AGU em seu site oficial, lembra que em oportunidades anteriores
chegou a defender a procedéncia de acdes que pediam para o STF declarar a
constitucionalidade de dispositivos que impediriam a prisdo antes do transito em
julgado de agdes penais, mas pondera que o proprio STF modificou o entendimento
“hipergarantista” sobre o alcance do principio da presungdao para adotar uma
interpretacdao mais unitaria da Constituicao que também leve em consideragao fatores

como coesao social, os direitos fundamentais das vitimas e o proprio ideal de Justiga.

7 REVISAO DE LITERATURA

O Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, como esta previsto
logo no primeiro artigo da Constituicdo Federal de 1988, juntamente com alguns
principios fundamentais como soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana.
Tendo como requisito fundamental segundo Uadi Lammeégo Bulos (2008) que todo
poder emane do povo, bem como, haja sempre a protecao e garantia dos direitos

fundamentais, buscando proteger e respeitar os cidadaos.
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Como todo poder deriva do povo, que o exerce por meio de representes eleitos
ou diretamente, conforme previsto na Lei Maior, Lenza (2014, p.1396) afirma que
“estamos diante da democracia semidireta ou participativa, um ‘sistema hibrido’, uma
democracia representativa, com peculiaridades e tributos da democracia direta”. Vale
ressaltar que inicialmente hd um Estado que embora possa ser interpretado e
entendido de diversas formas Riccitelli (2007, p. 20) busca por meio da doutrina patria
conceituar como “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um
povo situado em um determinado territorio”.

H4, também, o conceito de democracia que, como bem define Silva (2010, p.
112), é a “realizacao de valores (igualdade, liberdade, e dignidade da pessoa) de
convivéncia humana, é um conceito mais abrangente do que de Estado de Direito”.
Desta forma, surge o Estado Democratico de Direito que conforme o referido

doutrinador retine os seguintes Principios:

Do Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo como simples
reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela
um conceito novo que os supera, na medida que incorpora um
componente revoluciondrio de transformagao do status quo. (SILVA,
2009, p.112)

Por ser uma organizacao politica, o Estado Democratico de direito possui
tarefas e principios a serem alcangados. Como bem relata Silva (1994, p. 110), “a tarefa
fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades
sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social”.
Dessa forma, conforme Marques e Nunes (2019) um dos pressupostos fundamentais

da Constituigao de 1988, esta em seu artigo 5°, que garante o respeito aos direitos e
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garantias individuais aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais e a
inviolabilidade dos direitos fundamentais.

Sao inumeros os direitos elencados no rol do referido artigo, no entanto,
abordar-se-a o direito fundamental previsto em seu inciso LVII, que versa que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria” (BRASIL, 1988). Ora, aludido direito esta estritamente relacionado ao
principio da presuncao de inocéncia, que, também, é reconhecido como principio do

estado de inocéncia ou da nao culpabilidade. Silva (2018) afirma que:

O principio da presuncao de inocéncia é um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito e uma das mais importantes garantias
constitucionais, convencionais e humanitdrias a disposi¢do do
individuo em face do poder punitivo e repressivo do Estado, além de
ser um dos corolarios do devido processo legal. (SILVA, 2018, online)

Tal principio traz uma garantia individual em face ao poder do Estado, onde
este, deve obedecer alguns limites. Consoante, afirma ainda Silva (2018), que o referido
principio é um importante instrumento de resisténcia a imposicao arbitraria de uma
penalidade enquanto nao sobrevier declaracdo formal de culpa por meio de
provimento judicial. Conforme Andrade, Amorim e Silva (2018), o principio da
presuncao de inocéncia teve origem com a Revolugao Francesa sendo reiterado na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, assim como firmado posteriormente no
ano de 1969 no pacto de San Jose de Costa Rica.

Esta previsto na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que
elenca em seu art. 9% "Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que,

reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor
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desnecessario, empregado para efetud-la, deve ser severamente reprimido pela lei"
(BRASIL, s..d, online). Estando previsto também, em ambito internacional, na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (PPacto de San José da Costa Rica), de
cuja o Brasil € signatario esta previsto em seu art. 8, 2, que “toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa” (OEA, 1969).

As autoras citadas acima salientam ainda a importancia do referido principio

ao afirmar que:

O principio da presungao da inocéncia transformou o curso da histdria
processual penal, oferecendo a todos os cidaddos o direito a um nao
pré-julgamento e condenacdo, da mesma forma que possibilitou a
sociedade a manutencdo de seus lacos com o mesmo. (ANDRADE,
AMORIM, SILVA, 2018, online)

No entanto, com o surgimento do atual Cédigo de Processo Penal segundo
Moraes (2010), houve uma rejeicdo da presuncao de inocéncia, uma vez que a lei
brasileira aceitou apenas, e de forma muito restrita, o “in dubio pro reo”. Assim, aludido
adagio encontrou o limite da sua incidéncia as situagdes em que o juiz permanecesse
na davida sobre a culpa do acusado. Nunca permitiu ou criou formas de se aplicar
aquele preceito “pro reo” em decisdes sobre prisao provisdria ou para inicio de fases
persecutdrias, como o oferecimento de dentincia ou de pronuncia.

Sendo assim, foi apenas com a Constituicao Federal de 1988 que se pode
consagrar este principio, através do seu artigo 5% inciso LVII, garantindo aos
individuos o seguinte direito. Segundo Andrade, Amorim e Silva (2018), o individuo,

independentemente da gravidade do seu delito ou das provas que foram produzidas
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contra ele, respondera ao processo em liberdade, em regra, pois o mesmo sera tratado

segundo o inciso LVII, do art. 5* da CF/88, como um inocente.

Para demonstrar a importancia deste principio contemporaneamente, Silva

(2018) reescreveu em seu texto a defini¢ao da doutrinadora Flavia Piovesan a respeito

do tema, relatando que:

Resultado de intensa maturagao conceitual, a presuncao de inocéncia
¢ reconhecida hoje como uma garantia universal do individuo e um
principio juridico de ordem constitucional decorrente da dignidade
humana, de sorte que qualquer afronta a dimensdao denominada
“minimo ético irredutivel” representa violagao dos direitos humanos
que sdo garantidos nas modernas constituicdes e no direito
internacional (PIOVESAN, 2008, p. 209 apud SILVA, 2018).

Até o ano de 2009, era considerada pacifica a intepretagao jurisprudencial no

sentido de que a presuncdo de inocéncia nao impediria a decretacdo da prisdao do

sentenciado condenado em segunda instancia mesmo estando pendentes de

apreciagao de recursos excepcionais. Contudo houve uma mudancga no decorrer do

referido ano, como explica Silva:

Em 2009, no entanto, a Suprema Corte brasileira, em evidente mutagao
constitucional, alterou radicalmente o entendimento até entao vigente
a respeito da possibilidade de execugao penal provisoria, passando a
interpretar extensivamente o principio da presungao de inocéncia, em
decorréncia do entendimento exarado através do HC n. 84.078/ MG,
julgado em 05 de fevereiro, que, embora ndo comportando efeito
suspensivo, conforme dic¢ao do art. 637 do Codigo de Processo Penal,
0s recursos especial e extraordindrio interpostos contra decisao
condenatdria poderiam obstar sim a execuc¢dao imediata da pena em
razao da garantia exposta no art. 5%, LVII da Constitui¢ao da Republica
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que expressamente afirma que a presungao de inocéncia ou de nao
culpa resta incolume enquanto ndo sobrevenha decisao definitiva
irrecorrivel. (SILVA, 2018, online)

Desta forma, segundo Silva (2018), o julgamento pelo STF do HC n® 84.078
rompeu com o paradigma até entao vigente, passando, a partir de entao, a exigir, para
a decretagao da prisao como efeito direito da condenacao, a superveniéncia do transito
em julgado. Para entender se tal principio colide com a possibilidade de o Réu
comegar a cumprir a pena antes mesmo do transito em julgado da sentenca
condenatdria, € preciso interpretar hermeneuticamente as duas vertentes. Buscando
a real finalidade do legislador e o exato sentido da norma ou principio juridico.

Conforme descreve Rosa,

Na hermenéutica juridica, estdo encerrados todos os principios e
regras que devam ser judiciosamente utilizados para a interpretagao
de um texto legal. Esta interpretagdo nao se limita ao esclarecimento
de pontos inacessiveis, mas toda explicacdo a respeito da precisa
compreensao da regra juridica a ser aplicada aos fatos concretos.
(ROSA, 2017, online)

Nesse mesmo sentido, Mendes e Branco descrevem, em sua doutrina, que:

Interpretagao constitucional é a atividade que consiste em ,dar o
sentido das normas da lei fundamental — sejam essas normas regras
ou principios -, tendo em vista resolver problemas praticos, se e
quando a simples leitura dos textos ndo permitir, de plano, a
compreensdao do seu significado e alcance. (MENDES, BRANCO,
2010, s.p. apud ROSA, 2017, online)
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A hermenéutica juridica pode surgir de varias formas, como de forma
sistemadtica, histdrica, entre outras. Podendo gerar varias discussdoes sobre como
interpretar. Entretanto, de acordo com Ferraz Junior (2003 apud Rosa, 2017) a
hermenéutica juridica ¢ uma forma de pensar dogmaticamente o direito que permite
um controle das consequéncias possiveis de sua incidéncia sobre a realidade antes que
elas ocorram.

Os termos Hermenéutica, interpretagio e aplicacdo do Direito estdo
estreitamente relacionados, como bem defende Bezerra (2013), onde a primeira busca
investigar sistematicamente os principios com vista na aplica¢ao, a interpretacao, por
sua vez, procura realizar praticamente, os principios e regras hermenéuticos. E por
ultimo a aplicacao da norma juridica consiste na técnica de adaptar os preceitos nela
contidos e os fatos lhe subordinam. Ao aplicar a hermenéutica interpretativa no caso

concreto, a autora afirma ainda que:

O interprete tera que necessariamente utilizar de outro subprincipio —
o da proporcionalidade — e, para isso consequentemente utilizar-se-4
de dimensdes e critérios de peso argumentativos presuntivos ou de
importancia, medidas de intensidade aos direitos afetados/afetaveis
para resolucionar colisdes através de ponderagdo mesmo que
condicionadas e valoradas. (BEZERRA, 2013, online).

Desta forma quanto maior o ambito de aplicabilidade, maior o valor; quanto
maiores os efeitos da posicao afetada sobre outros direitos fundamentais e principios
constitucionais; maior o peso na ponderacao do direito fundamental em que se insere.
Para Bezerra (2013) a presungao esta contida dentro de um direito positivo; possui

impacto dentro do ambito processual e com efeitos declaratorios, portanto ¢ uma
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presuncao de verdade, mesmo que provisodria e interna, mais é suportada apenas por
prova em contrario invalidada.

A doutrina juridica demonstra que a lei deve ser interpretada em harmonia com
os principios gerais de um ordenamento juridico. Sendo assim, o Supremo Tribunal
Federal, solucionou, através do julgamento HC 126.292 ocorrido em 17 de fevereiro de
2016, que o réu podera cumprir pena assim que for condenado em segunda instancia,
ainda que esteja recorrendo em tribunais superiores. Mudando novamente o
entendimento que prevalecia desde 2009 conforme relata Renan Lourengo da Silva
(2018)

O principal argumento para mudanga, segundo Freitas (2018), ¢ que, depois de
confirmada a condenacao em segunda instancia, os recursos cabiveis (Recurso Especial
para o STJ e Recurso Extraordindrio para o STF) nao dao ensejo ao reexame fatico-
probatdrio do processo, mas apenas analisariam questoes de direito (ofensa a Lei
Federal no ambito do STJ e ofensa a Constitui¢ao no ambito do STF). De acordo com
Fux (2016 apud RICHTER, 2016, online), a mudanca ocorreu para corresponder melhor
a expectativa da sociedade em relagao a presungao de inocéncia, uma vez que o
individuo tem a denudncia recebida, ele é condenado em primeiro grau, ele é
condenado no juizo da acusagao, ele é condenado no STJ (Superior Tribunal de Justica)
e ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal Federal.

No entanto, h4 posicionamentos contrarios a tal mudanga, como defende Rosa
(2007), ao dissertar que as vias recursais dentro das leis brasileira sao inumeras, em
que um processo criminal pode levar muitos anos para transitar em julgado. Causa-
se, assim, sob forte influéncia da midia uma vasta sensagao de impunidade perante

a sociedade. Sendo usado ainda como objeto de chantagem por parte do juizo para
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conseguir declaragoes dos réus, colocando em risco a veracidade dos fatos. Propondo
assim, que, ao invés de ferir a Mana Carta, o Supremo deveria agilizar a aprecia¢ao

dos processos que se encontram sob seu crivo.

8 MATERIAL E METODO

Trata-se de uma pesquisa tedrica, realizada pelo método indutivo, por meio
de revisao bibliografica, tendo por fontes doutrinas juridicas, periodicos, artigos

cientificos, sites que falam sobre o tema, analise jurisprudencial e legislacdes.
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A DISCUSSAO ENTORNO DA RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE
ENTRE 12 E 14 ANOS NA CONCEPCAO DE INFANCIA E A FRAGILIDADE
MEMORIAL DOS RELATOS NOS CASOS DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Discente: Neide Maria Neris de Castro Silva

1INTRODUCAO

A necessidade de uma politica de cuidados aprofundados no tratamento
de criangas e adolescentes, ha tempos vem sendo discutida. Contudo, nao ha
tanto tempo como realmente deveria ser. A positivacao que trata estes seres de
tao pouca experiéncia e consequentemente uma fragilidade emocional, fisica e
até psicologica, data de 1927 com o Decreto n°17.943-A, com o Cddigo de
Menores do Brasil. Assim sendo, a partir deste marco histérico uma evolucao foi
sendo construida, passando pelo Codigo Penal de 1940, chegando a Carta Magna
de 1988 e o ECRIAD de 1990. Ai sim, uma legislagao voltada a protegao do menor.
Com a evolugao tecnoldgica, da midia e a modernizagao, houve em bem
pouco tempo uma adaptagao dos costumes. Vive-se um tempo em que pais, na
sua grande maioria, concluiram que é melhor a aceitagao do namoro em casa,
pois assim tem os filhos, em especial as filhas, sob seus olhos, ao invés de
proibirem e correrem o risco de estarem soltos e em lugares diversos.
Com essa nova releitura dos costumes, tem-se pais que acolhem
relacionamentos mais apimentados, onde a filha, em boa parte menores de 14

anos, levem para seus quartos o namorado e mantenham relacionamentos nao
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condizentes com a normatizagao do atual artigo 217-A do codigo Penal Brasileiro,
haja vista estar neste descrito como regra penal que “aquele que mantiver relagao
sexual ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos incorrera na
pratica do crime de estupro, sujeitando-se a penalidade de oito a quinze anos de
reclusdo, independentemente de ter agido com culpa ou dolo.” (BRASIL, 2009).

A presente discussdao, ganha ainda mais relevancia, quando parte
especificamente para o campo juridico, envolvendo a inocéncia contida nos
menores de 14 anos e a possivel condenagao de alguém que seria identificado por
um crime “barbaro”, como é o de estupro de vulneravel, sem, contudo, ter
praticado qualquer ato que justificasse o enquadramento em tal tipificagao. Ou
ainda, a realidade de jovens, aqui tratando os entre 12 e 14 anos, que em um
contexto salutar e estrutura fisica favoraveis, levando em considera¢ao o
desenvolvimento corporal, experimentam a descoberta de sentimentos novos
repletos de bem querer e afeicao, capazes de faze-los sonhar com a construcao de
uma vida edificada num momento mas, de um futuro promissor, com outros
jovens, maiores de 14 e até, ja na fase adulta, em que o dispositivo Penal trata
como sendo algo abominavel e definitivamente proibido.

Relevante essa discussao, ao poderio dado a palavra da vitima que, por
se tratar de pessoa absolutamente incapaz e vulneravel, teria manifestamente em
seus relatos a possibilidade de falhas, sendo estas por influéncia interna, de forma
fantasiosa e imagindria, ou, em determinada conjectura, influéncias externas,
causadas por ambientes nocivos ou pessoas dissimuladas que pudessem tirar
proveito da inocéncia com a finalidade de prejudicar, de maneira irreversivel a

vida de alguém.
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Nesta concepg¢ao a unilateralidade de informagoes isoladas que tratam
de estupro de vulneravel, originadas da possivel vitima, e neste, as vitimas com
idade entre 12 e 14 anos, tem gerado relevantes discussoes entre doutrinadores e

jurisprudéncias.

2 TEMA

Com o tema, “A discussao entorno da relativizacao da vulnerabilidade entre
12 e 14 anos na concepgao de infancia e a fragilidade memorial dos relatos nos
casos de estupro de vulneravel”, busca-se apresentar um paradigma, onde ao
mesmo tempo em que a palavra da vitima vulnerdvel é considerada prova
fundamental, ainda que seja tnica para a condenagao de alguém, por ser

considerada vulneravel, expde a fragilidade de seus relatos.

3 PROBLEMATICA

Como admitir palavra de vulneravel, sendo a vulnerabilidade justificativa
que torna o ser suscetivel, fragil e indefensavel psicoldgica e fisicamente, como

fonte tinica de prova na acusagao de estupro?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

v' Analisar a discussao entorno da relativizacao e seus impactos na

acusacao do crime de estupro.

4.2 Objetivos Especificos

v Examinar a evolugao historica do tratamento da infancia e da
juventude;
v Abordar o tratamento juridico dado aos crimes contra a dignidade

sexual de criancas e adolescentes;
v Analisar os critérios informadores da presuncao de incapacidade

para vitimas entre 12 a 14 anos.

5 HIPOTESES

v A concepcao unilateral das informagdes prestadas pelas vitimas

coloca em xeque um julgamento justo e com paridade de armas processuais.
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6 JUSTIFICATIVA

Em tempos passados, crianga e adolescente, sequer disputavam um
espaco de relevancia na sociedade, na verdade, eram tratados como meros
individuos sem quaisquer direitos positivados, nos fala Cabrera, 2013. A autora
ainda nos remete a uma reflexao, quanto ao tratamento dado, quando do
descobrimento e inicio de colonizacao do Brasil, aos filhos dos escravos e
descendentes indigenas, em que a minima protec¢do acontecia por parte da igreja.
Assim caminhou, praticamente sem avangos relevantes até inicio do século XX,
quando em 1927, surge com o Decreto n®17943-A, o Coédigo de Menores no Brasil,

como diz Paes, 2013,

Em 1927 é promulgado o primeiro Coédigo de Menores do Brasil
(Decreto n® 17943-A, de 12 de outubro de 1927) no qual a crianga
merecedora de tutela do Estado era o "menor em situacao
irregular". Silveira (1984, p. 57) entende que este conceito vem a
superar, naquele momento historico, a dicotomia entre menor
abandonado e menor delinquente, numa tentativa de ampliar e
melhor explicar as situagdes que dependiam da intervengao do
Estado. O Poder Judicidrio cria e regulamenta o Juizado de
Menores e todas suas institui¢des auxiliares. O Estado assume o
protagonismo como responsavel legal pela tutela da crianga 6rfa
e abandonada. A crianga desamparada, nesta fase, fica
institucionalizada, e recebe orientacao e oportunidade para
trabalhar. (PAES, 2013, s.p.)

Ja o tratamento quanto a violéncia contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes, surge com o advento do Codigo Penal de 1940, e suas evolugoes,

com as Leis 11.106/2005 e 12.015/2009, como trata Araujo, 2009,
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O Capitulo II, do Titulo VI, do Cédigo Penal, antes de se chamar
"Dos crimes sexuais contra vulneravel’, era nominado "Da
seducdo e da corrupcao de menores" e continha apenas dois
artigos: o 217, que previa o crime de seducdo, e o 218, com a
redagao original do delito de corrupgao de menores. O primeiro
foi expressamente revogado com o advento da Lei 11.106/2005,
restando apenas o segundo, que, além de seu préprio contetido,
passou a servir a punig¢do subsididria da infragdo penal
precedente que fora extinta. Veio, entdo, a Lei n® 12.015/2009, e
deu uma nova roupagem ao art. 218, trocando o texto por outro
e corrigindo, em outros artigos, lacunas que antes deixavam os
operadores do Direito desconcertados. (ARAI’J]O, 2009, s.p.).

Mormente, cabe aqui dar a devida importancia, a Carta Magna de 1988 e
a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente, que sem sombras de
duvidas, é marco na protegao do menor. Ainda nas palavras do autor Aratjo
(2009), como pode-se notar a chegada da Lei, 12.015 de 2009, ensejou entre
doutrinadores e jurisprudéncias, uma polémica entorno do artigo 217-A do
Diploma Penal, acima mencionado.

O presente projeto visa levantar a discursao sobre o significado da
vulnerabilidade na infancia e adolescéncia, a relatividade do ser vulneravel entre
12 e 14 anos e a efetividade da palavra deste vulneravel em caso de estupro,
ressaltando o cotejo entre o artigo 217 A do cddigo penal e as leis vigente, entre
elas a carta magna de 1988, como também agugar o debate entre doutrinas e
jurisprudéncias. Com o advento da Lei 11.215/09 uma polémica surgiu em torno
do artigo 217 A, quanto a vulnerabilidade absoluta do menor de 14 anos e maior
de 12, o que nao ocorre com os menores de 12 tendo nestes, a convicgao de tal

vulnerabilidade.
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Contudo quanto ao maior de 12 anos e menor que 14, discute-se a
vulnerabilidade absoluta, pois contemporaneamente, considera-se costume
pratica sexual de boa parte dos adolescentes nesta idade, com os chamados
“namoros mais apimentados”, assim como desenvolvimento psicossocial de tais
menores. No entanto, ja sumulado pelo STJ e tratado em consonancia pelo STF
estao as fragilidades desse grupo de adolescentes em que tratam com absoluta
vulnerabilidade.

Conforme abordagem de Nucci (2013), o crime de estupro tipificado por
extensao dos artigos 213 ou 214 combinados com 224 ja tratava a relacao sexual
entre um individuo maior, com menor de 14 anos, como violenta ou
presumidamente violenta. Contudo, ainda se debatia a absoluta ou relativa
presuncao de violéncia a depender da prova e se considerando o menor de 14,
maior de 12 anos e suas experiéncias evolutivas no campo da sexualidade. Aduz
ainda, que a criagao do artigo 217 — A, demonstra que o legislador brasileiro se
situa, ainda, num contexto de antanho, preso a preceitos ultrapassados. Quanto
a valoracdo da palavra da vitima nos casos de possiveis estupros, o

desembargador Furtado Mendonga do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

relata,
Nos crimes contra os costumes, cometidos na clandestinidade, a
palavra da vitima assume especial relevo, mormente quando
corroborada por outros elementos de convicgao, posto que, de
regra, nao contam com testemunhas. O fato de a vitima ser
crianga nao obsta o valor que deve ser dado ao seu depoimento,
maxime quando suas versdes sao coerentes e consistentes,
encontrando-se em consondncia com o contexto probatério. (Ap
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1.0175.04.005757-2/001/MG, 6* C.C.,, rel. Furtado de
Mendonga, 30.04.2013 apud NUCCI, 2013, p. 141).

Ainda considerando a jurisprudéncia, no que tange a clandestinidade do
delito tipificado no 217-A do Cédigo Penal e a importancia da palavra da vitima,
devido a limitacdo de provas. De acordo com o entendimento jurisprudencial ja

apresentado pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,

TIMG: Nos crimes contra os costumes, dada a sua natureza
clandestina, imensa for¢a probante tem a palavra da vitima,
mormente quando esta encontra apoio na prova dos autos, sendo
irrelevante o fato de ofendido ser menor, uma vez que tal
circunstancia nao retira a credibilidade de suas declaragdes, pois
a crianga, a despeito de sua imaturidade e sugestionabilidade,
nao é a principio, mentirosa e nao imputaria,
inescrupulosamente, a alguém crime tao grave quanto
comprometedor de sua intimidade. Precedente. (Ap.
1.0241.10.003396-8/001/MG, 4.2 C.C.,, rel. Eduardo Brum,
23.05.2012 apud SPERANDIO, 2017, s.p.).

Abaixo, tem-se parcial julgado que no entendimento do Quarto Grupo
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por maioria
acolheram os embargos infringentes por inexigibilidade procedimental no caso
concreto, onde destaca o Depoimento Sem Dano, como forma de preservar a
psique da vitima, evitando dano secundario, e ndo como meio investigatdrio do

possivel crime.

Nada obstante a idade da possivel vitima de abuso sexual, no
caso concreto nao se mostra obrigatoria a oitiva da crianca sob a
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modalidade do Depoimento sem Dano, porquanto evidenciado
nos autos que o Ministério Publico objetiva a produgao
antecipada de provas, isto é, ainda durante as investigacOes
preliminares, com o tUnico e exclusivo intuito de angariar
elementos para seu proprio convencimento e ingresso de
eventual agao penal, o que se mostra evidentemente conflitante
com a finalidade para a qual desenvolvida a técnica em debate.
Nao ha perder se o foco de que o Depoimento sem Dano € técnica
que visa exatamente a evitar o dano secunddrio, ou seja, o
impedimento de que reiteradas oitivas da vitima venha a agravar
a experiéncia traumatica que vivenciou, ndo se constituindo,
portanto, tdo somente em mais uma formula de investigacao
posta a disposi¢ao do Ministério Publico. (Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul TJ-RS - Embargos Infringentes e de Nulidade:
EI 70044717718 RS)

A pesquisa justifica-se na importancia dada a palavra da vitima como
Unica prova e a possiblidade de condenacao de suspeitos inocentes no caso de
nao haver prova contraria. Assim sendo baseado no corolario da presungao de
inocéncia, responsabilidade penal subjetiva, a ampla defesa e o contraditdrio em
conjunto com as fantasias infantis e falsas memorias, estear a suscetivel tematica

em questao.

7 REVISAO DE LITERATURA

Segundo a coluna do Portal da Educacao (s.d.), a crianga e o adolescente
na sociedade medieval, ndo eram vistos como um ser em formacado, pois nesta
época, nao constava a familia de funcao afetiva. Pelo contrario, homem e mulher

se juntavam, mais por questao de sobrevivéncia e mantenca de bens. Assim
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sendo, as criangas e, mais especificamente, os adolescentes passavam por esta
fase de forma praticamente invisiveis ou sem um tratamento adequado as suas

condigoes.

A passagem da crianga pela familia e pela sociedade era muito
breve e muito insignificante, sendo que ela mal tinha condigoes
de forcar a memoria e tocar a sensibilidade de um adulto. Tao
logo a crianga apresentasse algum embaraco fisico, era misturada
em meio aos adultos e partilhava de seus trabalhos e jogos. De
“criancinha pequena” ela se transformava imediatamente em
“homem  jovem”, sem  passar pelas etapas da
juventude. (PORTAL DA EDUCACAO, s.d, s.p.)

Ainda em artigo publicado, no portal acima mencionado, somente a
partir do século XVII, a sociedade percebeu que a crianga deveria receber
tratamento diferenciado do adulto, tornando se um momento marcante neste

contexto. Contudo, o processo de transformagao foi lento e gradual.

As criangas passaram a ter os seus proprios trajes, diferentes dos
usados pelos adultos, o seu préprio quarto, comidas
consideradas mais adequadas a elas. Nascia uma ideia de
inocéncia na infancia. Constata-se, com isto, uma evolugdo na
percepcao e, consequentemente, no sentimento dirigido a
crianca. De um ser ignorado, ela passa a ser valorizada a partir
de sua perda (morte) para, finalmente, ser reconhecida a sua
importancia enquanto viva por si mesma. (PORTAL DA
EDUCACAO, s.d, s.p.)

Somente no século XIX, veio o triunfo da familia, tornando a perda de

uma crianga, irreparavel e insubstituivel. No século seguinte, a crianca se torna
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um ser especial, aquele pelo qual conhecemos, em que pais se desdobram para
oferecer o melhor em suas formagoes, sensiveis a suas necessidades e dispostos
a apresenta-los como centros das vidas familiares. "Uma fantasia, pela repeticao
sistematica, acaba se tornando real. Assim, as fantasias se tornam as realidades
que dao existéncia ao mundo das ilusdes” (CATARGO, 2017, s. p.)

Para Cartago (2017), acompanhando John Locke (1632 -1704), fildsofo
inglés do século XVII, as criangas nascem trazendo consigo apenas reflexos
inerentes a necessidades de sobrevivéncia. Uma mente novinha, limpa de
qualquer conceito compactuando de fases para esse desenvolvimento até o
sétimo ano engrenando com um mundo paralelo imaginario e de falsas verdades.
Ja para Freud, segundo Marcal (s.d.), a crianga desenvolve pela psicosexualidade.
Assim sendo nos primeiros anos de vida passam pelas fases oral, anal, falica, de

laténcia e genital. Esta que,

E a fase psicossexual que acontece quando ela comeca a
desenvolver a atragdo pelo sexo oposto ou pelo mesmo sexo.
Freud explica que anteriormente o foco sempre foi nas
necessidades individuais, agora, se as outras fases foram
concluidas sem muitos problemas, neste momento ela comeca a
desenvolver esse querer bem para o outro. Ela comeca a partir
dos 11 anos e é o momento de estabelecer bases para a vida
adulta. (BAULLER, 2018, s.p.)

Assim sendo, dentre essas etapas a crianga passa pelo complexo de édipo
aos cinco ou seis anos.

O complexo de Edipo se manifesta no menino desejando a mae
e querendo eliminar o pai, seu concorrente. O medo da castracao
por parte do pai faz com que renuncie ao desejo incestuoso e
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aceite as regras ou a lei da cultura. Na menina se manifesta pelo
fato de descobrir que nao tem o pénis-falo, e com isto, sente-se
prejudicada, tem inveja do pénis. Ao perceber que a mae também
nao o tem, passa a desvaloriza-la e, nessa medida, se dirige para
a figura do pai, dotado de falo e, portanto, cheio de poder e
fascinagao. (MARCAL, s.d., s.p.)

A parte exordial acima tem como intento, demonstrar a indpia do
cuidado que deve ser atribuido a criangas e adolescentes precoces, quanto a
delicadeza estruturalmente psiquica, contidas nesta fase. A fragilidade
demonstrada acima, tanto na evolugao do tratamento a crianca e ao adolescente,
quanto na comprovacgao cientificada por estudiosos, direciona-se a
questionamentos especificos no ambito das falsas memorias, possiveis até
mesmo em adultos, mas com incidéncia maior na fase aqui estudada, ou seja, até
0s 14 anos.

Segundo Padilha (2015), a memoria € reconstrutiva, nao tendo sequéncia,
mas sendo organizada como num quebra-cabeca. Cada vez que precisa ser
acessada uma informacao e que vai sendo amparado no que foi produzido no
dia-a-dia, geram lacunas que sao complementadas com entendimentos de fatos,
sugestivos a lembrancas e construgdes sob influéncia de vinculos externos,

fendmenos estes, levantados, por estudiosos, a exemplo de Freud (1910/1969).

A memdria pode ser modificada/alterada sempre que uma
informacao diferente, porém parecida com o evento original, era
introduzida/ exposta ao delato dos fatos, fazendo com que fosse
alterada a resposta e a explanagdao do que realmente viram. De
forma que restou demonstrada que a memoria € construtiva,
podendo sofrer alteracdes provocadas pelo préprio organismo
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(corpo e mente) e/ou por situagdes e sensagdes ocorridas
externamente, e que as falsas memorias podem ocorrer tanto
devido a uma distor¢do, quanto por uma falsa informacao
apresentada pelo plano externo. (PADILHA, 2015, pag. 110)

Ainda de acordo com Padilha (2015), a dificuldade da crianca em
distinguir o que seria certo de algo tido como errado exatamente por sua
vulnerabilidade, pode levar, a uma confusdo, que a induziria inserir
determinados episddios que nao tivessem vivenciado. Ora, tal situagao ocorre,
por exemplo, por terem visto em filmes ou que ouviram outros relatarem,

trazendo para sua memoria, como se fossem realidades suas.

A crianga, além de nao saber diferenciar e concretizar o que vem
a ser o ato (abuso sexual), ela ainda traz consigo eventos de sua
imaginacao, que podem deixa-la ainda mais confusa, vulneravel
e incapaz de declarar de fato o que realmente aconteceu.
(PADILHA, 2015, p. 112).

Em comparagdao com os adultos, as criangas produzem mais falsas
memdrias, principalmente quando é longo o intervalo entre a fase de estudo e a
de teste (NEUFELD; BRUST; SILVA, 2011). Os crimes que antes eram chamados
de crimes contra os costumes, tutelados no comportamento sobre sexualidade,
traduzindo ideario de determinado momento da histdria, com o advento da Lei
12.015/09, passaram a se chamar crimes contra a dignidade sexual, evitando-se
impor comportamentos padroes. Contudo, a presuncao de violéncia no artigo

224, gerava alguns entendimentos de que a violéncia aqui era presumida.

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

227



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

E importante que nao se trata de forma absoluta e comporta prova em
contrdrio nos casos que, de forma concreta, apresentasse relacionamento
amoroso entre a vitima e o agente, experiéncia no campo da sexualidade da
possivel vitima ou, ainda, no caso de consentimento. Jd& com a alteracao
produzida pela edicao da Lei n® 12.015/09, especificamente no artigo 217-A, tal
presuncao passa ser absoluta, nao comporta mais a relatividade, ao se tratar do

menor de 14 anos, o que se tornou o verbete sumular n® 593 no STJ,

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungao
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante o eventual consentimento da vitima para a pratica do
ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente. (BRASIL, 2017)

Nota-se que a ideia principal do legislador, seria ndao permitir qualquer,
possivel argumento, que transformasse o ato criminoso em uma possivel situacao
normal por parte do agente. No entanto, segundo Pieri (2017), tratar o
absolutismo, considerando como prova irrefutavel apenas a palavra da vitima,
fere um dos principios constitucionais, sendo este, o da presuncao de inocéncia,
previsto pelo art. 59 inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, que visa
proteger o individuo contra os abusos do Estado. A discussdo aqui tenciona a
condicao de vulnerabilidade absoluta do maior de doze a catorze anos.

Para Farinazzo Junior, as contradi¢des constitucionais, vao além,

Em relacdo as barreiras juridicas que o artigo 217-A se depara,
dentre outros, encontram-se os seguintes principios penais
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constitucionais: a) principio da presuncdo de inocéncia, b)
principio da responsabilidade penal subjetiva, c) principio da
ofensividade ou lesividade, d) principio da ampla defesa e do
contraditorio. (FARINAZZO ]UNIOR, 2014, s.p.)

Neste sentido, o referido autor salienta que tais principios, somente serao

violados, caso haja interpretacao literal do dispositivo penal em questao e firma:

Afinal, como ensina Canotilho: “na solucao dos problemas
juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de
vista que, tendo em conta os pressupostos da Constituicado,
contribuem para uma eficicia otima da lei fundamental”
(CANOTILHO, 1993, p. 229 apud FARINAZZO JUNIOR, 2014).

No entanto, firma o Supremo Tribunal Federal,

O entendimento desta Corte pacificou-se quanto a ser absoluta a
presuncao de violéncia nos casos de estupro contra menor de
catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei
12.015/09, a obstar a pretensa relativizagio da violéncia
presumida. (HC105558 — PR, 12 T, rel. Rosa Weber, 22.05.2012,
v.u.)

O Acordao n. 883030,de 09/07/2015, que corre em segredo de justica,
tratou de rejeitar preliminarmente a inconstitucionalidade do preceito
secundario do art. 217-A do Cdédigo Penal, sob o argumento do principio da
separacao de poderes, conferindo aos membros do congresso nacional a opgao
legislativa, que teve em tese a intencao de apenar com maior severidade, os

crimes contra a dignidade sexual de menores absolutamente vulneraveis, ou seja,
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menores de 14 anos. Contudo, no mesmo acordao, procede com parcial
absolvi¢ao do acusado, considerando que isolado do contexto probatorio o
depoimento da ofendida, ndo possuia elementos suficientes para ensejar o
decreto condenatorio, seguindo o preceito do in dubio pro reo.

Neste intento Carvalho (2013), argumenta que o legislador
oportunamente abriu mao de equiparar o dispositivo do cddigo Penal em
questao ao ECRIAD/90 que tem por base 12 anos para o limite final da fase
infantil e o inicio da adolescéncia que segue até os 18 anos, onde sensatamente
haveria a luz do caso concreto a relativizagao, entre 12 e 14 anos, que nao seria

obsta a norma gerando decisoes arbitrarias, contrariando o espelho de justica.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Forma de abordagem teorica da pesquisa € dialética.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Técnicas que serao utilizadas para a coleta de dados e para a andlise dos

mesmos se pautardo em: revisao bibliografica; coleta de jurisprudéncia; analise

de contetido de argumentos jurisprudenciais.
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MACAQUINHOS NO SOTAO: A PSICOPATIA NO BANCO DOS REUS E OS
DISSENSOS E RUIDOS NA TRIPLICE FUNCAO DA PENA

Discente: Nicoly Motta Gualande

1 INTRODUCAO

A criminalidade e a violéncia existem desde tempo antigos, junto a isso, a
necessidade de punir aqueles que praticam tais atos e instaurar a forma de punigao
que sera aplicada. Assim como os crimes de menor potencial ofensivo, a pratica de
crimes considerados mais graves também é comum e requer uma atencao especial
para seus autores. A psicopatia, como um transtorno de personalidade, se faz presente
na sociedade desde sua criagdao, uma vez que a problematica deriva da personalidade
do individuo que compde o meio social.

A aplicagao da pena imposta pelo Estado ndo tem apenas um carater punitivo,
mas, também, de resocializacdao do individuo ao meio social anteriormente ocupado.
Contudo, nem todos os individuos conseguem livrar-se do passado criminoso que os
seguem bem como trazer para ambito pratico a resocializa¢ao esperada, como ocorre
com os psicopatas. Cria-se, entdo, a indagacao de qual seria a punicdo adequada para
alguém incapaz de sentir remorso ou culpa pelos atos criminosos cometidos.

As penas previstas no ordenamento juridico brasileiro e os locais para
cumprimento destas penas deveriam ter a capacidade de alocar o interno em
acomodagoes adequadas bem como fornecer o tratamento necessario para que a pena

cumpra sua funcao. Com a dificuldade de diagnosticar a psicopatia e a necessidade de
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um tratamento especifico com profissionais capacitados para tal, surge o ponto de

discussao sobre a eficacia da aplicacao da pena para estes individuos.

2 TEMA

“Macaquinhos no sétao”: A psicopatia no banco dos réus e os dissensos e

ruidos na triplice funcao da pena.

3 PROBLEMATICA

O trabalho conexo entre Psiquiatria e Judicidrio para realizacao de avaliagoes
psicolodgicas dentro do sistema carcerario brasileiro, através da Escala de Psicopatia,
viabiliza uma possivel diferenciacdo entre os graus apresentados pelo transtorno?
Desta forma, tornando possivel outros meios de aplicacdo da pena imposta a estes

individuos?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a psicopatia no banco dos réus e os dissensos e ruidos na triplice

funcao da pena.
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4.2 Objetivos Especificos

= Caracterizar o processo historico-evolutivo do que € loucura;
» Conceituar o que € Psicopatia e a Escala da Psicopatia como instrumento
avaliativo psicologico;

» Examinar a falta de concordancia na aplicacao da triplice fungao da pena;

5 HIPOTESES

» Hipotese 01: A utilizacdo da Escala de Psicopatia, como instrumento avaliativo
psicologico, estabelece um critério de diferenciacdo dos graus psicopaticos
apresentados pelos internos, concretizando a necessidade de manejo

especializado a esses individuos.

»Hipdtese 02: A falta de estruturagdo das unidades carcerdrias inviabiliza o
tratamento adequado aos individuos acometidos pela psicopatia, nao oferecendo
a seguranga necessaria aos proprios internos, bem como a sociedade, sendo
imprescindivel a necessidade uma nova e adaptada aplicacdo das penas

impostas a estes pelo ordenamento juridico.

6 JUSTIFICATIVA

A taxa de reincidéncia criminal no Brasil cresceu consideravelmente desde

antes dos anos 2000 até o momento atual vivenciado. A precisao destes dados ainda é
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de dificil obtencao, uma vez que, o termo "reincidéncia" possui mais de uma vertente
a ser analisada, a reincidéncia geral, a reincidéncia legal, a reincidéncia penitenciaria
e a reincidéncia criminal de fato. A geral ou genérica constitui-se nos casos onde o
individuo comete mais de um ato criminoso, mesmo que ainda nao haja condenagao
em nenhum deles (SOUZA, 2017).

A legal se perfaz nos ditames da Lei de Execugdes Penais, onde € considerado
apenas as condenacdes judiciais dentro do periodo de 5 (cinco) anos apos a extingao
da pena anteriormente cumprida. A penitenciaria ocorre quando o individuo retorna
ao sistema penitencidrio, apds cumprimento de pena ou medida de seguranga, por
novo fato. E a criminal, em si, onde o individuo possui mais de uma condenagao penal,
independentemente do prazo legal. (SOUZA, 2017).

Com o passar do tempo, o nimero de casos em que ocorrem a reincidéncia
tem sido muito mais recorrente. Consequentemente, a taxa de prisdes também
aumentou significativamente com o decorrer dos anos. Em 2014, dados de pesquisa
realizada pelo Ministério da Justica - Infopen constataram que o nimero de pessoas
em carcere era 6,7 vezes maior que no ano de 1990. A pesquisa ainda aponta que essa
estatistica continuou a crescer, desde 2000, cerca 7% ao ano. (BRASIL, 2014). Ainda
sobre a pesquisa, mostra-se que, no mesmo ano, do quantitativo total de prisoes, 41%
nao havia condenagao, outros 41% haviam sido condenados e cumpriam a pena em
regime fechado.

Porém, dentro das informagodes, cerca de 2.497 pessoas, menos de 1%, do
numero total, cumpriam medida de seguranca de internacao e 360 individuos

cumpriam medida de seguranga de tratamento ambulatorial. (BRASIL, 2014). Assim,
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torna aparente que poucos foram os casos em que aplicagao ideal da pena imposta se
perfez em Medidas de Seguranca, que legalmente € a pena prevista para psicopatas.

O Brasil carece de estudos acerca da psicopatia como um instituto de pesquisa
necessario ao entendimento do transtorno e forma efetiva de tratamento. Segundo o
neuropsiquiatra, Ricardo de Oliveira Souza, do Instituto D’Or de Pesquisa e Ensino
(IDOR), em matéria para A Tribuna em 2015, as estatisticas americana e europeia
mostram que, cerca de 2% da populagao apresentam tragos psicopaticos, mesmo em
grau leve. O especialista, ainda referente a matéria, aponta que o Brasil nao desenvolve
pesquisas sobre a tematica, mas que acredita que a estatica seja igual ou até mesmo
superior ao numero encontrado nos outros paises devido aos problemas sociais no
Brasil. (A TRIBUNA, 2015).

A matéria realizada fora ensejada por quatro crimes ocorridos no estado do
Espirito Santo, onde o neuropsiquiatra e outros especialistas consideram os autores
dos crimes como psicopatas. Dentro dos casos que deram origem a matéria, os atos
praticados pelos criminosos variam de um universitario que mata e enterra o corpo da
propria mae a um taxista que degola uma mulher na frente da filha de 4 anos. A falta
de pesquisa e, consequentemente, de conhecimento sobre o tema traz a indagacao de
como gerenciar casos como estes: Se o sistema penitencidrio estaria apto e
devidamente preparado para lidar com este tipo especifico de criminosos?

Seguindo este viés, "as caracteristicas clinicas da psicopatia tornam a
intervengao com esses individuos delicada e dificultosa, restringindo as possibilidades
de tratamento do transtorno, cuja prevaléncia € significativa na populagao, sobretudo
na carceraria". (SEHNEM; ABATI, 2015, p.261). A identificacao deste transtorno nao

€ simples e, mesmo dentro do sistema penitencidrio, os individuos identificados
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compdem uma parcela minima, mas nao menos perigosa, da populagao carcerdria, o
que torna essencial a diferencia¢ao para critérios como reincidéncia criminal, como ja
falado, além de questdes de concessdao de beneficios presentes no ordenamento
juridico penal e progressao de regime, por exemplo.

Para a concessao de beneficios e progressao de regime, o sujeito deve passar
pelas Comissdes Técnicas de Classificagdo, que visam a avaliagdo do grau de
periculosidade e readaptacao do mesmo, porém, estas comissdes nao possuem 0s
instrumentos tampouco o treinamento adequado para a realizacdo dos exames,
tornando necessario a presenga de um profissional capacitado e fazendo com que a
Escala de Psicopatia de Robert Hare, o PCL-R, seja o instrumento mais seguro para a
avaliacao. (MORANA, 2003).

A avaliagao realizada, através da escala desenvolvida por Hare, deve mesurar
a probabilidade de reincidéncia no crime cometido e a aptidao do interno para
retornar a sociedade, com base nos dados de personalidade e de comportamentos
destoantes percebidos. A psicopatia, neste ponto, ndo € vista como doenca mental, mas
como um transtorno de personalidade. Desta forma, resultados elevados obtidos pelo
exame demonstram o grau de comportamento destoante apresentado pelo interno,
podendo-se, assim, identificar com mais seguranca a existéncia ou nao do transtorno
no detento. (MORANA, 2003; TRINDADE, 2010).

Com uma elevada pontuacao no teste, o interno pode se apresentar como um
risco a convivio com outros internos, bem como os funcionarios das institui¢des
penitencidrias. Assim, a necessidade de um manejo especializado, bem como
acomodacao especifica para esses detentos fica ainda mais evidente, uma vez que,

estes representam um risco para si proprios e para os demais. (TRINDADE, 2010). Vale
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salientar, que psicopatas tendem a ser agressivos, violentos e ndo apresentam

qualquer tipo de remorso ou culpa pelos seus atos, nao se limitando também a um

unico tipo de crime, pelo contrario, tendem a ser versateis. (MORANA, 2003).

O artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro trata dos casos de inimputabilidade e,

em seu paragrafo tnico, as situagoes de semi-imputabilidade, no qual preve:

Paragrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbacio de satide mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 1940).

Uma vez que a psicopatia ndo se inclui nos casos de inimputabilidade, o Brasil

nao dispoe de legislacao especificas para psicopatas, bem como nao é adepto a prisao

perpétua tampouco pena de morte, enxerga-se a Medida de Seguranca por tempo

indeterminado, como um meio de aplicacao da pena imposta a estes. "As medidas de

seguranca sao aplicadas, em regra, ao semi-imputavel, na verdade nao tem o objetivo

de punir e sim de tratar o agente que cometeu o ato ilicito". (BATISTA, 2017, s.p).

O que torna uma grande incognita sobre como tratar e alocar
devidamente estes individuos consiste no fato de que a psicopatia nao
tem cura, bem como tratamento medicamentoso nao apresenta
resultados positivos em muitos casos, Salvo rarissimas excegdes, as
terapias bioldgicas (medicamentos) e as psicoterapias em geral
mostram-se ineficazes para a psicopatia, ja que os individuos por ela
acometidos sao plenamente satisfeitos com eles mesmos e acham que
nao possuem problemas psicoldgicos ou emocionais para serem
tratados. (DUARTE, 2018, p.16).
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Neste sentido, ainda,

A maioria dos programas de terapia faz pouco mais do que fornecer
ao psicopata novas desculpas e racionalizagdes para seu
comportamento e novos modos de compreensao da vulnerabilidade
humana. Eles aprendem novos e melhores modos de manipular as
outras pessoas, mas fazem pouco esfor¢o para mudar suas proprias
visOes e atitudes ou para entender que os outros tém necessidades,
sentimentos e direitos (HARE, 2013 apud DUARTE, 2018, p.16).

Portanto, a Medida de Seguranca nao seria capaz de suprir as necessidades
apresentadas pelos psicopatas dentro do sistema juridico penal, se mostrando obsoleta
em tratar e alocar os portadores de psicopatia e evidenciando a imprescindibilidade
de se buscar um novo meio de aplicacao das penas que possa ser usado a curto e longo
prazo, estando consciente que o mantimento dessas pessoas junto a sociedade, seja ela

fora ou dentro do sistema penitencidrio, € um risco a todos.

7 REVISAO DE LITERATURA

A psicopatia ainda nao dispoe de conceito fechado, sendo um constructo
formado pela percepcao dos sintomas, apresentados pelo paciente, em carater agudo.
Apesar da auséncia de conceito fechado, autores especializados no tema atingem um
ponto comum entre suas ideias, sendo esta de que a psicopatia ndo é uma doenca
mental, mas, sim, um transtorno de personalidade capaz de levar seu portador a

cometer atos altamente cruéis.

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

242



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

De acordo com a Organiza¢ao Mundial da Satude (OMS), a nomenclatura
correta para psicopatia seria Transtorno de Personalidade Dissocial, catalogado com

o cédigo F60.2 no Cadastro Internacional de Doengas (CID), o transtorno consiste:

Transtorno de personalidade caracterizado por um desprezo das
obrigacdes sociais, falta de empatia para com os outros. H4 um desvio
consideravel entre o comportamento e as normas sociais estabelecidas.
O comportamento nao é facilmente modificado pelas experiéncias
adversas, inclusive pelas punicdes. Existe uma baixa tolerancia a
frustracao e um baixo limiar de descarga da agressividade, inclusive
da violéncia. Existe uma tendéncia a culpar os outros ou a fornecer
racionalizacOes plausiveis para explicar um comportamento que leva
o sujeito a entrar em conflito com a sociedade. (OMS, 2013, s.p).

A Psiquiatra Dr? Hilda Morana (2003) salienta em seu trabalho a dificuldade
de conceituar e diagnosticar a psicopatia. A autora ressalta ainda a importancia de
autores como Cleckley e Hare para a construgao da ideia, apontando a psicopatia
como "a condicao de psicopatia € a condi¢cao mais grave de desarmonia na integragao
da personalidade" (MORANA, 2003, p. 5). Para tanto, reafirma que esta se trata de um
desarranjo da personalidade do individuo e ndao da mente em si.

Apesar de apontados como sindnimos, a Psicopatia e o Transtorno de
Personalidade Antissocial sao distintos entre si. Como mencionado, a psicopatia seria
o critério destoante da personalidade do individuo em seu grau extremo, ou seja, "um
grupo de tracos ou alteracdes de conduta em sujeitos com tendéncia ativa do
comportamento, tais como avidez por estimulos, delingiiéncia juvenil, descontroles

comportamentais, reincidéncia criminal, entre outros." (MIRANDA, 2012, s.p).
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Desta forma, para compreender a construcao do que seria psicopatia, é
necessario passar primeiramente na construgdo e conceito de Transtorno de
Personalidade Antissocial (TPAS). Este se divide em duas espécies quais sejam o
Transtorno Global de Personalidade e o Transtorno Parcial de Personalidade, onde
o primeiro seria a conotagao mais proxima de psicopatia e o segundo uma forma
ainda leve do comportamento destoante. (MORANA, 2003). Partindo do geral para

o especifico, 0 DSM-V, entende como transtorno de personalidade

[...] padrao persistente de experiéncia interna e comportamento que se
desvia acentuadamente das expectativas da cultura do individuo, é
difuso e inflexivel, comeca na adolescéncia ou no inicio da fase adulta,
¢ estavel ao longo do tempo e leva a sofrimento ou prejuizo. (DSM-V-
TR, 2014, p.645).

Aludido conceito é aplicado a 10 tipos de transtornos de personalidade
existentes. (DSM-V, 2014). Assim, incorre em acréscimos quando direcionado ao
TPAS, visto que além do padrao ja mencionado, o portador deste tipo se caracteriza
por um padrao comportamental generalizado de descaso frente ao direito alheio.
(CHOI-KAIN, 2016). A diferenciacao em Transtorno Parcial (TP) e Transtorno Global
(TG) se daria pelo grau dos sintomas apresentados pelos pacientes, sintomas estes
que demonstram claro desvio de conduta e insensibilidade. Morana, Stone e Abdalla

Filho afirma que

Esse tipo de transtorno especifico de personalidade é marcado por
uma insensibilidade aos sentimentos alheios. Quando o grau dessa
insensibilidade se apresenta elevado, levando o individuo a uma
acentuada indiferenga afetiva, ele pode adotar um comportamento
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criminal recorrente e o quadro clinico de TP assume o feitio de
psicopatia. (MORANA; STONE; ABDALLA FILHO, 2006, s.p).

O carater psicopatico, neste ponto, equivale ao transtorno global que reproduz
os sintomas de forma mais intensa. Ao lado disso, a incapacidade de manter relagoes
interpessoais é uma caracteristica deste transtorno, uma vez que "relacionamento
interpessoal com uma pessoa portadora de Transtorno de Personalidade (TP) pode ser
considerado um relacionamento unilateral, ja que ha uma inabilidade de relagoes
interpessoais saudaveis ou satisfatdrias". (SOARES, 2010, s.p). Os critérios utilizados
para diagnostico de tal transtorno sao elencados pelo DSM-IV, para que haja o
diagnostico, o individuo deve apresentar o carater destoante e indiferenca em relagao
ao direito de outras pessoas bem como 3 ou mais dos outros sintomas enumerados no
manual. (CHOI-KAIN, 2016).

De acordo com o DSM-IV, os sintomas comportamentais apresentados pelos

individuos portadores de TPAS sao:

A. Um padrao difuso de desconsideragao e violagao dos direitos das
outras pessoas que ocorre desde os 15 anos de idade, conforme
indicado por trés (ou mais) dos seguintes: 1. Fracasso em ajustar-se as
normas sociais relativas a comportamentos legais, conforme indicado
pela repeticio de atos que constituem motivos de detengao. 2.
Tendéncia a falsidade, conforme indicado por mentiras repetidas, uso
de nomes falsos ou de trapaga para ganho ou prazer pessoal. 3.
Impulsividade ou fracasso em fazer planos para o futuro. 4.
Irritabilidade e agressividade, conforme indicado por repetidas lutas
corporais ou agressoes fisicas. 5. Descaso pela seguranca de si ou de
outros. 6. Irresponsabilidade reiterada, conforme indicado por falha
repetida em manter uma conduta consistente no trabalho ou honrar
obrigagOes financeiras. 7. Auséncia de remorso, conforme indicado
pela indiferenca ou racionalizagao em relagao a ter ferido, maltratado
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ou roubado outras pessoas. B. O individuo tem no minimo 18 anos de
idade. C. Ha evidéncias de transtorno da conduta com surgimento
anterior aos 15 anos de idade. D. A ocorréncia de comportamento
antissocial ndo se d4 exclusivamente durante o curso de esquizofrenia
ou transtorno bipolar. (DSM-IV-TR, 2002, p.660).

Outro estudo importante, realizado pelo Psiquiatra Dr. Michael Stone, se
atem em caracterizar o grau de maldade apresentado pelo individuo em niveis
(SOUZA, 2016). Stone desenvolveu uma ferramenta denominada Escala da Maldade,
a escala consiste em separar e catalogar, por meio da motivagao, os atos criminais de
individuos. A escala varia de um nivel pequeno ou minimo de maldade representados
por assassinos que teriam matado em medida de defesa pessoal a atos com exacerbado
requinte de crueldade representados por torturadores e psicopatas. (SOUZA, 2016).

No entanto, 0 a escala nao ¢ usada para comprovagao cientifica do diagnodstico.
O instrumento utilizado para concessao do diagndstico é de criacao do Psquiatra Dr.
Robert D. Hare, a Psychopathy Checklist-Revised (PCL-R) é o primeiro exame oficial e
padronizado utilizado no sistema carcerario brasileiro com intuito de identificagao e
analise de informacdes pertinentes a reincidéncia criminal, tratamento destes internos
e possivel reambientacao (AMBIEL, 2006).

A PCL-R consiste em um questiondrio a ser realizado e pontuado pelo
profissional competente, tem a finalidade de avaliar a personalidade dos internos bem
como suas interagOes interpessoais. A anadlise leva em considerac¢ao dois fatores, sendo
o fator 1 referentes a fatores interpessoais e afetivos, ja o fator 2, a cerda de
caracteristicas impulsivas e antissociais. (HAUCK FILHO; TEIXEIRA; ALMEIDA,

2014). Complementam, ainda, os autores que
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A PCL-R possui 20 itens pontuados por uma entrevista
semiestruturada, com base numa escala Likert de trés pontos (0 = Nao
se aplica; 1 = Presente em certa medida; 2 = Definitivamente presente).
Esses itens enfocam tragos de manipulagao, falta de remorso ou de
culpa, falta de metas realistas em longo prazo, delinquéncia juvenil,
versatilidade criminal, além de outros aspectos. (HAUCK FILHO;
TEIXEIRA; ALMEIDA, 2014, s.p).

Para que o exame tenha maior credibilidade em seus resultados, o teste é
aplicado em conjunto a Prova de Rorschach, que consiste em um teste de dificil
aplicagao, onde serd avaliado diferentes dimensdes da personalidade do individuo

estudado. Loving aponta que

A administra¢do do PCL-R prové um método padronizado para
quantificar e organizar atitudes e comportamentos observaveis [...] O
Rorschach acrescenta e refina a hipdtese sugerida pelo PCL-R [...] Os
itens do PCL-R quantificam atitudes observaveis e documentam
comportamentos, enquanto os dados do Rorschach os correlacionam.
O PCL-R e o Rorschach avaliam diferentes dimensdes da
personalidade, mas que se complementam. (LOVING, 2002, p.51-52
apud MORANA, 2003, p.8).

Dentro do ambito juridico, o tema abordado ¢ de profundo interesse do
Direito Penal, uma vez que, de acordo com estudos realizados, os psicopatas tendem
a reincidir em seus atos cinco vezes mais que aqueles reconhecidos como criminosos
comuns. O individuo reconhecido como psicopata nao sera, obrigatoriamente, um
criminoso, contudo, quando o sao, estes se destacam pela natureza agressiva e
demasiadamente cruel de seus atos, visto que, aqueles caracterizados como psicopatas

sdo incapazes apresentar e sentir culpa ou remorso. (TRINDADE, 2012, p. 172).
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A andlise do tema, na esfera juridica, inicia-se com a necessidade de revisar o
entendimento do Codigo Penal Brasileiro sobre o assunto, para isso, torna-se imperial
compreender os conceitos de culpabilidade e, assim, imputabilidade, semi-
imputabilidade e inimputabilidade penal trazidos pelo referido diploma.

A cerca da culpabilidade, esta corresponde ao juizo de reprovacao inerente a
conduta tipica e ilicita realizada ou que se propde a fazer o agente, ou seja, a
necessidade da aplicacdao da sangao penal por parte do estado. O Cddigo penal adota
a teoria bipartite que nao prevé a culpabilidade como substrato do crime, onde o crime

existe com os requisitos de fato tipico e ilicitude. (CUNHA, 2017).

O crime existe com os requisitos fato tipico e ilicitude, mas s6 sera
ligado ao agente se este for culpavel. Logo, de acordo com essa
orientacao, a culpabilidade aparece como pressuposto de aplicagao da
pena, juizo de reprovacdo e censura, pressupondo a pratica de um
crime.(CUNHA, 2017, p.132).

Imputabilidade penal consiste em um conjunto de fatores e caracteristicas que,
conferem ou ndo a um agente, a culpabilidade sobre o fato tipico e ilicito. (OLIVEIRA,

2017). Desta forma,

A imputabilidade é constituida por dois elementos: um intelectual
(capacidade de entender o carater ilicito do fato), ouro volitivo
(capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento). O
primeiro é a capacidade (genérica) de compreender as proibi¢des ou
determinagdes juridicas. Bettiol diz, eu o agente deve poder ‘prever as
repercussoes que a propria acao podera acarretar no mundo social’
deve ter, pois, ‘a percepgao do significado ético-social do préprio agir’.
O segundo, a capacidade de dirigir a conduta de acordo com o
entendimento ético-juridico. Conforme Bettiol é preciso que o agente
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tenha condi¢des de avaliar o valor que o impele a agdo e, do outro lado,
o valor inibitério da ameaga penal. (GRECO, 2010, p.395 apud
OLIVEIRA, 2017, s.p).

O Coédigo Penal Brasileiro, em seu titulo III, traz as hipdteses de
inimputabilidade penal, ou seja, hipdteses onde o agente € isento da pena reprobatoria
que lhe seria imposta pelo Estado. Os artigos 26 e 27 do referido diploma legal elenca

estas hipoteses da seguinte forma

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acao ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo tinico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbagio de sauide mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdao penalmente
inimputdveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao
especial. (BRASIL, 1940, s.p).

Assim, a inimputabilidade pode ocorrer de duas formas, de acordo com a lei.
A que importa para o presente estudo, encontra-se, primeiramente, no caput do art. 26,
onde a complexidade € maior, pois, ndo basta, apenas, o que a letra da lei apresenta,
mas, também, é necessdria a consequéncia deste disturbio caracterizado pela

incapacidade de discernimento. (BITENCOURT, 2014).

No caso de anormalidade psiquica, devem reunir-se dois aspectos
indispensaveis: um aspecto bioldgico, que € o da doenga em si, da
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anormalidade propriamente, e um aspecto psicologico, que é o
referente a capacidade de entender ou de autodeterminar-se de acordo
com esse entendimento. (BITENCOURT, 2014, p. 200).

Ja o paragrafo tnico do art. 26 traz o que a doutrina entende como semi-
imputabilidade. Ao se tratar de desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
tende-se a remeter-se a algo que ainda nao se concluiu e, desta forma, ainda que nao
compreendesse inteiramente o carater ilicito do fato, o agente teria ainda algum

discernimento ou vontade. (MOURA; FEGURI, 2012). Assim,

Muitos crimindlogos classicos advogam que a “loucura moral”, ou em
outras palavras, a perversao moral (sem delirio), caso da psicopatia
para a segunda corrente apresentada, quando nao altera a inteligéncia,
nem destréi a liberdade de escolha, em nada influi sobre a
imputabilidade do agente, sendo que esse parece ser o entendimento
que mais se aproxima da visao de psicopatia para Cleckley.
(PALHARES, 2012, p.9).

A aplicacdo da pena ideal seguindo o caso concreto também passa pelo crivo
de culpabilidade do agente. Dentro do ordenamento juridico brasileiro estao previstas
duas espécies de sansdes que podem ser impostas pelo Estado: as penas e as medidas
de seguranca. As penas sao aplicaveis ao imputdveis, levando em consideracao a
culpabilidade do agente, ja a medida de seguranga, deve ser imposta aos inimputaveis
e aos semi-imputaveis, tendo como fundamento para a sua aplicacao a periculosidade
do agente. (PALHARES, 2012, p.8).

O Codigo Penal trata das medidas de seguranca do art. 96 ao 99, apresentando

as espécies, prazo, a quem deve ser imposta, entre outro.
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Art. 96. As medidas de seguranca sao:

I - Internagao em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado.

IT - sujeigao a tratamento ambulatorial.

Paragrafo unico - Extinta a punibilidade, nao se impde medida de
seguranca nem subsiste a que tenha sido imposta. (BRASIL, 1940, s.p).

As espécies supracitadas podem ocorrer de forma detentiva, ou seja,
obrigatéria quando o crime é punido com pena de reclusao, porém, o agente é
inimputavel ou semi-imputavel, ou pode ocorrer de forma restritiva, em que o juiz
pode optar pela internacao hospitalar ou tratamento ambulatorial, de acordo com a

periculosidade do agende e previsao de pena de detengao para o crime cometido.

(GOUVEA, 2012).

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacgao
(art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com
detengao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

§ 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante
pericia médica, a cessagao de periculosidade. O prazo minimo devera
ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 2° - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado
e devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o
determinar o juiz da execugao.

§ 3° - A desinterna¢dao, ou a liberacdo, sera sempre condicional
devendo ser restabelecida a situagao anterior se o agente, antes do
decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua
periculosidade.

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a internagao do agente, se essa providéncia for necessaria
para fins curativos. (BRASIL, 1940, s.p).
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Faz-se imprescindivel salientar que o artigo dispde sobre a possibilidade de a
medida de seguranca ocorrer por tempo indeterminado, perdurando enquanto
houver a periculosidade do agente, a ser averiguada por pericia médica no prazo
determinado. Contudo, O STF entende ser inconstitucional tal modo, uma vez que,
acabaria por haver um carater perpétuo no cumprimento da medida, fato que ¢é
vedado pela Constituigao Federal, em seu art. 5%, inciso XLVII, alinea “b”. Portanto,
entende o referido tribunal que o cumprimento da medida de seguranca tenha como
prazo maximo 30 anos, sendo este 0 mesmo limite maximo para aplicacao da pena,
previsto no art. 75 do Codigo Penal. (CUNHA, 2017, p.287; VIEIRA; FERRACO;
CLIPES, 2018, p.6).

Art. 98 - Na hipotese do paragrafo tnico do art. 26 deste Cddigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela internacdao, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°. (BRASIL, 1940,

s.p)-

Rogério Sanches Cunha (2017) entende que a adogao do sistema unitdrio ou
vicariante pelo Cédigo Penal impossibilita aplicacdo sucessiva das espécies de sansao.
Assim, se o agente, nao necessitar de tratamento psiquiatrico, ndao ha que se falar em
substitui¢ao da pena por medida de seguranga. Em caso de superveniéncia de doenca
mental, ou seja, desenvolvimento da anomalia psiquica no decorrer da execucao da
pena, se esta for anomalia temporaria, pode o juiz optar por internacdo simples
computando este tempo como pena cumprida, ja em caso de anomalia nao passageira,

devera ocorrer a substituicdo da pena privativa de liberdade pela medida de
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seguranga. Cezar Roberto Bitencourt (2014) ainda acrescenta que, por entendimento
do STJ, a substitui¢ao nao podera ser superior ao tempo correspondente a inicialmente
fixada.

Ainda é desconhecido tratamento capaz de realizar melhoras de longo prazo
ou até mesmo curar um individuo portador de psicopatia. Nesse sentido,
independente da sancdo imposta a essa pessoa, o psicopata nao sera capaz de sentir
culpa ou remorso de seus atos, tdo pouco compreender a sansao que lhe foi imposta,
o que leva a indagagao de que seria a medida de seguran¢a uma forma eficaz de
resolucao do problema? Uma vez que, os pressupostos de aplicacdo da medida se
perfazem na periculosidade apresentada pelo agente, torna-se ineficaz a imposigao de
tal sansao, partindo do fato que o psicopata nao encontrara tratamento habil a reavé-
lo a um convivio social sem apresentar qualquer tipo de perigo a mesma. (VIEIRA;

FERRACO; CLIPES, 2018).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Decorre de pesquisa tedrica, realizada por método indutivo, por intermédio
de pesquisa bibliografica, possuindo como fontes doutrinas juridicas, artigos e
legislacOes, objetivando a analise da psicopatia, bem como da Escala de Psicopatia
como instrumento valido de avaliagdo, dentro do sistema penal brasileiro e a

discordancia na triplice funcao da pena.

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

253



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

8.2 Técnicas de Pesquisa

A andlise do tema proposto foi elaborada através da andlise de autores, através

de doutrinas, artigos, resumos, revistas, entre outros, bem como legislagao vigente.
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A (IN)EFICACIA DA MEDIDA PROTETIVA DA LEI MARIA DA PENHA: UMA
ANALISE NO CONTEXTO JURIDICO DE SAO JOSE DO CALCADO-ES NO
PERIODO DE 2016-2018

Discente: Paolla Maria Aguiar Boechat Almeida

1INTRODUCAO

Devido aos valores culturais machistas e patriarcais ainda estruturantes no
Brasil que impulsionam o grave costume das violéncias cometidas contra as mulheres
e as sérias desigualdades de poder e de direitos enfrentados por elas em nossa
sociedade. Por essa dimensao de género, perpassa ainda um panorama de incremento
ou intensificagdo da violéncia, de um modo geral, em nossa realidade.

Segundo Chaui (2000, s.p), desde a antiguidade, o problema da ‘violéncia’,
apresenta-se historicamente em diferentes formagoes sociais e culturais e nao se
definiram da mesma maneira. Para a autora, a violéncia ¢ um ato de brutalidade, abuso
fisico/psiquico contra alguém caracterizando relagdes intersubjetivas e sociais
definidas pela opressio e intimidagao, pelo medo e pelo terror (CHAUT, 2000, s.p.).

A Lei Maria da Penha surge no ordenamento juridico como consequéncia do
sofrimento e luta de uma mulher que como iniimeras em nosso pais, sofrem a violéncia
de género no ambito familiar. No Brasil, de acordo com os dados da Seguranca
Publica, em 2017 foram registrados 221.238 casos de mulheres agredidas em todo o
pais. Uma média de 606 (seiscentos) agressoes por dia. No Espirito Santo, de acordo

com a Policia Civil, do més de janeiro a setembro de 2018, foram registrados 11.591
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(onze mil quinhentos e noventa e um) boletins de ocorréncia nas Delegacias
Especializadas em Atendimento a Mulher (DEAM) do estado, uma média de 42 casos
por dia. De acordo com a Secretaria de Seguranga Publica (SESP), 78 mulheres foram
mortas de janeiro a outubro deste ano, 50 casos de homicidios dolosos e 28

feminicidios, 8 destes na capital do Espirito Santo.

2 TEMA

A (in)eficacia da Medida Protetiva da Lei Maria da Penha: Uma analise no

contexto juridico de Sao José do Cal¢ado — ES no periodo de 2016-2018.

3 PROBLEMATICA

Houve eficacia da medida protetiva na Lei Maria da Penha, em Sao José do

Calgcado, no periodo de 2016-2018?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Avaliar a (in)eficacia das Medidas Protetivas em Sao José do Calgado de 2016-

2018
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4.2 Objetivos Especificos

¢ Analisar a Lei n® 11.340/06 e seus desdobramentos acerca da cultura nacional da
mulher como "propriedade”

e Caracterizar a violéncia doméstica, a luz dos aparatos normativos em vigéncia.
¢ Examinar a incidéncia das dentincias de violéncia domésticas, no municipio de

Sao José do Calgado-ES, no periodo de 2016-2018.

5 HIPOTESES

¢ A ineficacia da medida protetiva da Lei 11.340/06 se da pela falta de supervisao
do judicidrio e do poder de policia, que em tese, tem o dever se zelar pelo

cumprimento da medida.

* A ineficacia das medidas protetivas tem um fundamento cultural, e a cultura

machista s6 sera desconstruida através da Educacao.

6 JUSTIFICATIVA

E fato que a violéncia doméstica e familiar constitui um aspecto cultural
inerente a formagao da sociedade brasileira. Assim, a relevancia do tema se justifica
em razao dos inumeros danos a vida da mulher, tanto comportamental como

emocional. Insta salientar que a violéncia contra a mulher é recorrente e presente em
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todo o mundo, motivando crimes hediondos e graves violagdes de direitos humanos
(INSTITUTO PATRICIA GALVAO, s.d).

E fato que a violéncia doméstica e familiar constitui aspecto cultural inerente
a formagao da sociedade brasileira. Assim, a relevancia do tema se justifica em razao
dos inimeros danos a vida da mulher, tanto comportamental como emocional. Insta
salientar que a violéncia contra a mulher € recorrente e presente em todo o mundo,
motivando crimes hediondos e graves violagdes de direitos humanos (INSTITUTO
PATRICIA GALVAQO, s.d).

As agressoes acontecem de diversas formas, as mais recorrentes, no entanto
sao a agressao fisica e psicologica. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher ¢é
qualquer acao ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial, conforme definido no artigo
5°da “Lei Maria da Penha”, a Lei n® 11.340/2006 (BRASIL, 2006).

A violéncia doméstica e familiar contra as mulheres acontece quando um
homem - namorado, marido ou ex — que agride a parceira, motivado por um
sentimento de posse sobre a vida e as escolhas daquela mulher (INSTITUTO
PATRICIA GALVAQ, s.d). No Brasil, estima-se que cinco mulheres sio espancadas a
cada 2 minutos; o parceiro (marido, namorado ou ex) é o responsavel por mais de 80%
dos casos reportados, segundo a pesquisa Mulheres Brasileiras nos Espagos Publico e
Privado (FUNDACAO PERSEU ABRAMO, 2010).

Em outra pesquisa, realizada em 2014, pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), a fim de saber a respeito da tolerancia social a violéncia contra as
mulheres, constatou-se que, 63% dos entrevistados concordaram, total ou

parcialmente, que “os casos de violéncia doméstica devem ser discutidos somente
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entre os membros da familia”, 89% concordaram que “a roupa suja deve ser lavada em
casa”, enquanto que 82% consideraram que “em briga de marido e mulher ndo se mete
a colher”. (IPEA, s.d, s.p)

De acordo com a Folha Vitéria, em 18 de mar¢o de 2018, a cada 30 minutos,
um processo envolvendo violéncia doméstica é ajuizado no Poder Judiciario do
Espirito Santo. Em 2017, segundo o Tribunal de Justica do Espirito Santo foram
expedidas quase 2,2 mil medidas protetivas (ESPIRITO SANTO, 2017). Nas delegacias
especializadas em atendimento as mulheres, foram registradas quase 3 mil ocorréncias
de ameaga e 1,3 mil de lesdao corporal, segundo os dados da Secretaria Estadual de
Seguranca Publica do Espirito Santo (ESPIRITO SANTO, 2018). Segundo a Folha
Vitdria (2018), o estado tem a maior taxa de feminicidio da regiao sudeste e ocupa a 3°
posicao entre os estados mais violentos do pais.

Em 2018, o Espirito Santo contabilizou 33 assassinatos classificados como
feminicidio. O termo se refere aos crimes contra a vida de mulheres, praticados em
funcao do género. O namero é 21% menor que o registrado em 2017 (RODRIGUES;
MELLO). Os dados sao da Secretaria Estadual de Seguranca Publica (ESPIRITO
SANTO, 2018)

Acerca da ineficacia da medida protetiva, pode-se visualizar nas pesquisas
apresentadas, o grande nimero de medidas expedidas e mesmo assim, o indice de
mortes em fungao do género. Dessa forma, visualiza-se ineficdcia das medidas
protetivas insculpidas na Lei Maria da Penha. As agressoes produzem uma série de
reflexos, seja a agressao, fisica, moral, psicoldgica, entre outras. Muitas mulheres
carregam sequelas que nunca serao sanadas, como dito pelo autor a baixo, acerca da

agressao vivenciada por Maria da Penha, na qual deu nome a Lei 11.340/2006:
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[..] Foi o desfecho de uma relagao tumultuada, pontilhada por
agressOes perpetradas pelo marido contra a esposa e também contra as
filhas do casal. Homem de temperamento violento, sua agressividade
impedia a vitima, por temor, de deflagrar qualquer iniciativa visando
a separagao do casal. [..]O ato foi marcado pela premeditagao. Tanto
que seu autor, dias antes, tentou convencer a esposa a celebrar um
seguro de vida, [...] cinco dias antes da agressao, ela assinara, em
branco, um recibo de venda de veiculo de sua propriedade [...] as
agressOes nao se limitaram ao dia 29 de maio de 1983. Passando pouco
mais de uma semana, [...] quando se banhava, recebeu uma descarga
elétrica que, segundo o autor, nao seria capaz de produzir-lhe qualquer
lesdo. [...] Embora negasse a autoria do primeiro ataque, pretendendo
simular a ocorréncia de um assalto a casa onde moravam, as provas
obtidas no inquérito policial o incriminavam e se revelaram suficientes
para embasar a dentncia, ofertada pelo Ministério Publicol...]
(CUNHA; PINTO 2015, p. 30)

Acerca da ineficacia da medida protetiva, pode-se visualizar nas pesquisas
apresentadas, o grande numero de medidas expedidas e mesmo assim, o indice de
mortes em func¢ao do género. Dessa forma, visualiza-se a ineficidcia das medidas
protetivas insculpidas na Lei Maria da Penha.

As agressoes produzem uma série de reflexos, seja a agressao, fisica, moral,
psicologica, entre outras. Muitas mulheres carregam sequelas que nunca serao
sanadas, como dito pelo autor a baixo, acerca da agressao vivenciada por Maria da

Penha, na qual deu nome a Lei 11.340/2006:

[..] Foi o desfecho de uma relacio tumultuada, pontilhada por
agressOes perpetradas pelo marido contra a esposa e também contra as
filhas do casal. Homem de temperamento violento, sua agressividade
impedia a vitima, por temor, de deflagrar qualquer iniciativa visando
a separagao do casal. [..]JO ato foi marcado pela premeditagao. Tanto
que seu autor, dias antes, tentou convencer a esposa a celebrar um
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seguro de vida, [...] cinco dias antes da agressao, ela assinara, em
branco, um recibo de venda de veiculo de sua propriedade [...] as
agressOes nao se limitaram ao dia 29 de maio de 1983. Passando pouco
mais de uma semana, [...] quando se banhava, recebeu uma descarga
elétrica que, segundo o autor, nao seria capaz de produzir-lhe qualquer
lesdo. [...] Embora negasse a autoria do primeiro ataque, pretendendo
simular a ocorréncia de um assalto a casa onde moravam, as provas
obtidas no inquérito policial o incriminavam e se revelaram suficientes
para embasar a dentncia, ofertada pelo Ministério Publicol...]
(CUNHA; PINTO 2015, p. 30)

A violéncia doméstica é um fendomeno de extrema gravidade, que impede o
pleno desenvolvimento social e coloca em risco mais da metade da populagao do Pais
— as 103,8 milhoes de brasileiras contabilizadas na Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (IBGE, 2013). Dessa forma, insta salientar a necessidade de mudanga acerca
da educacgao advinda dos lares para que, com isso, o desenvolvimento social avance e

tenhamos respeito a questao de género.

7 REVISAO DE LITERATURA

E importante destacar que, mesmo antes do advento da Lei 11.340/06 e outros
dispositivos acerca da protecao da mulher, a violéncia de género ja existia no Brasil. O
fendmeno em si encontra vinculacado ao machismo/androcentrismo e a tradi¢ao
patriarcal nacional, na qual ha uma histdéria de submissao e discrimina¢dao como se a
mulher estivesse em uma posigao hierarquicamente inferior a do homem na sociedade.

Dessa forma, elenca Gabriela dos Santos Barros:
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E importante destacar que, mesmo antes do advento da Lei 11.340/06 e outros

dispositivos acerca da protecao da mulher, a violéncia de género ja existia no Brasil. O

fenOmeno em si encontra vinculagdo ao machismo/androcentrismo e a tradicao

patriarcal nacional, na qual ha uma histdria de submissao e discriminagao como se a

mulher estivesse em uma posigao hierarquicamente inferior a do homem na sociedade,

dessa forma, elenca Gabriela dos Santos Barros:

A violéncia doméstica e familiar praticada pelo homem contra a mulher
¢ uma violéncia baseada no género, pois apresenta como alicerce a
tradigao do patriarcalismo, a qual abarca o histérico e discriminatdrio
pensamento do suposto dever de submissao da mulher ao homem como
se ela estivesse em uma posicao hierarquica inferior a ele na sociedade.
O machismo ainda se vé bastante presente, nos tempos de hoje, o que se
constata, por exemplo, nos diversos casos de homens que impedem a
esposa de baixa renda de estudar (na concep¢ao desses homens, a
ocupagao da mulher se restringe a cuidar da casa e dos filhos). Soma-se
a isso o preconceito ainda existente do homem em relagao a prépria
capacidade da mulher: persistem ignorantes que tém em mente que uma
mulher ndo é capaz de realizar algum oficio (especialmente os que
normalmente sdo associados a figura masculina) com o mesmo éxito que
um homem como se ela fosse inferior a ele em algo. (BARROS, 2012,

s.p.)-

Nesse mesmo sentido, sustentam Lacerda, Lima e Lacerda:

A violéncia doméstica é vista ndo como ato culpado exclusivo do
agressor, € considerado também como consequéncia cultural ja que as
mulheres sempre foram vistas como um ser submisso e para alcangar
os mesmos direitos que os homens sempre tiveram que enfrentar
obstaculos, pode-se citar a marcha das mulheres na luta para que
pudessem constituir seu direito de votar, a educagao e ao contrario do
que se imagina nao € algo tao retrégado, a militancia de igualdade
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surgiu a partir do século XX, onde tiveram seu dpice nos anos 60 e 80.
E necessario rever nossa cultura machista que apesar de ndo tio
declarada nos dias atuais continua a se manifestar de forma sutil,
proporcionando diversas em a¢des que tornam a mulher uma vitima
de ideias insanas, nas quais estas sao consideradas meramente
“coisas”. (LACERDA; LIMA; LACERDA, 2018, s.p)

Diariamente, denotam-se as praticas culturais do machismo nos mais diversos
segmentos e ambitos sociais. Apura-se, por exemplo, que ainda ha inimeros casos de
maridos que impedem suas esposas, geralmente ignorante, de estudar, pois de acordo
com eles o dever da mulher se limita a cuidar da casa e dos filhos (BARROS, 2012, s.p).
Adepta a essa ideia, perduram ainda, em alguns homens o preconceito com relacao a
aptidao da mulher, acreditando que elas nao sejam capazes de realizar atividades com
o mesmo éxito que eles.

Dessa forma, ¢ imprescindivel que haja uma intensificacdo da conscientizacao
da sociedade de que, independentemente de orientacdo sexual, financeira,
educacional, idade, religidao, raga, sexo, deve haver a igualdade de género que a
Constituicao Federal prega. Tracados alguns conceitos, é importante esclarecer o

conceito de violéncia contra a mulher. Assim, encontrou-se a explicacao de que é:

Violéncia doméstica é toda agressdao ocorrida no contexto familiar.
Pode ser fisica, psicoldgica ou socioecondmica. A fisica é aquela em que
ha o uso da for¢a, como, por exemplo, por meio de tapas, socos,
empurrdes e abuso sexual. A psicoldgica envolve o uso de palavras
ofensivas, ameagas e até mesmo gestos que insinuam uma agressao
fisica — quando se levanta o brago ameagando dar um tapa, por
exemplo. Ja a socioecondmica pode consistir no controle sobre a vida
social da vitima e também de seus recursos econdmicos, para que ela
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se torne dependente financeiramente do agressor. (SOUZA;
RODRIGUES, 2018, s.p)

Segundo a Lei n® 11.340/06 configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial. A lei cria
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade ou religido, a qualquer um que atente contra sua vida ou
integridade fisica.

Insta salientar que, a violéncia doméstica e familiar ¢ uma das formas de
violéncia contra a mulher. Ora, é certo que esse tipo de violéncia nao fica restrito
apenas a violéncia perpetrada no local que a vitima reside, mas em qualquer lugar,
desde que haja uma relacao de afeto ou de convivéncia familiar entre agressor e
mulher, vitima. (LEAL, 2010, s.p apud SILVA, 2011, s.p.). De acordo com Cunha e Pinto
(2008, s.p apud SILVA, 2011, s.p), a violéncia no ambito doméstico é aquela praticada
no espago caseiro, envolvendo pessoas mulheres com ou sem vinculo familiar.

A violéncia praticada no ambito da familia é aquela que acontece entre pessoas
unidas por vinculo juridico de natureza familiar, podendo ser conjugal, em razao de
parentesco (em linha reta ou por afinidade), ou por vontade expressa (adogao). No que
tange a agressao em qualquer relagao intima de afeto, pode-se dizer que é aquela
inserida em um relacionamento em que existam lagcos de amor, companheirismo,

amizade.
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Insta salientar que, a violéncia doméstica e familiar é uma das formas de
violéncia contra a mulher. Ora, é certo que esse tipo de violéncia nao fica restrito
apenas a violéncia perpetrada no local que a vitima reside, mas em qualquer lugar,
desde que haja uma relagao de afeto ou de convivéncia familiar entre agressor e
mulher, vitima. (LEAL, 2010, s.p apud SILVA, 2011, s.p.)

O artigo 5° da Lei Maria da Penha descreve trés situacdes de violéncia, o

inciso I que trata da violéncia na unidade domeéstica, o inciso II no ambito familiar e
no inciso Il em decorréncia de uma relacao intima de afeto. De acordo com Cunha e
Pinto (2008, s.p apud SILVA, 2011, s.p) a violéncia no ambito doméstico € aquela
praticada no espago caseiro, envolvendo pessoas e mulheres com ou sem vinculo
familiar. Em relacao a Lei n® 11.340/06, averigua-se, na redagao do artigo 7¢, as espécies

de violéncias doméstica e familiar vivenciadas por mulheres, quais sejam: violéncia
fisica, violéncia psicologica, violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral.

No inciso I, é tratada no ambito da unidade doméstica, ela € compreendida
como espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive os agregados (as). De acordo com a lei, a unidade doméstica é o espaco de
convivio permanente de individuos, ndo incluindo, entdo, as visitas. Nao se exige
vinculo familiar, e abarca pessoas esporadicamente agregadas, incluem-se entao,
pessoas tuteladas, curateladas, sobrinhas, enteadas e irmas unilaterais.

A violéncia praticada no ambito da familia, tratada no inciso II, é aquela que
acontece entre pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar, por
individuos que sao ou se consideram aparentados. Podendo ser conjugal, em razao de
parentesco (em linha reta ou por afinidade), ou por vontade expressa. No que tange a

agressao em qualquer relacdo intima de afeto, pode-se dizer que € aquela inserida em
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um relacionamento em que existam lagos de amor, companheirismo, amizade.
Considera-se, entdo, violéncia familiar a que seja praticada por um ou mais membros
de uma familia, sejam por lagos naturais, por afinidade ou por adogao.

No inciso III, é a violéncia em decorréncia de uma relacao intima de afeto, na
qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independente de
coabitagao. Este inciso buscou proteger nao sé a vitima que coabita com o agressor,
mas também aquela que, no passado, jA tenha convivido no mesmo domicilio,
contanto que haja nexo entre a agressao e a relagao intima de afeto que ja existiu entre
os dois. A conduta atribuida ao ex-conjuge da vitima amolda-se, em tese, ao disposto
no artigo 7¢, inciso I da Lei 11.340 /06, que visa a coibir a violéncia fisica, entendida
como qualquer conduta que ofenda a integridade ou a satde corporal da mulher, a
violéncia psicologica e a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caltinia, difamacao ou injuria.

Na Lei n® 11.340/06, averigua-se na redagao artigo 7° as espécies de violéncias
doméstica e familiar vivenciadas por mulheres, quais sejam: violéncia fisica, violéncia
psicologica, violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral. A violéncia
fisica, prevista no artigo 7¢, inciso I é entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou satide corporal (BRASIL, 2006). Segundo Barros (2012, s.p), consiste
em qualquer agressao que afronte a integridade ou saude corporal da mulher.

Sendo assim, constituem formas de tal modalidade, por exemplo, empurrar,
puxar o cabelo, dar tapas, desferir socos, pontapés, chutes, pauladas, provocar
queimaduras, cortes, apunhalar, atirar. Ao lado disso, insta salientar que a violéncia

tisica, ao contrdrio de que muitos pensam, nao se da somente quando se tem dano
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aparente, podendo causar na vitima um estresse cronico, por exemplo, que resulte
numa dor de cabeca.

De acordo com Porto (2012, s.p), a violéncia fisica é a ofensa a vida, a saude e
integridade fisica, tratando-se da violéncia propriamente dita. E caracterizada
normalmente por hematomas, equimoses, queimaduras e fraturas. E uma das formas
mais frequentes de violéncia intrafamiliar, pois se origina de varias formas, através de
punigoes e disciplinamento, costume que foi introduzido no Brasil pelos jesuitas, que
puniam quem ousasse faltar a escola jesuitica com palmadas e o tronco (forma de
tortura) (GUERRA 2011).

A disciplina e a puni¢ao nao sao os motivos legitimadores da violéncia, mas
sim uma forma de alivio de tensdes e frustracdes dos seus agentes. Esse tipo de
violéncia também estd relacionado com o fator psicopatoldgico (DIAS, 2007).

A violéncia psicoldgica, prevista no inciso II do dispositivo ora mencionado, ¢
qualquer conduta que lhe cause dano emocional, diminuigao de autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento de agdes, comportamentos, crengas e
decisdes. O agressor age mediante ameaga, constrangimento, humilhacao,
manipulagao, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, violacdo de sua intimidade, ridiculariza¢do, exploracdo e limitagao do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicologica e
a autodeterminacgao. (BRASIL, 2006).

A violéncia sexual, elencada no inciso III, é entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar a manter ou participar de relagao nao desejada, mediante
intimidacao, ameaca ou uso de forga. (BRASIL, 2006). No inciso IV violéncia

patrimonial entendida como qualquer conduta que configure retengao, subtracao,
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destruicao 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, e, por fim, a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure caltnia, difamagao ou injuria. (BRASIL, 2006).
Consequentemente, para que haja uma resolu¢ao mais eficaz do problema em
questao €é fundamental que sejam feitas andlises profundas da aplicagao da citada
norma a fim de se identificar e, entao, solucionar as dificuldades presentes em sua
aplicacdo. Embora polemizada e muitas vezes nao cumprida, é indiscutivel a
importancia que esta lei possui. (BARROS, 2012, s.p.). Ademais, de acordo com a
Policia Civil do Rio de Janeiro, no ano de 1986 foram criadas as DEAMS (Delegacia
Especializada de Atendimento a Mulher). A partir de setembro de 2001 com a
resolucao SSP: 476 a atribuicao legal das DEAMS foi ampliada. De acordo com as
Delegacias de Defesa da Mulher, o ciclo da violéncia doméstica é constituido por trés

fases:

1. A tensao: que se caracteriza por agressoes verbais e aparentemente
menores, crise de ciimes, destruigao de objetos e ameagas. Nessa fase,
a mulher procura acalmar o agressor, procura evitar discussoes e vai
se tornando cada vez mais submissa e amedrontada. Muitas vezes a
mulher sente culpa e se acha responsavel pela situagao de violéncia
que sofre. As mulheres costumam relacionar ao cansago e a bebida as
atitudes agressivas e violentas praticadas contra elas.

2. A explosdo: que € marcada por agressdes verbais e fisicas graves e
constantes, provocando ansiedade e medo crescente.

3. Lua-de-mel: quando o agressor, apds a violéncia fisica, se mostra
arrependido, sentindo culpa e remorso. O agressor jura nunca mais
agir de forma violenta e se mostra muito apaixonado. (CAPRA, s.d, p.
06)
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A orientacdo dada para as mulheres vitimas de violéncia doméstica é que nao
esperem as trés fases acontecerem para buscar ajuda. E muito dificil para a mulher
agredida interromper este ciclo, uma vez que entre ela e o agressor ha uma relacao de
afeto. A mulher, por vezes, tem medo de que sofra uma violéncia ainda maior, tem
vergonha dos filhos, amigas e familiares e muitas vezes teme por prejudicar o agressor.
Algumas mulheres se culpam e se acham responsaveis pela violéncia que sofrem,
outras sofrem caladas, pois, muitas vezes, nao tem condi¢oes financeiras para mudar
o rumo de suas vidas. (CAPRA, s.d, p. 07)

Em relacao 4 fase de “lua-de-mel”, indubitavelmente é a mais comum em se
tratando dos casos de agressao contra a mulher. O agressor, aproveitando-se da
extrema sensibilidade da mulher, usa e abusa da mesma para tentar uma reconciliagao.
O comumente visto nestes casos ¢ a vitima dizendo que acredita que o agressor vai
mudar e que ela resolveu perdoar e dar uma segunda chance em nome do amor, pelos
tilhos, pelo casamento de muitos anos, etc. As DEAMS apresentam estatisticas que
demonstram que a maior parte dos atendimentos realizados se refere a crimes de
lesdes corporais e ameagas, praticadas principalmente por maridos, companheiros ou
namorados. (CAPRA, s.d, p. 07)

No que tange a figura do agressor, cabe frisar que, por vezes, ele € visto pela
vitima como um ser superior, incapaz de sofrer puni¢ao. Ao descrevé-lo a vitima
demonstra como se sente inferior e dependente. A experiéncia € tao traumatica para a
vitima, que ela passa a temer novas agressoes. Outrossim, depois de agredida, a vitima
precisa aprender a encarar as complexidades do relacionamento intimo com o

agressor, cujo comportamento ¢ até apoiado pela sociedade.
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A maioria das discriminagdes e formas de violéncias praticadas contra as
mulheres é incentivada pela complacéncia e indiferenga social frente as atitudes dos
agressores e, nao obstante aos avangos importantes implementados por intermédio de
acao governamental, ainda sdo vastos os casos em que o Estado se mostra omisso
diante do desrespeito aos direitos das mulheres e, até mesmo, diante da violéncia
contra as mulheres. (CAPRA, s.d, p. 08)

Nessa linha de visada, a violéncia contra a mulher é considerada um grave
problema social, cuja erradicacdo simboliza um verdadeiro desafio para que seja
consolidada uma sociedade democratica. E essencial que a sociedade ndo compactue
com essa violéncia. Essa conivéncia s6 faz aumentar o problema. Os direitos da mulher
devem ser respeitados, pois eles sao condigOes indispensdveis para que ela se
desenvolva individualmente e para que haja uma sociedade de fato mais justa,

solidaria e pacifica. (CAPRA, s.d, p. 08).
8 METODOLOGIA
8.1 Método de Abordagem
Decorre de pesquisa tedrica, realizada por método indutivo, por intermédio
de pesquisa bibliografica, possuindo como fontes doutrinas juridicas, artigos e

legislagOes, objetivando a andlise acerca da (in)eficdcia das medidas protetivas da Lei

Maria da Penha na Comarca de Sao José do Calcado, no periodo de 2016-2018.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

A andlise do tema proposto foi elaborada através da analise de autores, através

de doutrinas, artigos, resumos, revistas, entre outros, bem como legislagao vigente.
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AMAR E FACULTATIVO, CUIDADO E OBRIGATORIO: ABANDONO AFETIVO
PATERNO E A CARACTERIZACAO DE DANO MORAL A LUZ DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Discente: Paula Castanheira Fumian

1INTRODUCAO

O presente projeto pesquisa possui como recorte a tematica “amar é
facultativo, cuidado é obrigatorio, abandono afetivo paterno e a caracterizacao do
dano moral a luz Superior Tribunal de Justica”. Desse modo, para tanto, num primeiro
momento sera abordado a problematica do tema proposto, posteriormente, serd
analisado os objetivos, em seguida passa-se para a justificativa, demonstrando assim,
a pertinéncia do assunto em tela.

Posteriormente, sera abordada a revisao de literatura, onde sera discorrido
acerca do instituto da familia, bem como serao tecidas breves consideragoes sobre a
analise histdrica de tal instituto, desde a familia Romana, até os dias atuais. Nesse
contexto, sera analisado o “afeto”, passando posteriormente para analise do abandono
afetivo paterno e a caracterizagao do dano moral, nesse seguimento, sera colacionado
posicionamentos prés e contra.

Nessa perspectiva, sera discorrido acerca dos projetos de Lei n® 4294/2008 e Lei
n®3212/15, os quais versam sobre a inclusao do abandono afetivo como ilicito civil, por
conseguinte, sera analisado o entendimento do Superior Tribunal de Justica, acerca da

tematica ora em andlise, nesse segmento, sera analisado quatro informativos
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jurisprudéncias, o Recurso Especial n® 1.159.242 — SP, de Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, apreciado no ambito da Terceira Turma e os Recursos Especiais n°. 757. 411
— MG, de Relatoria do Ministro Fernando Gongalves, 514.350- SP, de Relatoria do
Ministro Aldir Passarinho Junior e por fim o 1.087.561 — RS, de Relatoria do Ministro
Raul Aratijo, ambos apreciados no ambito na Quarta
Turma do STJ.

Ato continuo, serd descrita a metodologia abordada na elaboracao deste
trabalho, o cronograma, e por fim, a proposta de sumario do Trabalho de Conclusao

de Curso a ser apresentado no décimo periodo.

2 TEMA

Amar ¢ facultativo, cuidado é obrigatdrio: Abandono afetivo paterno e a

caracterizacao de dano moral a luz do Superior Tribunal de Justica.

3 PROBLEMATICA

Ha uniformidade de posicionamento no Superior Tribunal de Justica, acerca da

caracterizacao de dano moral decorrente de abandono afetivo paterno?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a caracterizagao de dano moral decorrente do abandono afetivo paterno

a luz do posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiga.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar a evolucao histérica da familia.
¢ Descrever o abandono afetivo paterno e os institutos do dano moral.
e Examinar a caracterizagao do dano moral decorrente do abandono afetivo

paterno a luz do posicionamento do Superior Tribunal de Justica.

5 HIPOTESE

* Nao ha uniformidade no entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica acerca da caracterizagao de dano moral decorrente do abandono afetivo
paterno, o que pode causar, em se tratando de um tema ainda novo no
ordenamento juridico, verdadeira inseguranca juridica. Assim, ao se pensar a
luz da dignidade da pessoa humana, o reconhecimento do dano moral pelo
abandono afetivo se apresenta como hipotese plausivel de ressarcimento pelo

descumprimento do dever de cuidado.
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6 JUSTIFICATIVA

Atualmente a tematica da caracterizacao de dano moral decorrente do abandono
afetivo paterno a luz do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga,
ainda é controversa, nao havendo uniformidade acerca da caracterizacao de tal
instituto. Ora enquanto a Quarta Turma se posiciona no sentido de que s6 caracteriza
dano moral a falta de assisténcia material por parte do genitor para com seu filho, a
Terceira Turma, adota o posicionamento de que caracteriza dano moral, o abandono
afetivo consequente da omissao paterna no dever de cuidado da prole, salientando
ainda que o amar é uma faculdade, mas o cuidado ¢ uma imposicao bioldgica e

constitucional. Assim, vejam-se as ementas abaixo colacionadas:

Ementa: Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo.
Compensagao por dano moral. Possibilidade.

1. Inexistem restri¢des legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no direito de familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndao com essa
expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, o necessario dever de criacao, educagao e companhia - de cuidado
- importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensa¢ao por danos morais por
abandono psicologico. 4. Apesar das intimeras hipdteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nticleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formagao
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psicoldgica e insercao social. 5. A caracterizagao do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por
demandarem revolvimento de matéria fatica - nao podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracao do valor
fixado a titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em
recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. (BRASIL,2012)

Ementa: Civil e processual. Agao de investigagdo de paternidade.
Reconhecimento. Danos morais rejeitados. Ato ilicito ndo configurado.
I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "a indeniza¢ao por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, nao rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o
abandono afetivo, incapaz de reparagdao pecunidria" (Resp n.
757.411/mg, 4* Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime, Dju de
29.11.2005). II. recurso especial nao conhecido. (BRASIL, 2009).

Ementa: Recurso especial. Familia. Abandono material. Menor.
Descumprimento do dever de prestar assisténcia material ao filho. Ato
ilicito (CC/2002, arts. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 e 1.634, I; Eca,
Arts. 18-A, 18-B e 22). Reparagao. Danos morais. Possibilidade.
Recurso improvido. (BRASIL, 2017)

Em consonancia com o entendimento adotado pela Terceira Turma do Superior

Tribunal de Justica, leciona Flavio Tartuce:

Cumpre destacar que me posiciono no sentido de existir o dever de
indenizar em casos tais, especialmente se houver um dano psiquico
ensejador de dano moral, a ser demonstrado por prova psicanalitica.
O desrespeito ao dever de convivéncia é muito claro, eis que o
art. 1.634 do Codigo Civil impde como atributos do poder familiar a
direcao da criacao dos filhos e o dever de ter os filhos em sua
companhia. Além disso, o art. 229 da Constituicao Federal é
cristalino ao estabelecer que os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores. Violado esse dever e sendo causado o dano
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ao filho, estara configurado o ato ilicito, nos exatos termos do que
estabelece o art. 186 do Cddigo Civil em vigor. (TARTUCE, 2017, s.p)

Atualmente, o tema do abandono afetivo em compasso com o estudo do
direito de familia, possui grande relevancia, haja vista que auséncia de uniformidade
acerca da caracterizacao de dano moral decorrente de tal abandono, pode ocasionar
inseguranca juridica. (CALDERON, 2017, s.p) Acerca da temética em anélise, é
interessante salientar que tramita na Camara dos Deputados, o projeto de Lei n®
3212\15, ja aprovado no Senado, o qual versa sobre a inclusdo do abandono afetivo
como ilicito civil, e que, atualmente, se encontra aguardando designagao de relator na
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC) na Casa Legislativa. Nesse

interim, veja-se: (NASCIMENTO, 2017, s.p)

Por fim, ¢ importante destacar que tramita na Camara dos
Deputados o projeto de lei 700/07, ja aprovado no Senado, assim
como o projeto de lei (PL 3212/15), que transformam o abandono
afetivo de filhos em ilicito civil, suscetivel, portanto, de condenacao
por dano moral, no caso do pai ou mae que deixar de prestar
assisténcia emocional ao seu filho, dentre outros tipos de assisténcia,
seja pela convivéncia seja pela visitagdo periddica. (NASCIMENTO,
2017, s.p)

Nesse sentido, pergunta-se, diante da auséncia de uniformidade existente
acerca da caracterizagao de dano moral decorrente do abandono afetivo paterno, qual

orientacdo seguir, amar seria uma faculdade e o cuidado seria uma obrigacao?
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7 REVISAO DE LITERATURA

Familia, consoante Maria Berenice Dias, “é tanto uma estrutura publica como

uma relacao privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo familiar

e também como participe do contexto social” (DIAS, 2015, p.31). Nesse sentido, a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos estabelece que “A familia ¢ o ntcleo

natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢ao da sociedade e do Estado”

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, s.p). Nesse viés ensina Rolf

Madaleno:

De acordo com o artigo 226 da Constitui¢ao Federal, a familia é a base
da sociedade e por isto tem especial protecao do Estado. A convivéncia
humana estd estruturada a partir de cada uma das diversas células
familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado, que
assim se encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de
fortalecer a sua prépria institui¢ao politica (MADALENO, 2018, p. 82).

Desta forma, nogao de familia dos dias atuais nao ¢ a mesma de antigamente,

tal instituto passou por constantes mudangas, evolucao social e juridica, o que acabou

ocasionando a sua ampliagao (DIAS, 2010, p.33). Nesse sentido leciona Maria Berenice

Dias, a seguir:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, ¢ o resultado das transformagdes sociais. Houve a
repersonalizacao das relagoes familiares na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianca, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas
funcdes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico
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constitucional de implementar medidas necessarias e indispensaveis
para a constituicao e desenvolvimento das familias (DIAS, 2010, p. 33).

Desse modo, a fim de exemplificar tais mudangas, pode-se analisar o conceito
de familia a luz do direito Romano, a qual era baseada na autoridade de um chefe, o
pater, que era aquele que exercia exclusivamente seu poder sobre aqueles que se
encontravam sob sua autoridade, assim, neste periodo, predominava o autoritarismo
(GONCALVES, 2010, p.31), sendo a mulher vista como parte pertencente ao homem,
nao possuindo capacidade juridica e nem direito de ter bens (AGUIAR, s.d, s.p).
Ja a familia, no direito Canonico, ganhou contorno religioso, sendo marcada
principalmente pelo Cristianismo. Nesse contexto, sé se formavam familias por
intermédio de cerimonia religiosa (WALD, 2002, p. 53-54 apud NOBRE, 2014, s.p).
Assim, neste cenario, a Igreja atuou fortemente, com o intuito de combater tudo que
pudesse destituir a familia, como por exemplo o concubinato (PEREIRA, 2002, p. 16).
Quando se passa para analise do instituto da “familia” no que tange ao Cédigo
Civil de 1916, percebe-se que, embora tenha sido tal comando legal o pioneiro ao tratar
da tematica da familia e do casamento civil de forma mais ampla, tal diploma legal era
extremamente conservador, caracterizando o instituto da familia como sendo pessoas
que possuiam relagoes de consanguinidade (BITTAR, 1993, s.p apud DRESCH, 2016,
sp)
Nesse interim, a Constituigao Federal de 1988 foi a grande responsavel pela
evolugao do direito de familia, rompendo com discriminagdes provenientes dos
séculos passados, passando a prever uma gama de direitos antes nao consagrados,

dentre os quais se podem citar, a igualdade entre o homem e a mulher, o
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reconhecimento da uniao estavel, aceitacdo de outros modelos de familias, e nao
apenas a tradicional (GONCALVES, 2010, p. 31; DIAS, 2015, p.32-33). Desse modo,
conforme pode ser constatado, o instituto do direito de familia passou por constantes
mudancas, razao pela qual, pode-se dizer que ha um novo direito de familia, com
novos principios e novos institutos, com vistas a acompanharem as transformacoes
engendradas por tal ramo (TARTUCE, 2017, p.17).

Neste cendrio, diante da evolucao de tal instituto, a afetividade tem ganhado
relevo no tange ao Direito de Familia, nesse interim, pergunta-se o afeto possui valor
juridico? Antes de responder a tal indagacao, vejam-se as defini¢des do vocabulo afeto
“(...) do latim affectus, consiste num estado, uma disposi¢ao de alma produzida por
influéncia exterior, sentimento, amizade, paixao e simpatia” (DICIONARIO, 1986, p.

53 apud CARDIN; FROSI, 2010, p. 3). Ja em sua raiz filoséfica:

[...] corresponde as emogdes positivas e exclui o carater exclusivista e
dominante da paixdo. Designa um conjunto de atitudes, como a
bondade, a benevoléncia, a inclinagao, a devogao, a protegao, o apego,
a gratidao, a ternura etc., que no seu todo pode ser caracterizado como
a situagdo em que uma pessoa preocupa-se ou cuida de outra pessoa
ou em que esta responde positivamente aos cuidados ou a
preocupacdao de que foi objeto (ABBAGNANO, 2000, p. 21 apud
CARDIN; FROS], 2010, p.3).

Com vista a responder a indagacao anteriormente formulada, salutar sao as
licdes apresentadas por Valéria Silva Galdino Cardin e Vitor Eduardo Frosi sobre o

tema:
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Trata-se o afeto de um fato juridico, pois permite o estabelecimento de
relacdes intersubjetivas entre as pessoas. Ele constitui rela¢des
juridicas (familias monoparentais, homoafetivas, relacao de filiacao
oriunda da adogdo), modifica (de namoro para casamento) e extingue
(destitui¢do do poder familiar, institui¢do da filiagdo afetiva em
detrimento da biologica, etc.). Na seara juridica moderna, o afeto estd
inserido no rol de direitos da personalidade e foi paulatinamente
sendo reconhecido como valor juridico, decorrente dos principios da
solidariedade e da dignidade da pessoa humana (CARDIN; FROSI,
2010, p.3).

Em complemento, assevera, ainda, Maria Berenice Dias que “o amor esta para
o Direito de Familia assim como o acordo de vontade estd para o Direito dos
Contratos” (DIAS, 2009, s.p apud CARDIN; FROSI, 2010, p.3).

Podem-se citar como exemplos da importancia do afeto nas relagdes entre
individuos, a igualdade da filiagao consagrada no art. 1.596 do Cddigo Civil de 2002,
veja-se: “Os filhos, havidos ou nao da relagao de casamento, ou por adogao, terao os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagao” (BRASIL, 2002). Além disso, pode-se citar ainda como exemplo o
art. 1.593, o qual consagra além do parentesco natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem, desse modo restando consagrado a protecao
juridica a maternidade e paternidade socioafetivas, bem como o vinculo decorrente da
adocao (MADALENGO, 2018, p.145-146).

Feitas tais consideragdes, pergunta-se o abandono afetivo paterno caracteriza
dano moral?

Nessa perspectiva, insta salientar a redacgao do artigo 19 do ECRIAD, o qual

prescreve € direito das criangas e adolescentes de serem criados e educados no seio de
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sua familia (DIAS, 2015, p. 96-97). No mesmo sentido, dispde o art. 226 da Carta Magna
ao aduzir que é dever da familia resguardar a crianga e o adolescente de qualquer
negligéncia.

Desse modo, enquanto os filhos tém direito crescerem amparados por seus
genitores, os pais tém o dever de garantir tal direito. Nesse sentido, o abandono afetivo
se caracteriza quando os genitores atuam de forma negligente, deixando de exercer o
dever de cuidado necessario garantido as criangas e aos adolescentes (DIAS, 2015, p.
96). Assim, também ensina Hironaka “o abandono afetivo se configura, desta forma,
pela omissao dos pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao dever de educagio,
entendido este na sua acep¢ao mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengao,
desvelo” (HIRONAKA, 2007, s.p apud ARRUDA, 2011, p. 9).

Nos dias atuais, usa-se até a nomenclatura “paternidade responsavel”, no
sentido de ser dever dos pais conviverem com seus filhos. Assim, conforme ensina
Maria Berenice Dias, nao ha direito dos pais visitarem seus filhos, mas sim um dever
de conviver com eles (DIAS, 2015, p. 96).

Neste trilhar, consoante aduz Rolf Madaleno (ano), dentre os inescusaveis
deveres paternos, esta consagrado o de assisténcia moral, psiquica e afetiva. Nessa
linha de pensamento, quando o genitor se furta de exercer tais deveres, deixando o
tilho, em situacdao de completo abandono, deixando de exercer o dever de cuidado em
relacdo a sua prole, resta configurado o abandono afetivo (MADALENO, 2018, p.489).
Assim, nas ligdes de Leonardo Boff, o cuidado “representa uma atitude de ocupacao,
preocupagao, responsabilizagao e envolvimento com o outro” (BOFF, 2003, p.40 apud

MADALENO, 2018, p.489).
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Assim, os arts 1.637 e 1.638 do CC-2002, consagram as hipoteses de perda bem
como de suspensao do poder familiar, importante ressaltar que o abandono por parte
dos genitores em face de seu filho, se caracteriza como conduta ensejadora da perda
do poder familiar (BARROS, 2017, s.p).

Contudo, o entendimento acerca da caracterizacao do dano moral em virtude
do abandono afetivo paterno nao é unanime, tanto os doutrinadores, como no ambito
do Superior Tribunal de Justiga, a controvérsia cinge-se em torno do amor, as correntes
favoraveis argumentam em tese, que ndo se discute o amor, o qual se caracteriza como
uma faculdade, mas sim o cuidado que é uma imposi¢ao biologica e constitucional,
aduzindo ainda, que a responsabilizacdo de tal dano, tem valor propedéutico com
vistas a evitar o abandono afetivo no futuro (MADALENO, 2018, p.490).

Ja os defensores da nao-configuracao do dano moral, como por exemplo: o
doutrinador Rosenvald e a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, aduzem em
tese que ndo cabe ao poder judiciario obrigar o outro a amar (MADALENO, 2018,

p-490). Em complemento, assevera Rolf Madaleno:

E, embora possa ser até dito que nao ha como o Judicidrio obrigar a
amar, também deve ser considerado que o Judiciario nao pode se
omitir de tentar, buscando de uma vez por todas acabar com essa
cultura da impunidade que grassa no sistema juridico brasileiro desde
0s tempos em que as visitas configuravam um direito do adulto e nao
como um evidente e incontestavel dever que tém os pais de assegurar
aos filhos a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao (CF, art. 227) (MADALENGO, 2018, p.490)

Nesse interim, vejam-se as licdes Flavio Tartuce:
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Cumpre destacar que me posiciono no sentido de existir o dever de
indenizar em casos tais, especialmente se houver um dano psiquico
ensejador de dano moral, a ser demonstrado por prova psicanalitica.
O desrespeito ao dever de convivéncia é muito claro, eis que o
art. 1.634 do Codigo Civil impde como atributos do poder familiar a
direcao da criacao dos filhos e o dever de ter os filhos em sua
companhia. Além disso, o art. 229 da Constituicio Federal é
cristalino ao estabelecer que os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores. Violado esse dever e sendo causado o dano
ao filho, estara configurado o ato ilicito, nos exatos termos do que
estabelece o art. 186 do Cddigo Civil em vigor (TARTUCE, 2017, s.p).

Hironaka, ainda, entende que:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a
personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa,
dotada de personalidade, sendo certo que esta personalidade existe e
se manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que € por incutir
na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do
cumprimento das prescrigoes, de forma a que ela possa, no futuro,
assumir a sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e
socialmente aprovada (HIRONAKA, 2007, s.p apud ARRUDA, 2011,

p-6).

Nesse viés, consoante Maria Berenice Dias “a omissao do genitor em cumprir
os encargos decorrentes do poder familiar, privando seu filho do convivio paterno,
pode produzir danos emocionais merecedores de ressarcimento” (DIAS, 2011, p. 416
apud BARROS, 2017, s.p). Na mesma perspectiva, consagrou a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga, ao analisar o Resp. n. 1.159.242-SP, de Relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, restando consignado a caracterizacdo de dano moral

decorrente do abandono afetivo paterno (BRASIL, 2012, s.p).
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No entanto, como exposto, o entendimento acerca da ocorréncia do ilicito civil
em virtude do descumprimento do poder familiar nao é pacifico. A ilustrar, podem-se

citar as licoes de Rosenvald sobre o tema:

A pura e simples violacao do afeto nao deve ser motivo para ensejar
uma indenizagdo por dano moral, ao passo que somente quando uma
conduta caracteriza-se como ilicita, é que serd possivel se falar em
indenizacdo pelos danos dela decorrentes, sejam eles materiais ou
morais (ROSENVALD, 2010, p. 134 apud BARROS, 2017, s.p).

Segundo o autor supramenionado, a caracteriza¢ao de indenizagao em virtude
da negativa do afeto, ocasionaria uma verdadeira patrimonializagao de algo que nao
possui tal caracteristica economica (ROSENVALD, 2010, p. 134 apud BARROS, 2017,
s.p). No entanto, o mesmo autor, ainda, pondera que, € possivel que o abandono
caracterize um dano material, quando, por exemplo, dessa negligéncia sobrevier
traumas que acarretem tratamento psicologico (ROSENVALD, 2010, p.134 apud
BARROS, 2017, s.p).

Nessa perspectiva, tramita, na Camara dos Deputados, o projeto de Lei n®
3212\15, ja aprovado no Senado, o qual versa sobre a inclusao do abandono afetivo
como ilicito civil, e que, atualmente, aguarda designagao de relator na Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC) na Casa Legislativa (NASCIMENTO,
2017, s.p). Igualmente, o projeto de Lei n® 4294/2008 dispdoe sobre o acréscimo do
paragrafo tmico ao art. 1632 do CC- 2002, de modo, a estabelecer que “o abandono

afetivo sujeita os pais ao pagamento de indenizagao por dano moral” (BRASIL, 2008).

Veja-se um trecho da justificativa de tal projeto de lei:
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O envolvimento familiar ndo pode ser mais apenas pautado em um
parametro patrimonialista-individualista. Deve abranger também
questOes éticas que habitam, ou ao menos deveriam habitar, o
consciente e inconsciente de todo ser humano. Entre as obrigagoes
existentes entre pais e filhos, ndo ha apenas a prestagao de auxilio
material. Encontra-se também a necessidade de auxilio moral,
consistente na prestacdo de apoio, afeto e atencdo minimas
indispensaveis ao adequado desenvolvimento da personalidade dos
filhos ou adequado respeito as pessoas de maior idade. No caso dos
filhos menores, o trauma decorrente do abandono afetivo parental
implica marcas profundas no comportamento da crianga. A espera por
alguém que nunca telefona - sequer nas datas mais importantes - o
sentimento de rejeicdo e a revolta causada pela indiferenga alheia
provocam prejuizos profundos em sua personalidade (BRASIL, 2008).

Desta forma, pode-se verificar que ha divergéncias doutrindrias, acerca da
ocorréncia do ilicito civil em face do descumprimento do poder familiar, girando a
controvérsia em torno do amar. Assim, os que se filiam a corrente favoraveis defendem
que nao estao obrigando o pai a amar seu filho, mas estao discutindo o cuidado deste
com sua prole. Ja os que se posicionam em sentido contrario a configuragao do ilicito
aduzem, em tese, que foge no arbitrio do Poder Judicidrio, obrigar o pai a amar seu
filho.

Assim, passa-se a analise do entendimento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica acerca da caracterizacao de dano moral decorrente do abandono afetivo
paterno, de antemao € necessario a analise do Recurso Especial n® 1.159.242 — SP, de
Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, apreciado no ambito da Terceira Turma. O
recurso, ora em comento, foi interposto em face de acérdao proferido no Tribunal de
Justica de Sao Paulo, o qual deu provimento ao pleito da recorrida (filha),

reconhecendo a caracterizacdo de danos morais decorrente do abandono afetivo por
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parte do recorrente (pai), assim condenando-o ao pagamento de R$ 415.000,00
(quatrocentos e quinze reais).

O recorrente alega a violagao dos arts. 159 do CC-16, 944 e 1.638 do Cddigo
Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial, sustenta ainda, que nao
abandonou sua filha, e que mesmo que tal fato tivesse ocorrido, tal conduta
caracterizaria apenas a perda do patrio poder conforme preceitua o art. 1638 da
legislacdo civil, subsidiariamente, pleiteia a ainda a redugao do valor fixado a titulo de
compensagao por danos morais. Em suas contrarrazoes a recorrida, reitera a existéncia
de abandono material, moral, psicologico e humano de que teria sido vitima desde seu
nascimento.

Desse modo, a Terceira Turma, por maioria de votos, restando vencido o voto
do Sr. Ministro Massami Uyeda, sob o argumento de que existe apenas uma lesao a
estima, nao podendo o Tribunal abrir essa porta sob pena de causar uma cizania no
ambito familiar, deu parcial provimento ao recurso, apenas para reduzir o valor da
indenizagao, sob o argumento de que o cuidado se caracteriza como fator essencial a
criacao e formagao de um adulto (BRASIL, 2012, s.p). Nesse interim, cumpre elucidar

as licoes de Tania da Silva Pereira, transcritas no julgado ora em analise:

O cuidado como 'expressao humanizadora', preconizado por Vera
Regina Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexao, sobretudo
quando estamos diante de criangas e jovens que, de alguma forma,
perderam a referéncia da familia de origem (...). a autora afirma: ' o ser
humano precisa cuidar de outro ser humano para realizar a sua
humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma
maneira, o ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude,
para que possa superar obstaculos e dificuldades da vida humana
(OLIVEIRA, 2008, p. 309 apud BRASIL, 2012, s.p).
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Sendo assim, a Terceira Turma, ao analisar o Recurso Especial, ora comentado,
argumentou ainda que o cuidado possui valor juridico a exemplo do que se observa
no art. 227 da CF/88, aduzindo por conseguinte que “’ o cuidado é fundamental para a
formagao do menor e do adolescente”, nesse sentido alegou “aqui nao se fala ou se
discute o amar e, sim, a imposigao bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico,
corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”, ao tempo em que
conclui que “amar ¢é faculdade, cuidar € dever” (BRASIL, 2012, s.p). Nesse compasso,

veja-se ementa abaixo colacionada:

Ementa: Civil e Processual Civil. Familia. Abandono Afetivo.
Compensagao por Dano Moral. Possibilidade. 1. Inexistem restricoes
legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estda incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressiao, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de
cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criagdo, educagdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragao
da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar
das intmeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacao a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des
para uma adequada formagao psicologica e insercao social. 5. A
caracterizacao do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagao na estreita via do recurso
especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por
danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a
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quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2012,

s.p).

Contudo, tal posicionamento, ndo se coaduna com a orientacdo calcada no
ambito da Quarta Turma do STJ, nesse sentido, resta consignado no julgamento do
Recurso Especial n® 757. 411 — MG, de Relatoria do Ministro Fernando Gongalves, a
descaracterizacao do dano moral decorrente do abandono afetivo. Sob o fundamento
de que o descumprimento injustificado do dever de sustento guarda e educagao ja
caracteriza hipotese de perda do poder familiar, desse modo, o ordenamento juridico
ja estabelece punicao com finalidade punitiva e dissuasoria com vistas a punir o
abandono afetivo. Além do mais, tal medida poderia estar enterrado a possibilidade
de o pai buscar o amparo do amor do filho, além do mais um litigio reduziria
drasticamente a esperanga do filho ser acolhido, concluindo que “escapa ao arbitrio do
Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo (...)”
(BRASIL, 2005, s.p).

Entretanto, importante ressaltar o voto vencido do Sr. Ministro Barros
Monteiro, que entendeu pela caracterizagdo do dano moral decorrente do abandono
afetivo paterno, sob o argumento que restou constatado o dano moral suportado pelo
autor, diante da dor, sofrimento e abalo psiquico suportado, aduziu ainda, que a
destituicao do poder familiar configura sangao do Direito de Familia nao interferindo

assim na indenizacao decorrente do dano moral. Veja-se a ementa abaixo colacionada:

Ementa: Responsabilidade Civil. Abandono Moral. Reparagao. Danos
Morais. Impossibilidade. 1. A indenizagao por dano moral pressupoe
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a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagao pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido
(BRASIL, 2005, s.p).

No mesmo sentido, resta consignado o Recurso Especial n® 514.350- SP, de
Relatoria do Ministro Aldir Passarinho Junior. O recurso ora em analise, em sintese foi
interposto em face de acdrdao proferido no ambito do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
o qual afastou a condenagao de danos morais em face do genitor da recorrente, sob o
argumento que so apds o reconhecimento da paternidade é que surgiu a filiagdao, nao
havendo que se falar em descumprimento de qualquer dos deveres inerentes de pai,
antes do reconhecimento da paternidade.

A recorrente alega violagao dos arts. 159,1.537 e 1.553 do Cddigo Civil de 1996,
pleiteando, assim, a condenagao do requerido (seu pai) em danos morais, decorrente
da falta de carinho e atengao, para com ela. Assim, a Quarta Turma do STJ, por
unanimidade, ndo conheceu do recurso especial, sob os mesmos fundamentos
elucidados do julgamento do recurso anteriormente analisado. Nesse sentido, veja-se

a ementa abaixo colacionada:

Ementa: Civil e Processual. Acdo de Investigacdo de Paternidade.
Reconhecimento. Danos Morais Rejeitados. Ato Ilicito Nao
Configurado. I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A
indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao pecunidaria" (Resp n.
757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime, DJU
de 29.11.2005). II. Recurso especial ndao conhecido (BRASIL, 2009, s.p).
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Desta forma, ao analisar o posicionamento adotado pela Quarta Turma acerca
do tema ora analisado, pode-se verificar, a orientacao, pela caracterizagao de dano
moral, quando decorrente de abandono material, constatado esse quando verificado a
omissao voluntdria ou injustificada por parte do genitor no que concerne ao amparo
material. Nesse segmento, resta consignado a descaracterizacdo do dano moral
decorrente do abandono afetivo, de modo que tal reparacao, nos ditames da Quarta
Turma, se configura “monetarizacao das relagdoes familiares”, para penalizar os
infratores “por nao demonstrarem a dose necessaria de amor” (BRASIL, 2017, s.p).

Nesse contexto, segue:

Ementa: Recurso Especial. Familia. Abandono Material. Menor.
Descumprimento do Dever de Prestar Assisténcia Material ao Filho.
Ato Ilicito (cc/2002, arts. 186, 1.566, iv, 1.568, 1.579, 1.632 e 1.634, i; eca,
arts. 18-a, 18-b e 22). Reparacao. Danos Morais. Possibilidade. Recurso
Improvido. 1. O descumprimento da obrigacao pelo pai, que, apesar
de dispor de recursos, deixa de prestar assisténcia material ao filho,
nao proporcionando a este condi¢des dignas de sobrevivéncia e
causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e
psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Codigo
Civil de 2002. 2. Estabelecida a correlacao 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 (BRASIL, 2017, s.p).

Nesse contexto, pode-se verificar a existéncia de controvérsia no ambito do
Superior Tribunal de Justica acerca da caracterizacdo de dano moral decorrente do

abandono afetivo paterno. Pois enquanto, a Terceira Turma, adota o posicionamento
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de que caracteriza dano moral, o abandono afetivo consequente da omissao paterna
no dever de cuidado da prole, salientando ainda que o amar é uma faculdade, mas o
cuidado é uma imposigao bioldgica e constitucional, a Quarta Turma se posiciona no
sentido de que caracteriza dano moral a falta de assisténcia material por parte do
genitor para com seu filho, aduzindo ainda que “escapa ao arbitrio do Judiciario

obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo (...)” (BRASIL, 2005,

s.p)-

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Na elaboracao do presente trabalho foi utilizado o método de abordagem

dedutiva.

8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas de pesquisa utilizadas no presente trabalho foram analise de alguns
julgados do Superior Tribunal de Justica, que abordam o tema em comento,

juntamente com pesquisa bibliografica e leitura de alguns artigos.
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A APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA EM SEDE DE MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DO
PRINCIiPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Discente: Rafaela Linhares Peres Pavan

1 INTRODUCAO

Diante de anos e anos de uma historia obscura e negligente em se tratando de
proteger e amparar um ser humano em formacao. A histdria da evolugao dos direitos
das criangas e adolescentes passou por periodos de total descaso até chegar aos tempos
atuais em que se pode distingui-los de adultos, seres humanos completamente
formados, cientes de seus deveres, obrigacoes e agoes.

Juntamente com a evolugdo do direito a justica vem evoluindo sua
metodologia, passando pela justiga retributiva, com foco na punicao imediata ao autor
do dano contra o Estado, até que, entdo, alcanca os primdrdios da aplicacao da
metodologia aplicada na Justica Restaurativa, onde o objetivo é restaurar todas as
partes envolvidas no ato delituoso, neste trabalho com foco na restauragao de criangas
e adolescentes que cometeram e se envolveram em ato infracional.

Ajustica aplicada através da lente restaurativa tem se mostrado a solugao para
que a justica seja efetiva tanto para restaurar o agente causador do dano, quanto para
atender as necessidades da vitima e dos demais envolvidos no ato, de forma que todos

sao restaurados em seu intimo, sem abandonar as sangdes legais ja previstas.
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Sendo assim, conforme serd exposto a frente, um recurso com resultados
muito promissores para abracar os direitos das criancas e adolescentes, comportando
de forma sublime o principio da Protecao Integral da crianca e do adolescente,
tornando-o efetivo e, sem davida, a Justica Restaurativa apresenta uma solugao para a
interrupgao do ciclo de violéncia no ambito de atos infracionais, de modo que, em sede
de medidas socioeducativas, nao ira solucionar o conflito causado apenas com a mera
punicao do infrator, ird além! Esta observara todo o contexto e questdes que vem por
tras dos envolvidos e juntos, todos os envolvidos, familiares, escola, etc., direcionados
por um facilitador, definirdao e acolherao a melhor solucao para o problema, para que
todas as partes sejam comportadas no processo de restauracao.

Este projeto apresenta a busca pelo conhecimento sobre a justica restaurativa
aplicada em sede de medidas socioeducativas, preservando e efetivando o principio
da protecao integral da crianca e do adolescente, em que a busca pela informagao gera
conhecimento e este, por sua vez, vem acompanhado da necessidade de orientagao e,
enfim, aplicagao pratica daquilo que se entende ser a melhor solugao, nao a mais facil
nem conveniente, mas sim, a mais efetiva, para que se possa colher os melhores frutos,
mesmo que a longo prazo, para que se possa atingir o objetivo maior que é a busca
pela realizagdo de um meio social saldavel, seguro e justo para todos, inclusive

criancgas e adolescentes.
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2 TEMA

A aplicacao da justica restaurativa em sede de medidas socioeducativas como
instrumento para efetivacdo do principio da protecdo integral da crianca e do

adolescente.

3 PROBLEMATICA

Como interromper o ciclo de violéncia através da metodologia da Justica
Restaurativa, com énfase na sua aplicabilidade em prol da restauragao de menores
infratores?

Como seria possivel trazer a aplicabilidade da metodologia utilizada pela
Justica Restaurativa, de maneira qualificada e eficaz, para o ambito jurisdicional de

Bom Jesus do Itabapoana-R]?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Avaliar a aplica¢ao da Justica Restaurativa em sede de medidas socioeducativas

como instrumento para efetivagao do principio da protecao integral da crianga e do

adolescente.

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

304



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

4.2 Objetivos Especificos

5

e (Caracterizar a evolugao historica do tratamento juridico para criangas e
adolescentes;

® Descrever o instituto da Justica Restaurativa, bem como sua aplicagao;

e Examinar os efeitos da aplicabilidade da Justica Restaurativa em sede de

medidas socioeducativas.

HIPOTESES

O ciclo de violéncia gerado entre criancas e adolescentes podem ser
interrompidos através da restauracdo dos individuos envolvidos juntamente
com a comunidade em que estdo inseridos, através da metodologia desenvolvida
no seio da Justica Restaurativa, visando sempre a resolugao do conflito de forma

justa e satisfatoria a todas as necessidades arguidas pelos envolvidos.

e A aplicabilidade da metodologia utilizada pela Justica Restaurativa seria
possivel, de maneira qualificada e eficaz, para o ambito jurisdicional de Bom
Jesus do Itabapoana-R]. Para tanto, a informagao a comunidade - principalmente
juridica por meio da atuacdo de representantes do Conselho Tutelar dos Direitos
da Crianca e do Adolescente e, também, os representantes dos Poderes Judicidrio,
Executivo e Legislativo. Assim, a existéncia do sistema multiportas de resolucao

de conflitos para que seja do interesse dos entes publicos e privados investir em
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conhecimento e infraestrutura que venha a viabilizar o exercicio da Justica

Restaurativa neste municipio.

6 JUSTIFICATIVA

No Brasil, atualmente, a metodologia predominantemente utilizada para
solucionar conflitos no sistema judiciario € a retributiva. Essa, por sua vez, tratasse de
uma forma de justica baseada na penalizacao imediata, por meio da prisdao, daquele
que descumpriu o ordenamento juridico vigente, demonstrando a forca do poder de
punir do Estado (PICCOLI, 2016, p. 57).

Desta maneira, o mencionado modelo de justica se mostra falho ao preconizar
a penas a punigao, pois desta forma ndo consegue atingir, tao pouco preocupa-se em
atingir, as necessidades da vitima e do agressor. Ora, pelo contrario, o sistema punitivo
brasileiro distancia os envolvidos e interessados, de forma negligente, sem que sejam
satisfeitas, de maneira eficaz e produtiva, suas necessidades respeitando,
principalmente, a subjetividade de cada ser humano envolvido no conflito, deixando
claro que o fato de infringir a lei é muito mais grave do que o dano causado a vitima e
que, ainda, é mais facil punir novamente o agente do que compreender suas razoes e
suprir suas necessidades para que nao reincida na pratica delituosa (PICCOLI, 2016, p
57).

Recentemente, o governo divulgou dados, referente ao ano de 2015,
constatando que o Brasil possui 26 mil adolescentes cumprindo algum tipo de privacao

ou restricao de liberdade. Como exemplo, s6 no estado de Sao Paulo, no periodo de
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seis anos, ocorreu um aumento de 58,6% de adolescentes em privagao ou restrigao de

liberdade (VALLEDA, 2018, s.p.). Estudos ainda demonstram:

De 16.940 jovens cumprindo alguma medida socioeducativa desse tipo
em 2009, o indice passou para 26.868 em 2015. Desse total, 18.381
jovens estdo em medida de internagao (68%), 2.348 em regime de
semiliberdade (9%) e 5.480 em internacao provisoria (20%). Outros 659
adolescentes estdao em atendimento inicial, internacao sancdao ou
medida protetiva (medida socioeducativa suspensa para tratamento
em clinica de saude) (VALLEDA, 2018, s.p.).

Diante de niimeros tao preocupantes, que constituem o Levantamento Anual
do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), apresentado pela
Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente do Ministério dos
Direitos Humanos (SNDCA/MDH), que ainda s6 veio a ser divulgado de forma
extemporanea, contrariando a Lei Federal 12.594/2012 que determina a publicac¢ao das
informagoes anualmente, onde o ultimo governo vigente, presidido por Michael
Temer, divulgou em 16 de janeiro de 2018, os dados relativos a 2015. Ariel Castro
Alves, coordenador do Comissao da Crianga e do Adolescente do Conselho Estadual
dos Direitos Humanos de Sao Paulo (CONDEP), afirma que “Esse atraso ja é um
problema grave, mostra a falta de prioridade deste governo com as politicas para
criangas e adolescentes, a incompeténcia em tratar do tema” (VALLEDA, 2018, s.p.).

Contrariando ainda, o mito da impunibilidade desses menores infratores
divulgou-se que da totalidade de “menores cumprindo pena, 57% tém entre 16 e 17
anos, e 17% entre 14 e 15 anos. Neste recorte, chama a atencao que 23% dos internos

tém entre 18 e 21 anos”, deixando claro que ha punicdo e, ainda, que dos jovens
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internados nas unidades de atendimento socio educativas, 53 deles foram mortos
envolvidos em conflitos dentro das unidades. Valleda, ainda, ressalta que “se nao
garante a vida, serd que garante a ressocializacdo e a educagao? ” (VALLEDA, 2018,
s.p.)-

Nesta grave situagao, nota-se que o sistema judicidrio retributivo tem sido
eficaz quanto a seu objetivo de punir imediatamente, mas nao tem se mostrado a
melhor solugao para os problemas em se tratando de ressocializacao e ainda destaca o
despreparo e negligéncia do governo com os menores submetidos e esse sistema.
Diferentemente das praticas socioeducativas costumeiramente aplicadas pela justica
retributiva, tem-se em contrapartida a metodologia sistematizada oferecida pela
justica restaurativa. Com intuito de analisar, compreender e refletir sobre a conduta
do agente, o dano causado e as necessidades da vitima, para que enfim se possa
discutir e aplicar da melhor forma uma medida sdcio educativa que seja eficiente para
cada caso especifico (BRAZ, 2011, s.p).

Nas ultimas décadas, a Justica Restaurativa vem se estabelecendo no meio
juridico-social brasileiro como uma proposta inovadora e mais adequada a atender as
necessidades de todos os envolvidos na conduta criminosa, desde as vitimas, como o
agressor e também a comunidade em que estes estao inseridos. Elevando-se, assim, a
violagao legal num patamar que vai além do poder soberano e for¢a punitiva do
Estado, que visa apenas a obrigacao do infrator de repara os danos materiais e morais,
a um status de necessidade de restauracao dos envolvidos como individuos,
respeitando e compreendendo suas peculiaridades, e dos mesmos como membros que
compOem meio social que teve suas relagdes interpessoais abaladas (SANTANA e

SANTOS, 2018, p. 229).
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Para que fique ainda mais claro a diferenciacao na abordagem dos modelos de

justica aqui expostos, tem-se o quadro abaixo:

Quadro 1: Principais diferencas entre os paradigmas punitivo e restaurativo

ABORDAGEM PUNITIVA ABORDAGEM RESTAURATIVA
Tem na culpa o centro das atengdes. Tem a resolucio do conflito como central,
Foco no fato delituoso pretérito, ja ocorrido. Foco nas consequéncias futuras que o fato
delituoso causa.
As necessidades das partes sio vistas como As necessidades das partes envolvidas e da
secunddrias. comunidade sio primirias.
Enfatiza diferencas entre ofensor e vitimg. Procura pelo comum entre o ofensor, a vitima e a
comunidade.
Imposicio de dor considerada normativa. Restauragiio e reparagiio consideradas normativas.,
Foco voltado ao ofensor e no crime, a vitima As necessidades da vittma sfio centrais, conmdo nio
ignorada. se despreza o autor e a comunidade.

O Estado soberano como dnico responsivel pela | Reconhecidos os papéis da vitima, do ofensor e da
resposta 4 conduta delituosa. comunidade na resposta ao crime.

Fonte: SANTANA, 2018.

Sao desenvolvidos estudos para que se possa avaliar o grau de eficacia e
satisfagdo dos envolvidos, sendo uma forma de estar sempre diagnosticando o
desenvolvimento da metodologia restaurativa, de forma que essa sempre esteja em
evolugdo. Além disso, para que seja demonstrada a eficacia desse método, cuida
observar os resultados do estudo de satisfacao de vitimas que se propuseram a

participar do programa:

Umbreit, Coates e Kalanj (1994) observaram que 79% dos ofendidos
que participaram de mediacao estavam satisfeitos com o processo,
comparados a somente 57% dos ofendidos que participaram do
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procedimento comum. Da mesma forma, os ofendidos que
participaram da mediagao tinham uma maior tendéncia a acreditar que
seu caso foi tratado justamente; 83% contra 62% na justica comum
(BRASIL, 2018, p. 96).

Programas que utilizam os meios adotados pela Justica Restaurativa, além de
satisfazerem as necessidades dos ofendidos ainda, preocupa-se em ser efetivo para que

estes possam ter suas vidas restauradas.

Wemmers e Cyr (2005) estudaram os efeitos de programa de mediacao
entre ofendidos e adolescentes ofensores, implementados no Canada,
entre 1997 e 2002. Foram entrevistados 59 ofendidos, ou somente 26%
dos que foram atendidos pelo programa, por razdes diversas, como
mudangca de endereco e telefone, ou porque recusaram participagao. A
maioria dos entrevistados, 54.5%, declarou que a participagao ajudou
a colocar o evento no passado; 64.1% declararam ter se sentido melhor
apos o encontro (BRASIL, 2018, p. 97).

Em se tratando dos ofensores, faz-se necessario trabalhar duas vertentes: A
reincidéncia e a reintegracao. A aplicacdo da justica restaurativa na solugao dos
conflitos, principalmente na esfera criminal, tem se mostrado um meio muito eficiente

no combate a reincidéncia do agente na pratica delituosa (BRASIL, 2018, p.99)

Nos EUA, estudo em quatro programas de mediagao, com grupo
controle e grupo experimental, revelou taxa de “reincidéncia” de
somente 18% no grupo experimental, no periodo de um ano, enquanto
que no grupo controle a taxa foi de 27% (UMBREIT; COATES;
KALAN]J; 1994). Ademais, dos 18% que reincidiram do grupo
experimental, 41% cometeram ofensas leves, enquanto que nos 27% de
reincidentes do grupo controle, a maior parte cometeu ofensas graves

(BRASIL, 2018, p.100).
V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

310



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

Estudos realizados mostram que na analise de 35 programas que utilizam da
pratica da Justica Restaurativa, revelaram que este é o meio mais eficiente, comparado
a justica tradicional — retributiva — onde, sua maior consequéncia é a reducao da
“reincidéncia” (LATIMER; DOWDEN; MUISE, 2001, p. 100 apud BRASIL, 2018). Desta
forma pode-se concluir que com a reincidéncia delituosa reduzida a pratica criminal
reduz também, o que é bom para a sociedade como um todo.

No Brasil a pratica restaurativa mais antiga, ja praticada, e documentada,
encontra-se no Rio Grande do Sul com o programa “Justica Restaurativa para o século
21”, implantado pelo préprio Tribunal de Justica deste estado. A pratica deu-se em
2004, com um “caso piloto”, que, posteriormente, veio dando resultados positivos e
notaveis para o programa que no ano de 2012, por deliberacao do Conselho de
Administracao (CONAD) do TJRS, aprovou-se “a inclusao da Justica Restaurativa no
mapa estratégico daquele tribunal. A gestdo administrativa culminou, portanto,
vinculada ao Nucleo Permanente de Métodos Consensuais e Soluc¢ao de Conflitos
(NUPEMEC) (BRASIL, 2018, p. 187).

Diante dos resultados expressivos observados nas primeiras implanta¢des da
Justica Restaurativa como meio de resolucao de conflito, “o Governo Federal
reconheceu sua importancia ao aprovar o 3° Programa Nacional de Direitos Humanos,
por meio do Decreto n® 7.037, de 21/12/2009” (ORSSINI; LARA, 2013, p. 309). Deste
ponto em diante passou-se a buscar entdo a regulamentacao da pratica Restaurativa,
visto que ela, por apresentar 6timos resultados, comeco a der difundida em outros
estados do Brasil. Neste sentido, o0 CN]J trouxe como principal regulamentacao da nova
metodologia a Resolugao 225/2016, contendo as diretrizes de implementacao e difusao

da pratica Restaurativa no Poder Judiciario
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A resolugao é resultado de uma minuta desenvolvida desde agosto do
ano passado pelo grupo de trabalho instituido pelo presidente do CNJ,
ministro Ricardo Lewandowski, por meio da Portaria n. 74/2015 e
encaminhada a Comissao Permanente de Acesso a Justica e Cidadania
do CNJ (FARIELLO, 2016, s.p.)..

Atualmente, tramita no Congresso o Projeto de Lei n® 7.006, de 2006, que
propoe alteragdes no Decreto-Lei n® 2.848/1940, do Decreto-Lei n® 3.689/1941 e da Lei
n® 9.099/1995, a fim de facilitar a utilizagao dos métodos da Justica Restaurativa no
sistema de justica criminal, em caso de contravengdes penais e, também, de crimes
(BRASIL, 2006). Ora, denota-se que isso demonstra o grande interesse na
regulamentacao desta forma de justiga, encorajado pelos resultados obtidos até entao
e os almejados, através da proliferacao desta pratica.

Assim, pode-se perceber que a realizagdo da justica através do viés
restaurativo, com foco na resolucao de conflitos envolvendo criangas e adolescentes, é
um caminho, ainda, alternativo que vem conquistando seu espaco na legislacao e na
pratica judicidria e que, mais importante, traz resultados expressivos na recuperagao e
restauragao dos que se propdem a passar por ele, sendo um meio efetivo de combate

a reincidéncia criminal, principalmente no meio infanto-juvenil.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao longo da histdria, os direitos das criancas e adolescentes vem ganhando
reconhecimento e respaldo na sociedade contemporanea. Durante um longo tempo,

esses direitos permaneceram obscuros, muitas vezes inexistentes. Para que se possa
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compreender a evolucao dos direitos da crianca e do adolescente se faz necessario que
conceitue crianga e adolescente (OLIVEIRA, s.d., p. 340)

Nos dias atuais, a condi¢dao para que se possa conceituar esses sujeitos € a
idade, de forma que para a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989:
“crianga é todo ser humano menor de 18 anos” (OLIVEIRA, s.d., p. 340). Ja o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECRIAD), Lei n® 8.069/1990, traz em seu artigo 2° o
conceito de crianga e adolescente para fins legais sendo ele: “Considera-se crianga, para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990).

No decorrer dos séculos, as criancas e adolescentes eram vistos de maneira
negligente, omissa ou como objetos estatais ou como servos da autoridade paterna.
Um fato que se destaca alude ao periodo da Grécia antiga em que ocorria apenas a
diferenciacdao dos direitos dos menores conforme o seu género. Assim, atribuia-se os
servicos domeésticos apenas as meninas, enquanto os meninos tinham objetivos
maiores, pois um dia iriam exercer cidadania. Ora, observa-se que o status desses
individuos era praticamente inexistente, ndao havia infancia nem qualquer tipo de
atencao diferenciada (OLIVEIRA, s.d., p. 342).

Nos séculos XVI ao XVII, a garantia da infancia surgiu de maneira bem rasa,
onde criangas de até sete anos recebiam tratamento pouco mais coerente com sua
idade, porém a partir dos sete assumiam deveres e responsabilidades de adultos. Neste
periodo surgiram as punigoes fisicas e espancamentos como meio de coagir as criangas
a agirem como adultos. S6 a partir do século XIX as criangas passaram a serem vistas

como individuos que demandam de afeto e atencdo. Ainda assim, o avango foi
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minimo, criangas ainda eram vistas como “pequenos adultos”, que tinham obrigacoes
e sangoes como tal (OLIVEIRA, s.d., p. 343).

Em 1919, foi criado o Comité de Protecao da Infancia, em que, de fato, houve
efetiva mudanga nos direitos inerentes as criangas no ambito internacional, que
impulsionou as verdadeiras mudancas no quadro dos direitos e protegao das criancas
e dos adolescentes (OLIVEIRA, s.d., p. 344).

Eis que, em 1927, é promulgado o primeiro colégio de menores, popularizado
como Colégio Melo Mattos e inspirado no Codigo de Menores Melo Mattos. Eram
entidades de carater disciplinar e religiosa, de cunho meramente assistencialista e
repressivo, visto que a visao sobre a crianga era de uma pessoa “ ‘carente’ de familia,

777

‘abandonado’, ‘coitadinha’”. Essa pratica de recolhimento de menores ensejou, no
direito brasileiro, um acordo entre o Juizo de Menores e as entidades religiosas, dando
origem as delegacias especializadas para abrigar criancas que aguardavam serem
encaminhadas ao juiz, nessa época foram denunciadas inumeras irregularidades
advindas da corporagao policial nos referidos estabelecimentos, onde tratava-se os
menores 14 inseridos com violéncia como nas demais delegacias (RIZINNI, 2019 apud
ANJOS; REBOUCAS, s.d., p. 8).

Diante de todo fator histérico, a sociedade enfim comega a compreender que
criangas e adolescentes sao diferentes de adultos, pois estes encontram —se em fase de
formacao e precisam de atencgao especial, diferentemente das graves violagdes que
sofreram durante os anos, inclusive violagoes aos direitos humanos. Assim comega um
processo “de lutas sociais questionadoras em relagdo ao carater meramente punitivo

da norma e propositiva de carater reivindicatoria para uma pratica pautada na

protecao destes” (ANJOS; REBOUCAS, s.d., p. 9)
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Muito se caminhou até que a Carta Magna brasileira, de 1988, no art. 228,
asseverasse que “sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as

normas da legislacdo especial” (BRASIL, 1988).

E nesse contexto da histéria que é promulgada a Constitui¢io Federal
de 1988, popularmente conhecida como Constituicdo Cidada. Esta
legislagao considerou a necessidade da protecao integral a crianca e ao
adolescente, advindo as responsabilidades sobre estes, entre a familia
em primeiro lugar, seguidos da sociedade e Estado. O referido
dispositivo legal rompeu pelo menos na lei, com a centralizacao do
poder sobre a infancia e a adolescéncia nas maos do juiz. Nao bastasse,
especificou ainda, em seu artigo 227, o carater prioritario da protegao
como absoluta e reconheceu direitos anteriormente nao vislumbrados,
entre outros, a convivéncia familiar e comunitaria (ANJOS;
REBOUCAS, s.d., p. 9).

Somando-se 0os amparos estabelecidos pela constituicao e o ECRIAD, a crianga
e 0 adolescente passaram a serem vistos como pessoas em formagao, que necessitam
de amparo familiar, social e estatal, onde presa-se pela protegao e responsabilizagao
de acordo com as suas particularidades (AN]JOS; REBOUCAS, s.d., p. 11).

Nessa vertente, o ECRIAD expressa, ainda, que, diferentemente do adulto que
comete crime, crianga e adolescente praticam ato infracional, como dispoe o art. 103.
Ressalta-se, ainda, que a crianga e o adolescente que pratica ato infracional nao é
submetido as penas previstas no Codigo Penal, mas este serd submetido a medidas
socioeducativas - apesar de o ECRIAD trazer a nomenclatura “medida Sécio educativa
¢, porém, mais utilizado para tal a nomenclatura de “medida protetiva, termo advindo
do principio da protegao integral da crianca e do adolescente -previstas nos Arts. 101

e 112 do ECRIAD, criando um sistema especial para que criancas e adolescentes nao
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se eximissem de seus atos, mas que pudessem compreendé-los e serem
responsabilizados de acordo com sua condi¢ao de ser em desenvolvimento (BRASIL,
1990).

As medidas socioeducativas que o ECRIAD apresenta sdo: “a adverténcia;
obrigagao de reparar o dano; prestacao de servigos a comunidade; liberdade assistida;
inser¢ao em regime de semiliberdade e internacdo em estabelecimento educacional”
(ANJOS e REBOUCAS, s.d., p. 11). Ainda que estipuladas para criangas e adolescentes
infratores, seguem o liame da metodologia retributiva, que baseada na coagao € a
solugao mais rapida a violagao da lei.

Em janeiro de 2012, foi aprovada a Lei n® 12.594 (Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo — SINASE) para discutir acerca da internagao
considerada pelo ECRIADE, como sendo a forma mais grave de medida
socioeducativa, devido tamanha interferéncia na liberdade individual de adolescentes

infratores. Anjos e Reboucas afirmam que

Ambas as leis exigem o tratamento relativo a internacao sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Da mesma forma as medidas
projetivas cabiveis exclusivamente as criangas. Dessa forma, o ECA
inaugura na histéria do direito uma concepg¢ao de protecao para o
desenvolvimento - a Doutrina da Protecdo Integral (ANJOS e
REBOUCAS, s.d., p. 11).

Em se tratando da aplicagao da justica restaurativa em sede de medidas sdcio
educativas, € preciso deixar claro que este se trata de um caminho mais eficiente,

contrapondo ao viés retributivo, tendo em vista o indice de sucesso entre essas lentes,
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como demonstrou-se anteriormente nas Justificativas. Desta forma, pode-se garantir a
efetivacao do principio da protecdo integral da crianca e do adolescente.
Este principio, por sua vez, é resguardado pelo art. 227 da Constituigao

Federal, como supracitado, em que declara:

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 alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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).

A Lei n® 8.069, em seu art. 143, resguarda o adolescente a quem se atribui a
autoria de ato infracional, por meio do sigilo, evitando que este seja exposto a
execragao publica, prejudicial e injusta, por ainda se tratar de pessoa em formagao,
onde o erro cometido na juventude pode prossegui-lo por toda sua vida (FERREIRA;
DO, s.d., p. 4). Nio é possivel determinar data precisa do surgimento da metodologia

restaurativa quanto meio de resolucao de conflitos, sabe-se que foi por volta da década

de 1970
As propostas de reforma mais recorrentes concerniam ao aperfeigoa-
mento dos servigos voltados a reabilitacao, a reducdao dos controles
opressivos e ao reconhecimento dos direitos de suspeitos e presos. A
demanda era por menos criminalizagdo, por minimizar o uso da
custddia, por humanizar a prisao e, onde fosse possivel, por tratar os
criminosos no seio da comunidade (OLIVEIRA; SANTANA;
CARDOSO NETO, 2018, p. 180).
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Albert Englash, em 1977, produziu um artigo em que sustentou a existéncia de

trés formas de agir através do judicidrio, mediante um ato ilicito:

A primeira é a forma retributiva, sendo a mais conhecida, e também
baseada na punicdo; a segunda chamada de distributiva, é a que
prioriza a reeducagao do infrator; e a ultima, a chamada forma
restaurativa, que se baseia na reparagao do dano causado (PINTO, s.d.
apud RANGEL; PAVAN, 2019, s.p).

Diante do cenario juridico que se vivencia atualmente no Brasil, sob a 6tica do
sistema retributivo, onde a tinica e principal preocupagao € punicao do autor pelo ato
ilicito praticado (PINTO, s.d., p. 15), € possivel observar que tal metodologia mostra-
se negligente a0 nao se comprometer em atender as necessidades da vitima e do
ofensor (ZEHR, s.d., p. 8).

Professor Howard Zehr (s.d.), pioneiro no estudo e movimento de aplicagao
da justica restaurativa, desde 1974, relata que diante da crise generalizada que hoje se
vivencia com a atuagao do processo penal através da “lente retributiva”. Eis que sao
criadas sempre “novas solugdes”, tais como monitoramento eletronico e supervisao
intensiva, mostrando, na realidade, a resisténcia do Estado em buscar por melhorias
significativas. Zehr sustenta que a incapacidade se sustenta na escolha das lentes. Este
ainda explica que

Um objetivo mais realista para o nosso estdgio seria o de visdes
alternativas fundamentadas em principios e experiéncias, e que
possam guiar nossa busca de solugdes a crise atual. Podemos adotar
uma lente diferente, mesmo que ainda nao seja um paradigma
plenamente desenvolvido (ZEHR, s.d., p. 9).

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

318



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

Em sua obra, Howard, expde a diferenciacdo das lentes retributiva e
restaurativa, em que a primeira trata do crime como “uma violacao contra o estado,
definida pela desobediéncia a lei e pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor
no contexto de uma disputa entre ofensor e estado, regida por regras sistematicas”. Ja
a segunda, trata o crime de maneira que se trata de “uma violagao de pessoas e
relacionamentos. Ele cria a obrigagao de corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o
ofensor e a comunidade na busca de solugdes que promovam reparagao, reconciliagao
e seguranga” (ZEHR, s.d., p. 9). Diante desta diferenciacao se baseia diferenca na
remediagao dos conflitos.

Diferentemente do tratamento dado as partes envolvidas no ambito
retributivo, em que ocorre o afastamento das partes, de maneira que a vitima é
representada pelo Estado, tendo seu envolvimento amplamente reduzido, diante de
fato de seu total interesse. Em contrapartida, a Justica Restaurativa utiliza dos “circulos
restaurativos”, em que as partes sao chamadas a abordar o conflito juntamente com
seus familiares, amigos e comunidade em que ambos estdao inseridos, afim de que
todos, juntos, encontrem a melhor solucao para o conflito, através do didlogo aberto e
orientado por um facilitador capacitado para tal, onde serao avaliadas e aplicadas
medidas que venham satisfazer as necessidades da vitima e do agente (PARANA,
2013, s.p).

Com o passar do tempo o Brasil vem conhecendo mais sobre as praticas
restaurativas e com o conhecimento vem a tona a necessidade de implantagao desta

no territorio brasileiro.
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Em margo de 2005, implantou-se no Brasil o projeto "Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro"
(PNUD/Ministério da Justiga), em Porto Alegre - RS, passando a ser
referéncia nos estudos e aplicacdo desta modalidade de justica, de
forma que, também, com o apoio da UNESCO/Crianca Esperanca
(RANGEL; PAVAN, 2019, s.p.).

Posteriormente, esse projeto deu lugar a outro:

Justica no século 21” que impulsionou ainda mais a aplicabilidade da
Justica Restaurativa ao atendimento de menores infratores, dando
énfase em solucionar conflitos, indo muito mais além do que “punir”
as transgressoes, difundindo, na Justi¢a da Infancia e da Juventude, os
ideais restaurativos atrelados a Doutrina da Protecao Integral da
Infancia e nos movimentos pela Cultura de Paz (PARANA, 2013, apud
RANGEL; PAVAN, 2019, s.p).

Adiante, foi editado no Brasil, em 2006, um projeto de lei que versa sobre “para
facultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica criminal,
em casos de crimes e contravengdes penais” (BRASIL, 2006) que ainda nao foi sanciona
e teve sua ultima movimentacao em 09 de marco de 2016. Em 2012, o Conselho
Econdmico e Social da Organizacao das Nagdes Unidas, através da Resolugao 12/2002
estabeleceu principios orientadores para implementacao da justica restaurativa nos
Estados que vierem a adota-la, de forma que ficasse expresso “os conceitos de
programa restaurativo, processo restaurativo e resultado restaurativo” (ONU, 2002,
apud OLIVEIRA; SANTANA; CARDOSO NETO, 2018, p. 167).

Apesar de ainda nao ser convencionado um conceito fechado para o termo

“justica restaurativa”’, recentemente, o Conselho Nacional da Justica editou a
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Resolugao 225, em que conceituou o termo justica restaurativa. De acordo com o

primeiro artigo na norma, o termo se trata de

Um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e
atividades proprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e
violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou
abstrato, sao solucionados (CNJ, 2016, s.p.).

Entretanto, a conceituacdo do termo nao é a maior preocupagao desta
resolucao, mas sim a defini¢ao da forma de aplicacao da metodologia restaurativa no
sistema juridico brasileiro (OLIVEIRA; SANTANA; CARDOSO NETO, 2018, p. 168).

A aplicagdo da justica restaurativa, sob a vertente da restauragao e
reintegragao das partes envolvidas no ato infracional, permite que o menor infrator, a
vitima e demais envolvidos, sejam atendidos de maneira que todos possam contribuir
para que a vitima tenha seus interesses resguardados e necessidades atendidas para
que possa seguir de maneira saudavel e restaurada, onde o menor infrator seja
acolhido e contemple a metodologia restaurativa, de forma que ao concluir o processo
restaurativo junto com os demais possa em fim retornar ao meio social de maneira
digna e que tenha oportunidade de nao levar por toda sua vida os traumas que causou

e que possam ter-lhe causado.

Conectar pessoas além dos rotulos de vitima, ofensor e testemunha;
desenvolvendo agdes construtivas que beneficiem a todos; focar as
necessidades determinantes e emergentes do conflito; aproximar e co-
responsabilizar todos os participantes, com um plano de agdes que visa
restaurar lagos sociais, compensar danos e gerar compromissos futuros
mais harmonicos (PARANA, 2013 apud RANGEL; PAVAN, 2019, s.p).
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Vale salientar que todo o procedimento restaurativo praticado atualmente ¢é
voluntdrio para que se preserve a o direito de escolha das partes envolvidas e nao ha

exoneragao do poder de punir do estado

Pois o fato de se ter cometido crime nao exime totalmente o agressor
de cumprir seus deveres na esfera penal, portanto, além de estar
recebendo sang¢des penais ele pode, ou nao, sujeitar-se a “responder”
também através da Justica Restaurativa, ndo sendo ele apenas um meio
de satisfazer a restauragdao da vitima sem que o prdprio tenha sido
restaurado (SECCO; LIMA, 2018 apud RANGEL; PAVAN. 2019, s.p.).

A justica restaurativa vem surgindo da necessidade de um movimento de
evolugdo da justica e ao mesmo tempo de humanizacdo do processo, onde o crime
deixa de ser conhecido como ofensa a lei e ao estado, e se torna “fato causador de danos
e gerador de consequéncia” (JACCOUD, 2005, apud RANGEL; PAVAN, 2019, s.p.). Por
ser considerada uma metodologia recente, a justica restaurativa e sua aplicabilidade
vem sendo estudada, discutida, implantada e observada no territdrio brasileiro, onde
vem apresentando resultados positivos e crescentes em frente a aplicagdo do meio
retributivo. Entretanto, para que se tenha sucesso completo ainda ha muitos
investimentos a serem feitos para que com conhecimento e infraestrutura se possa

expandir essa nova lente sobre a justica brasileira.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Em virtude do modelo de trabalho adotado, os métodos empregados foram o
historiografico e o dedutivo. O método historiografico serd utilizado na construgao da
evolucao da legislacao sobre a tematica da infancia e da juventude. Ja o método
dedutivo sera aplicado no debate, a luz da teoria e dos aportes normativos, da justica

restaurativa no ordenamento nacional.

8.2 Técnicas de Pesquisa

O método utilizado para a elaboracao deste projeto foi a revisao bibliografica
com base em leituras de alguns sites e artigos selecionados da internet, videos na
plataforma do YouTube, livros que discorriam sobre o assunto em tela e andlise de

legislacao pertinente.
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A EXPANSAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA AFRONTA
CONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: UMA BREVE
ANALISE TEORICA

Discente: Rai de Oliveira Costa

1INTRODUCAO

O presente trabalho consiste na abordagem bibliografica da teoria
denominada pelo alemao Giinther Jakobs, de Direito Penal do Inimigo, também
compreendido como a Terceira Velocidade do Direito Penal. Nela é possivel analisar
diversas carateristicas peculiares, essa teoria vem como uma resposta e agrega varios
adeptos, devido a crescente criminalizacdo no cendrio nacional, visto que o Direito
Penal, aos olhos da sociedade nao apresenta mais uma resposta satisfatoria, haja vista
o seu perfil protecionista e garantista.

Posto isso, o Direito Penal do Inimigo faz uma clara e evidente distin¢ao entre
o cidadao, encarado como o individuo que merece respaldo legal com todas as suas
garantias, tanto constitucional, quanto processual penal. Ja por outro lado, aquele que
nao obedecer as regras impostas — leis emanadas do Estado —nao sao possuidores dos
mesmos direitos, haja vista que ao cometer um crime a agente atenta contra o Estado,
logo deve ser considerado um inimigo, e ao inimigo os direitos sao mitigados e até
mesmo suprimidos.

Outrossim, inimeras criticas a essa teoria formulada por Jakobs surgem em

meio a um colapso de um sistema carcerario falido e que necessita de forma urgente
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de uma reforma. Porém, quanto os direitos sdao cerceados, bem como ha aplicagao
exacerbada de uma pena imposta pelo Estado, ha a aplicagdo do Direito Penal do
Inimigo, o que nao coaduna com os ditames da Constitui¢ao vigente, em que proclama
o Estado Democratico de Direito, e advém intiimeros direitos consagrados a duras
penas, com lutas e pressoes socais.

Ademais, insta indagar sobre a aplicacdo deste Direito Penal de Terceira
Velocidade, pois no Brasil atual se vive uma profunda crise moral-politica-juridica, em
que diversas noticias envolvendo escandalos politicos e jogadas juridicas poe em
xeque a veracidade da aplicacao do direito que busca antes de qualquer objetivo, a
justica social. Essa teoria tem criando lacunas e duvidas no ordenamento juridico
vigente, o que preocupa os aplicadores do direito quanto ao futuro do Direito Penal

Garantidor.

2 TEMA

A expansao do direito penal do inimigo e sua afronta constitucional no sistema

carcerario brasileiro: uma breve analise tedrica.

3 PROBLEMATICA

O ordenamento juridico brasileiro esta indo de encontro aos preceitos
fundamentais pregoados na constituicao federal ao aplicar, mesmo que de forma

indireta o direito penal do inimigo em um estado democratico de direito?
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E, ainda, é nitida a faléncia do sistema carcerario que nao cumpri os
mandamentos constitucionais. Posto isso, a pessoa presa ¢ menos merecedora de suas

garantias fundamentais e processuais em detrimento das que estao em liberdade?

4 OBJETIVOS:

4.1 Objetivos Gerais

e Examinar a expansao do direito penal do inimigo e sua afronta constitucional
no sistema carcerario brasileiro.
* Analisar como sao aplicadas as penas e sua execugao no sistema penitencidrio

brasileiro, e se resguardam os direitos inerentes a pessoa do condenado.

4.2 Objetivos Especificos

* Discorrer acerca da evolugao do Direito Penal do Inimigo.

e Identificar o inimigo no estado democratico de direito

¢ Classificar direitos e garantias fundamentais possivelmente violados com a
aplicagao do Direito Penal do Inimigo

e Levantar hipoteses de aplicagao do Direito Penal do Inimigo

e Caracterizar o sistema carcerario brasileiro e seu atual estado de faléncia.
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5 HIPOTESE

Em um primeiro momento € preciso atinar pela peculiar condi¢do em que se
encontra o sistema carcerario brasileiro, como é cedico a sua faléncia em um quadro
severo de atrocidades, pois afronta severamente as garantias constitucionais da pessoa
presa, que nao deve em hipdtese nenhuma ser coisificada, haja vista ser uma pessoa
dotada de dignidade, e assim deve ser entendida e respeitada. Entretanto, com a atual
condicao das prisoes brasileiras, bem como sua superlotacao populacional, € flagrante
o seu descompasso com os ditames da Lei n® 7.210 de 1984 (Lei de Execugao Penal -
LEP), esta legislacao iluminada pelos direitos humanos dispoe de um rol extensivo de
direitos e garantias em que o detento goza.

Porém, o Estado com sua ineficiéncia para garantir uma condicao de vida
minima aos presos, potencializado pela sua total despreocupacao com a reforma deste
sistema — ja falido — ocorre a aplicagao do Direito Penal do Inimigo. Razao do Estado
encarar o condenado como inimigo, pela pratica de um delito, em que o autor deste
fato agiu contra um ordenamento legal pré-estabelecido. Diante da futura pesquisa,
podem ser deduzidas algumas respostas ao questionamento da tematica central, que

serao, ou nao, comprovadas no decorrer da monografia, quais sejam:

* A constante criminalizacdo e seu aumento no pais, cria-se um conceito de
criminoso, em que para o Estado é visto como inimigo, pois ele praticou uma
conduta contra o ordenamento. O judicidrio, junto com a policia, ja teria uma

selecao de quem sao os possiveis inimigos, haja vista a condi¢ao de etnia, situagao
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econdOmica e circunstancias pré-ordenadas do sujeito, o que coloca em uma

posicao de potencial inimigo.

¢ Considerando que hodiernamente o Direito Penal é destinado a todos, e ndao ha
diferenciacdo entre o inimigo e a figura do cidadao. Mas, com o avango da
criminalidade bem como as complexidades dos crimes, a sociedade repensa
sobre a aplicacdo de um direito diferenciado a quem cometeu um delito, haja

vista a sensagao de inseguranca que estd inserida.

*Qutro fator que ¢ posto em andlise é a deficiéncia do sistema carcerario
brasileiro, que ndo atua no sentido de ressocializar o preso, nem tampouco
cumpre o seu dever primordial de assegurar seus direitos constitucionais que,
nao raras as vezes sao mitigados e até mesmo suprimidos, com isso ha a aplicacao

da teoria supracitada, de forma inconstitucional.

6 JUSTIFICATIVA

Quem ¢é o inimigo para o Estado? Essa indagagao de nao facil resposta é motivo
de inquietacdo, nao s6 por parte dos operadores das ciéncias juridicas, mas por toda a
sociedade. Quem ¢é o cidadao que representa um perigo para o Estado e a sociedade,
teria j4 uma condigao pré-existente de figura apta a ser estigmatizada pela policia em
uma operagao de rotina, e pelo Poder Judicidrio nas suas atribui¢des de justica
criminal? Mas, de forma a tornar o contetdo apresentado mais didatico, € conveniente

tecer alguns comentarios introdutdrios, antes de responder as questoes posta.
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O termo apresentado no titulo do presente trabalho é fruto da pesquisa do
professor alemao Giinther Jakobs, que deu origem a terminologia, direito penal do
inimigo, datado no ano de 1985. Ao explicar a teoria formulada por Jakobs, esclarece
Fonseca (2015, p. 06) “nesta ocasiao, o jurista preocupou-se em demonstrar como havia
uma tendéncia a punicao por antecipacao, em se tratando o agente de um inimigo”.
Para Giinther Jakobs, haveria a distincao entre o que ele chamaria de “cidadao” e
“inimigo”, onde um tem a preservagao de seus direitos e garantias, e por outro lado, o
denominado inimigo nao teria as mesmas benesses.

Logo, na concepcao de Jakobs o inimigo tem que ter um tratamento
diferenciado, e deve haver a supressao ou mitigagao de direitos inerentes a pessoa, os
alcunhados “inimigos” devem ser tratados como tal. Orienta Quadros (2014, p. 12)
“sendo que aquele que for definido como inimigo nao sera considerado um sujeito de
direito e, sim, um sujeito a ser combatido e segregado deixando de possuir qualquer
garantia juridica ou processual penal.”, o que vai totalmente contra os fundamentos
do Estado Democratico de Direito.

Na idealizagao da teoria do direito penal do inimigo, proposta por Jakobs, ao
afirmar a existéncia de um inimigo, este deve ser encarado como nao pessoa. A
primordial caracteristica do inimigo traduz na negacao de sua humanidade, sao
considerados pela sociedade como um risco a ser combatido e que gera risco a ordem
social. Assim ensina Fonseca (2015, p. 5) “é que eles somente sdo analisados sob o

aspecto da periculosidade que supostamente apresentam”.

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da
punibilidade, quer dizer, que neste ambito, a perspectiva do
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ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), em lugar de — como é habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacdo da
barreira de punicdo nao é tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena ameacada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sao relativizadas ou, inclusive, suprimidas
(JAKOBS; CANCIO MELIA s.d, p. 47 apud GRECO, 2012, 64) (grifei).

Por meio desta teoria, Glinther Jakobs, divide o Direito penal do Cidadao, este
atribuido e aplicado de forma garantista, reservando os direitos e os principios
fundamentais, bem como as ferramentas processuais pertinentes, de lado oposto, ha o
Direito Penal do Inimigo, sem as exigéncias que desfrutam a pessoa humana, haja vista
que para Jakobs — nem pessoas sdao — devendo ser atribuido a ele a mitigacao de seus
direitos ou mesmo a retirada deles (GRECO, 2012).

Nesta esteira, o postulado basico e fundamental de um direito penal fundado
na culpabilidade do agente é fragmentado, elemento subjetivo que conecta o fato ao
seu autor (SANTINI, 2014). H& uma punicao pelo que o agente representa, por sua
periculosidade em potencial, e nao pelo o que de fato ele cometeu. Quadros (2014, p.
15) “punindo-os severamente, ou em alguns casos, até antecipando a sua punicao,
restringindo totalmente sua liberdade de agir, advinda de sua presuncdo de inocéncia
e tirando deles diversas garantias e direitos fundamentais”.

Nos preceitos de Quadros (2014, p. 17) “ou seja, nao sao levados em
consideracao os motivos nem as circunstancias de tais crimes, e tao somente o seu
perigo em abstrato, analisando genericamente cada crime”. Como forma de
demonstrar a pratica do direito penal do inimigo no sistema penal brasileiro, serve

como exemplos, mecanismos de intervencdo nas comunicagdes de pessoas
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[¢]
7

investigadas, a reativagao ao principio da presungao de inocéncia (artigo 5° inciso
LVII, da CF/88), instrumentalizado a partir de prisdes cautelares feitas de forma
arbitrarias, a coleta de material genético do réu com o objetivo de produzir provas
(FONSECA, 2015).

No ordenamento juridico brasileiro é notavel a recepcao do direito penal do
inimigo, as leis e a jurisprudéncia caminham neste sentido de ampliar e consolidar essa
teoria. Ademais com o aumento da criminalidade e a sociedade cada vez mais
indignada com a sensagao de impunidade, faz um solo fértil para adeptos a essa
corrente. V.g a aplicabilidade da teoria de Giinther Jakobs € o Decreto 5.144 de 16 de
julho de 2004 conhecida como Lei do Abate, que regulamenta os §§ 1°, 2° e 3° do art.
303 da Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 (Cddigo Brasileiro de Aerondutica)
(SANTINL 2014).

Nesta seara, com a finalidade de garantir a seguranca do espago aéreo
brasileiro, a Aerondutica tem o respaldo legal para derrubar aeronaves hostis ou
suspeitas de trafico de substancias entorpecentes, que conforme aduz em seu artigo 4
“A aeronave suspeita de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins que nao
atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 3° serd classificada como
aeronave hostil e estara sujeita a medida de destruigao” (BRASIL, 2004).

A redagao acima do texto legal aplica de modo atentatdrio o Direito Penal do
Inimigo no ordenamento juridico patrio e até mesmo a expansao da teoria. Santini
(2014, p. 21) “visto que a Lei do Abate teve estendidas as regras da sua aplicacao
durante o periodo da Copa do Mundo neste ano e também assim serd durante as

Olimpiadas do Rio de Janeiro, em 2016”. Essas afirmagdes geram uma certa duvida
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acerca dos basilares basicos do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana e os principios inerentes ao processo penal (SANTINI, 2014).

Diante de tantas estatisticas do aumento de delitos cometidos por criminosos
e seus grupos nas cidades brasileira, a tendéncia para a aceitacao e insercao desta teoria
ganha cada dia mais apoiadores. Nao se pode questionar que diante deste cendrio
caotico em que a sociedade se vé refém. A populacao com medo e aterrorizada tendem
a se questionar quanto a eficacia e aplicacao da lei penal, acreditam, ainda que a
solucao viavel é exasperacao das leis, bem como a majoragao de penas tipificadas.
Discorre Santini (2014, p. 26) “gerando o apoio a expressoes tais como “bandido bom

€ bom bandido morto” e “direitos humanos s6 servem para criminosos”.

A nossa realidade exemplifica perfeitamente o modo como o fendmeno
se manifesta: é difundido um discurso de medo no seio da sociedade,
uma retdrica que qualifica determinados individuos como
potencialmente perigosos e que, por conta disso, devem merecer
tratamento especial, legitimando-se arbitrariedades punitivas por
parte das autoridades publicas, bem como a restricao de direitos e
garantias individuais aos selecionaveis (FONSECA, 2015 p. 28).

Isto decorre de um processo historico de discriminacao resultado expressivo
de 300 anos de escravidao e uma profunda desigualdade social em um pais marcado
por grandes turbuléncias e inimeros conflitos quando ao poder de punir e a distorcida
nocao de periculosidade do agente. Fonseca (2015, p. 29). Acrescenta “assim,
verificadas determinadas caracteristicas e identidades (cor da pele, local que habita,
nivel de escolaridade, etc), identifica-se um criminoso em potencial, alguém que pode

vir a cometer atos delituosos” (IEMINI, 2010).
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Convém, agora, analisar a aplicacdo da ja citada teoria do direito penal do
inimigo no sistema carcerario, é evidente que esta teoria, que divide os cidadaos e os
inimigos afronta os fundamentos Estado Democratico de Direito, pois coisifica a
pessoa, retirando o seu status de humanidade consagrado pelo texto constitucional
promulgado em 1988 (art. 1, III, CF/88). Razao pela qual se manifesta Quadros (2014,
p. 29) “pois exclui as pessoas consideradas inimigas do Estado, rotulando e
segregando, e desta forma eliminando suas garantias individuais e cerceando seus
Direitos Fundamentais”.

Neste diapasao, enfatiza Wilson Kinjo Filho:

Torna-se claro, portanto, que em um Estado Democratico de Direito,
deve-se sempre preservar e proteger todas as garantias que foram, ao
logo dos tempos, adquiridas pelos cidadaos. Analisando-se o tema sob
o ponto de vista constitucional, a dignidade da pessoa humana ¢é
fundamento de um Estado Democratico de Direito e esta disposta
expressamente no artigo 19, III e no artigo 5% caput e X. Com isso
verifica-se que a utilizagao do Direito Penal do inimigo viola, além dos
direitos fundamentais, os principios penais e processuais penais
constitucionais garantidores de um Estado Democratico de Direito. No
entanto, ha casos de uso das ideias de Giinther Jakobs no Brasil, mesmo
que de maneira velada (KINJO FILHO, 2013, s.p apud QUADROS,
2014, p. 29-30).

A prisao, ou melhor dizendo a aplicagao da pena privativa de liberdade, é vista
hoje como uma pena a qual parece ser a mais eficaz, ou que satisfaz a vontade
desenfreada de “vinganca” da sociedade, como uma resposta, nas sabias palavras de
Quadros (2014, p. 31) “imposta a pessoa que cometeu um crime, sendo considerada
perigosa, devendo ali permanecer até que tenha se ressocializado, ou seja, até que

esteja novamente apta a conviver em sociedade”.
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O sistema carcerario no pais tem como finalidade e fun¢ao a puni¢ao do mal
cometido e a ressocializagao. Lecionam Machado e Guimaraes (2014, p. 568) “assim
sendo, o Estado assume a responsabilidade de combater os crimes, isolando o
criminoso da sociedade, através da prisao, o mesmo € privado da sua liberdade,
deixando de ser um risco para a sociedade”. Conclui Santini (2014, p. 37), a0 mencionar
as fungdes do Direito Penal, “que ele cumpre um papel com carater punitivo e ao
mesmo tempo ressocializador, pois exerce um controle em que se busca resolver os
problemas e conflitos decorrentes da convivéncia social”.

Posto isso, € mister mencionar que embora o objetivo do cdrcere seja eficiente
na teoria, o que nao pode se dizer quanto a pratica nas penitenciarias brasileiras, em
que ndo se faz considerar as finalidades da pena. E um fato lamentavel a nao eficicia
de uma das vertentes da pena, qual seja, da prevengao especial, de ressocializar o preso
para evitar a reincidéncia. Mas o Estado ¢ falho e ndo tem a menor preocupagao com
as questoes ligadas a esta tematica nao sendo para ele politicamente interessante

resolver tais questoes (GRECO, 2017).

O que se observa no ambito do sistema prisional brasileiro é um
contraditdrio entre o previsto na Legislagio penal brasileira e a
realidade do sistema punitivo penitencidrio. Prevalecem tratamentos
desumanos aos presos, nao se consolidando a fungao ressocializadora.
Em muitos casos o preso convive tao intensamente com a violéncia e o
mal que ela representa, que acaba introjetando aspectos dessa
influéncia que geram sentimentos negativos e juntamente com o
estado de exclusao social leva a uma perda das caracteristicas de ser
humano (RIBEIRO, 2015, p. 121).
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O sistema carcerdrio brasileiro vive um estado de faléncia, visto que ha
diversos problemas que compactuam com o afirmado, destaca-se a superlotagdo como
0 mais grave, que gera a violéncia e ma vigilancia por parte do Estado, pois o mesmo
nao tem suporte pessoal para a seguranca dos presos, o que € evidenciado pelos casos
de violéncias dentro dos presidios, a qual merece destaca a violéncia sexual, em que se

transmite doencas venéreas (RIBEIRO, 2015).

O cendrio carcerario brasileiro é marcado por precarias condi¢des de
higiene, celas superlotadas, com pouca e as vezes nenhuma ventilagao,
abrigando em geral um nimero muito superior a capacidade real e
efetiva. Essa realidade favorece agravamento da ma qualidade do
sistema prisional, inviabilizado a aplica¢ao pratica da Lei de Execugdes
Penais (DIUANA et. al, 2008 apud RIBEIRO, 2015, p. 121)

A Lei n®7.210/84, instituiu a forma da execucao penal e reza em seu artigo 1%
“a execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes de sentenca ou decisao
criminal e proporcionar condig¢des para a harmonica integragao social do condenado e
do internado” (BRASIL, 1984). H4 um comando positivo nesta legislacdo no que se
refere a reintegracdo desse preso ao conviveu social, haja vista que nenhuma pena é
perpetua (art. 5%, XLVII, b) e que mais cedo ou mais tarde aquele que foi isolado da
sociedade, nela voltara.

Ademais, no que tange aos direitos e garantias constitucionais e legais
advindos da Lei de Execugao Penal, a pessoa do preso nao perde sua dignidade como
humano e ainda precisa de uma assisténcia, o0 que com base no artigo 10 da Lei n®
7.210/84 assim diz: “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,

objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”, ainda
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vai mais adiante, asseverando que essa assisténcia é material, a saude, juridica,
educacional, social e ainda religiosa (RIBEIRO, 2015).

A dita legislacao traz diversas garantias ao preso, todas coadunam com os
postulados da Constituicao Cidada de 1988. Ribeiro (2015, p. 122) “Ocorre, porém, que
no ambito pratico, varias medidas determinadas no texto da lei nao sao efetivamente
cumpridas”. O que torna indubitavel a aplicacao da teoria do Direito Penal do Inimigo,
haja vista que a pessoa presa tem direitos basicos e fundamentais mitigados e até
mesmo suprimidos, a ineficacia da Lei De Execucdes Penais, assim como as mazelas
do sistema carcerario, sao resultados de uma politica desarranjada e sem planejamento
por parte do Estado. Por certo sao agdes que atropelam o principio da dignidade da

pessoa humana, por desconsiderar o inimigo como pessoa (GRECO, 2017).

7 REVISAO DE LITERATURA

Vencido as ponderacgdes acerca da terminologia do direito penal do inimigo,
bem como alguns exemplos praticos de sua aplicagio no ordenamento juridico
brasileiro, agora é necessario compreender alguns aspectos acerca da teoria do Direito
Penal do Inimigo. As suas implicagoes jusfilosoficas e seus fundamentos baseados em
estudos de autores como Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e Immanuel Kant.
Sobre o assunto, leciona Santini (2014, p. 14) “por outro lado, através de um viés
politico-filosdfico, o Direito Penal do inimigo caracteriza e define como contratualista
a relacao existente entre o Estado e os individuos”. Nesta seara ¢ possivel verificar que
o homem ao viver em sociedade deve obedecer determinadas regras impostas pelo

Estado, sob pena de sofrer as sangdes cabiveis, caso nao as obedeca.
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Destarte, ¢ como se houvesse um contrato social entre o Estado e o individuo,
e quando alguém comete algum delito ha uma ruptura deste contrato, o que tem como
resultado para o individuo a segregacao social. Santini (2014, p. 14) aduz que “e nao
suficiente essa exclusdao, quem comete algum delito também é tido como nao detentor
dos mesmos direitos que aqueles inseridos na sociedade, os ditos cidadaos”. E notavel
asseverar que nenhum dos filésofos acima citados mencionaram o termo Direito Penal
do Inimigo, visto quer essa construc¢do nao ¢ de cunho filosofico, mas sim juridico,
conforme ja explanado anteriormente. Entretanto, os mesmos fizeram estudos entre as
relacoes entre o Estado e os cidadaos por meio de um contrato, o qual é descumprido
ao cometimento de um crime, e que por essa razao nao merece o0 mesmo respaldo e
tratamento de quem nao o cometeu (SANTINI, 2014; ALBUQUERQUE, 2011).

Salienta com sabedoria quanto a representatividade do inimigo do Estado, que
para Santini (2014, p. 14) é “qualquer pessoa que nao estivesse de acordo com o Estado,
estaria atacando o direito e estaria em guerra com a sociedade e o Estado, deixando de
ser um membro da organizacao social”. Logo, ele se torna um inimigo do Estado, pois
quebrou um pacto pré-determinado. Nos ensinamentos de Quadros (2014, p. 27) apud
Greco (2004, p.19) “Rousseau distingue o criminoso que tende a ser o Inimigo, e
estabelece que o Cidadao seria aquele que respeita as normas vigentes”. Em
conformidade com a concep¢ao de inimigo para Rousseau, o filosofo alemao Johann
Gottlieb Fichte, nos moldes de Albuquerque (2011, p. 15). Também entendia que o
cidaddao quando rompe o contrato firmado com o Estado “perderia todos os seus
direitos como cidaddo e como ser humano, e passaria ao estado de auséncia completa
de direitos, em um raciocinio idéntico ao de Rousseau”.

Jakobs confronta com os dois ilustres fildsofos
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Nao quero seguir a concepgao de Rosseau e de Fichte, pois na
separacao radical entre o cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto
do inimigo, por outro, é demasiadamente abstrata, Em principio, um
ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, e isso por urna dupla razao: por um lado, o delingiiente tem
direito a voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter
seu status de pessoa, de cidadao, em todo caso: sua situagao dentro do
Direito Por outro, o delingiiente tem o dever de proceder a reparagao e
também os deveres tem como pressuposto a existéncia de
personalidade, dito de outro modo, o delingiiente ndao pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato (JAKOBS; CANCIO
MELIA, 2007, p. 26-27).

Ja nas premissas do filosofo Kant, alude que os individuos que de forma
repetitivas ameacam outras pessoas deve sofrer com sang¢oes agressivas, alerta Santini
(2014, p. 15) “assim, nao poderia ser considerada pessoa quem agredisse ou ameagasse
continuadamente outras pessoas”. Outrossim, assevera Jakobs e Cancio Melia, (2007,
p- 27) que “na construcao de Kant, toda pessoa estd autorizada a obrigar a qualquer
outra pessoa a entrar em uma constitui¢ao cidada”. O filosofo em seu estudo sobre a
tematica distingue os cidadaos de inimigos, afirma que é obrigacdo do homem em
situar-se em Estado de Paz, e que quem se opde aos ditames legais imposto a uma
sociedade, ameagando a paz social e a boa conivéncia deve ser tratado como inimigo
(ALBUQUERQUIE, 2011).

Nos dizeres de Santini (2014, p. 15) “ja para Hobbes, o criminoso deveria
permanecer considerado como pessoa, a nao ser que cometesse crimes de “alta
traicdo”, o que seria demonstrativo de uma negacao absoluta a submissao ao Estado”.
Em complementacao Jakobs; Melia, (2007, p. 27) ao estudar Hobbes, dispoe que,

“entretanto, a situagao é distinta quando se trata de uma rebeliao, isto €, de alta trai¢ao:
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Pois a natureza deste crime esta na rescisao da submissao”. A partir deste momento
de desobediéncia do Estado, ¢ que pode definir que um cidadao se tornou inimigo,
precisando enfrentar como tal, pois rompeu com o Estado e voltou a viver em estado
de natureza. Santini (2014, p. 15) “esse estado de natureza, para Hobbes, é a liberdade
que cada homem possui de usar seu proprio poder, da maneira que quiser, para a
preservacao de sua propria natureza, ou seja, de sua vida”.

Ademais, ha que destacar que o Direito Penal ¢ uma ciéncia de vasta
abrangéncia e que declina intimeros estudos para o seu aprimoramento e
consequentemente modificagao que visa a melhoria de sua aplicagao e punigoes. Neste
sentido, a doutrina traz divisdes metodoldgicas do Direto Penal, denominadas de
velocidades do Direito Penal, nas palavras de Razaboni Junior (2017, p. 42) “criadas
pelo espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, considerado um dos mais respeitados
penalistas da atualidade, o qual seus ensinamentos exercem plena influéncia na
formacao do pensamento penal brasileiro”. A colisao entre a reforma do direito penal
tradicional e novas teorias que surgem como fundamento a essa mudanga, traz uma
andlise do equilibrio entre as correntes novas.

Silva (2018, p. 8) “em sua abordagem, recusa a inalteragdo do sistema
tradicional do denominado Direito Penal Classico, todavia, advoga em desfavor da
flexibilizagao da ciéncia penal, propondo assim, uma modulac¢do dual para o sistema
penal”. Para tanto € possivel analisar o direito penal em trés velocidades, na primeira
velocidade, de cunho tradicional, o direito penal representa os delitos classicos, como
homicidio, furto, roubo, e tem como consequéncia a aplicacao da pena, e aqui € a pena
privativa de liberdade, salienta Albuquerque (2011, p. 37) que “no entanto observa as

classicas regras de imputacao e as garantias fundamentais de forma inarredaveis”.
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Como o contraditorio, a ampla defesa, a reserva legal, os principios constitucionais
penais, como o in dubio pro reo, entre outros, € o que ocorre com o direito penal no
Brasil.

Amaral (2007) apud Silva (2018, p. 9) “o primeiro modelo, denominado de
direito penal de primeira velocidade, ou direito penal nuclear, seria responsavel pela
tutela dos bens juridicos que possibilitassem a incidéncia da pena privativa de
liberdade”. O direito penal de primeira velocidade é concretizado através do sistema
garantista, observa os principios classicos na esfera penal, bem como resguarda a
pessoa do condenado, esse sistema é o que vigora no pais.

Em outro ponto, o direito penal de segunda velocidade, como dito por Silva
(2018, p. 9) “de outro modo, o direito penal de segunda velocidade, ou direito penal
periférico, estaria designado a salvaguardar as condutas de menor potencial ofensivo,
englobando assim, a maioria das novas demandas da sociedade do risco”. Nesta seara,
este instituto expansivo defende a flexibilizacdo, de forma proporcionais de garantias
constitucionais penais e processuais penais, efetuado a partir de alternativas as penas
privativas de liberdade.

Neste ponto, reforca este sistema com as palavras de Razaboni Junior (2017, p.
42) o qual “flexibiliza-se garantias devido ao fato de que nao havera a aplicagao de
pena privativa de liberdade, mas sim penas alternativas, como restritivas de direito e
pecuniarias”. No ordenamento juridico brasileiro, esse instituto comeca a ganhar
contorno com a Reforma Penal de 1984 e se concretiza com a edigao da Lei n®9.099, de

26 de setembro de 1995 (Juizados Especiais Civeis e Criminais).
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Portanto, a proposta aludida por Silva Sanchez permite que se
harmonize o cardter garantista do direito com penal com as exigéncias
sociais emergidas da sociedade do risco. Contempla-se assim, ao
mesmo tempo a flexibilizagdo do modelo classico da lei penal com o
proposito de incluir as novas demandas, assegurando uma tutela
eficaz a estas, bem como a conservacao das estruturas do modelo
tradicional para as condutas que enquadrarem-se no nticleo dos delitos
(SILVA, 2018, p. 10).

Outrossim, por derradeiro, se faz necessdrio a andlise da terceira velocidade
do direito penal. O qual discorre Silva (2018, p. 9) “algumas doutrinas,
excepcionalmente, entendem pela existéncia de um direito penal de terceira
velocidade, ou direito penal do inimigo”. Ha de mencionar conforme alude Razaboni
Junior (2017, p. 43) “uma velocidade hibrida, ou seja, com a finalidade de aplicar penas
privativas de liberdade (primeira velocidade), com uma minimizacdo das garantias
necessarias a esse fim (segunda velocidade)”. O que ja foi definido neste trabalho e
sera melhor explanado e aprofundado no decorrer Trabalho de Conclusao de Curso,

porém como forma de conectar as questdes aqui discutidas, ressalta Moraes:

A teoria jakobsiana do 'Direito Penal do Inimigo' é a concretizagao mais
especifica do direito penal de terceira velocidade: o modelo classico
onde a pena por exceléncia € a prisdo, mas com a manutencao absoluta
de garantias penais e processuais iluministas( primeira velocidade do
Direito Penal), da lugar a uma mitigacdo da pena privativa de
liberdade ainda que a custa do devido processo legal(segunda
velocidade do Direito Penal), chegando a um momento que se
conjugam a flexibilizagao de garantias penais e processuais penais e se
resgata a pena privativa de liberdade(terceira velocidade do Direito
Penal) (MORAES, 2006, p.19 apud ALBUQUERQUIE, 2011, p. 37)
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Critica Silva (2018, p. 9) sobre o Direito Penal do Inimigo, também denominada
terceira velocidade do Direito Penal, que “a resisténcia de muitos pode ser justificada
uma vez que as penas “seriam privativas de liberdade mais rigorosas, porém,
contraditoriamente, com maior desformalizacao do processo penal, pois 0 inimigo nao
¢ considerado cidadao”. Nesta esteira, é visivel a incompatibilidade do ordenamento

constitucional dentro de um Estado Democratico de Direito, como é o Brasil, com a
politica criminal do Direito Penal do Inimigo, visto que fere de morte os principios
norteadores do direito e processo penal e também mitiga a dignidade da pessoa
humana, sobre esses tultimos apontamentos, merecem anotagdes que passam a seguir.
Ao debrugar sobre o assunto em tela, Luiz Flavio Gomes (2009), tece criticas
veemente sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo, haja vista que sua maxima deu-
se durante o periodo nazista, de Adolf Hitler na Alemanha, desta maneira, o Direito
Penal do Inimigo relembra esse tragico periodo; sendo compreendido como uma nova
forma de “demonizacao” de alguns grupos delinquentes (RAZABONI JUNIOR, 2017,
p- 43). O que ndo coaduna com a Constituicao da Repuiblica Federal do Brasil de 1988,
que traz em seu artigo 1° “a Republica Federativa do Brasil, formada pela uniado
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos” (BRASIL, 1988) (grifei).

O denominado Estado Democratico de Direito € definido da seguinte forma:

O Estado democratico de direito € um conceito que designa qualquer
Estado que se aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja,
o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais,
através do estabelecimento de uma protecao juridica. Em um estado
de direito, as prdprias autoridades politicas estao sujeitas ao respeito
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das regras de direito (SANTOS, 2014 apud QUADROS, 2014, p. 28)
(grifei).

Sendo assim, o Estado Democratico de Direito abarca os direitos humanos, e
preserva e promove a sua liberdade como regra, nao coisifica a pessoa, pois ela é
detentora de dignidade. Outrossim neste sistema nao importa o grau do crime
cometido, bem como a periculosidade do agente, ninguém pode ser considerado
inimigo, devido as garantias constitucionais que todos, friso, TODOS possuem. Nao
podendo o Estado suprimir tais diretos e mitigar essas garantias individuais. Quadros
(2014, p. 29) “por isso o Direito Penal do inimigo conflitua com o Estado Democratico
de Direito, pois nele, as garantias e direitos individuais estender-se-ao a todos os

individuos, indistintamente”.

8 METODOLOGIA

A técnica metodoldgica utilizada para coleta de dados e para analise da
pesquisa sera a revisdo bibliografica, fazendo uso de diversos recursos como:
outrinas, periodicos, internet etc, no entanto, a pesquisa se apoiara em
doutrinas dicos, internet etc tant squisa s

fundamentacao tedrica que sustentara a formulacao do problema.
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ENTRE A FIDELIDADE E A LEALDADE CONJUGAL NA ERA DIGITAL: O
ADULTERIO EM APLICATIVOS DIGITAIS E SEU ENQUADRAMENTO
COMO ENSEJADOR DO DANO MORAL

Discente: Samilli Ferreira Pereira Amorim

1INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa tem como objetivo realiza uma analise
Entre a fidelidade e a lealdade conjugal na era digital: o adultério em aplicativos
digitais e seu enquadramento como ensejador do dano moral, para isso € preciso
identificar se € possivel a figura do amante virtual, e qual seria a repercussao
disso nos direitos e deveres dos conjuges.

Para tanto, serdo analisadas a fidelidade e a lealdade conjugal na era
digital, bem como o adultério em aplicativos digitais e seu enquadramento como
ensejador do dano moral, para alcangar esse objetivo serd demonstrado por meio
da analise da jurisprudéncia civilista acerca da tematica.

Em razao do longo periodo histérico da punicao penal da pratica do
adultério, sera feito uma analise progressiva da evolucao histdrica da familia,
com o intuito de avaliar a evolugao e descaracterizacao do adultério como crime.
Por fim, compreendido a nao punicao criminal por parte do conjuge ou
companheiro adultero, serd feito examinado a possibilidade da ocorréncia de

dano moral ensejado pelo adultério em aplicativos.
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2 TEMA

Entre a fidelidade e a lealdade conjugal na era digital: o adultério em

aplicativos digitais e seu enquadramento como ensejador do dano moral.

3 PROBLEMATICA

E possivel falar de amante virtual? Qual a repercussao disso nos direitos

e deveres dos conjuges?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a fidelidade e a lealdade conjugal na era digital, bem como o
adultério em aplicativos digitais e seu enquadramento como ensejador do dano

moral.

4.2 Objetivos Especificos

® Analisar a evolugao historica da familia;
e Avaliar a evolugao da descaracterizacao do adultério como crime;
e Examinar a ocorréncia de dano moral ensejado pelo adultério em

aplicativos.
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5 HIPOTESE

e Hipdtese 01: A evolugao da sociedade contemporanea trouxe inovagao
no ambito conjugal. Diante dessa inovagao, atrelada a evolugao
tecnoldgica, possibilitou o aumento de casos de infidelidade, gerando a

figura do amante virtual.

e Hipotese 02: O Codigo Civil é instituidor dos deveres dos conjuges de
fidelidade reciproca e respeito e consideracdo mutuos. Entdo, o
cometimento de ato de infidelidade configura ato ilicito. Desta forma,
diante da violagao dos deveres do casamento e da honra do conjuge traido,

¢ cabivel uma consequente configuracao de dano moral.

6 JUSTIFICATIVA

O presente trabalho busca realizar uma analise de todas as nuances
acerca da fidelidade e a lealdade conjugal na era digital. Desta forma, segundo
Dicionario Online de Portugués traigao pode ser conceituado como (DICIO, s.d.,
s.p.): “acdo de trair alguém; perda completa da lealdade que resulta de uma agao
traicoeira”. A infidelidade, por sua vez, tem como conceito (DICIO, s.d., s.p.):
“falta de fidelidade; deslealdade; traicdo: a infidelidade de um marido”. Por fim,
o adultério é conceituado como: “infidelidade conjugal; traicio de um dos

conjuges: divorcio por adultério”.
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Deste modo, com a evolugao da sociedade diversos institutos que giram
em torno dela; seja a favor, seja contra, sao modificados. Dentre eles o casamento,
a unido estavel ou um simples namoro, todos estes tém algo em comum, sao
relacdes afetivas regidas pela monogamia, sendo extremamente repugnado pela
sociedade atual a poligamia, logo qualquer suspeita de traicao ou infidelidade
por parte do conjuge ou companheiro acarretara no desfazimento da entidade
familiar.

Portanto, dentre as principais causas do fim da entidade familiar estao as
redes sociais e as chamadas infidelidades virtuais que consistem nos casos em
que um dos cOnjuges mantém contatos amorosos com outra(s) pessoa(s), pela
internet. Esses contatos podem ocorrer por meio de chats, e-mails, Skype e
Google Talk (comunicagao via telefone e computador), e por comunidades
virtuais como o Facebook. Para tanto, nao haveria necessidade sequer de contato
sexual para a configuracao da infidelidade.

Insta salientar que, até 27 de margo de 2005, a pratica de adultério era
considerada uma conduta tipica, ilicita e culpavel conforme os parametros do
Codigo Penal vigente. No entanto, com a publicacao da Lei n® 11.106/2005, o
adultério foi revogado, ocorrendo o fendmeno do abolitio criminis. O tipo em

questao tinha, em sua redagao original, previa o seguinte:

Art. 240 - Cometer adultério:

Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses.
§ 1° - Incorre na mesma pena o co-réu.

§ 2° - A acgdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge
ofendido, e dentro de 1 (um) més apds o conhecimento do fato.
§ 32 - A agado penal nao pode ser intentada: (Revogado pela Lei
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n®11.106, de 2005)

I - pelo conjuge desquitado;

IT - pelo cOnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou,
expressa ou tacitamente .

§ 4° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - se havia cessado a vida em comum dos conjuges;

IT - se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos
no art. 317 do Codigo Civil. (BRASIL, 1940).

E possivel notar que o Direito Penal se absteve de definir o que seria o
adultério, deixando a cargo de outros ramos sua definicao e conceituagao.
Segundo Flavio Tartuce defende que nao se utiliza mais a expressao “adultério”
e sim “infidelidade” em razao de esta possuir um carater mais contemporanea,

nesse sentido:

Vale ainda dizer que nao se utiliza mais a expressao adultério,
que perdeu a sua razdo de ser, até porque o termo quer dizer
literalmente, violagdo do leito alheio ou copula. Ora, nao
necessariamente havera tal violagao, ou mesmo a copula, no ato
de infidelidade, expressao melhor adaptada a realidade
contemporanea. Entretanto, alguns autores, caso de Maria
Helena Diniz e Silvio Rodrigues, ainda utilizavam a expressao.
(TARTUCE, 2017, p. 75).

Embora o adultério ndo possua, atualmente, imposi¢oes penais, ele gera
efeitos civeis, de forma mais precisa, gera um ato ilicito. Assim, apds a celebragao
do casamento, é formado um vinculo entre os conjuges, vinculo esse que traz
deveres, dentre eles a fidelidade reciproca e sua inobservancia acarreta em dano
moral. Ainda, os reflexos da trai¢do refletem nao apenas no ambito familiar, mas

também nas relagdes sociais dos envolvidos. Nesse sentido, conforme julgamento
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do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Direito de familia e responsabilidade civil. Violagdo dos deveres
do casamento. Infidelidade conjugal. Adultério. Dano moral.

1) A celebracao do matrimonio gera para os conjuges deveres
inerentes a relacao conjugal, nao sé de natureza juridica, como,
também, de natureza moral, valendo notar que a violacao
destes deveres pode resultar, inclusive, em justa causa para a
dissolucdo da sociedade conjugal.

2) O direito a indenizagdo decorre de mandamento
constitucional expresso, que declara a inviolabilidade da honra
da pessoa, assegurando o direito a respectiva compensacao
pecunidria quando maculada (art. 5°, X, da Constituicao da
Reptblica).

3) A traigdo, no caso, dupla (da esposa e do ex-amigo), gera
angustia, dor e sofrimento, sentimentos que abalam a pessoa
traida, sendo perfeitamente cabivel o recurso ao Po der
Judicidrio, assegurando-se ao conjuge/amigo lesado o direito a
reparagao do dano sofrido.
4) A infidelidade, ademais, configura violacdo dos deveres do
casamento (dever de fidelidade reciproca, dever de respeito e
consideracao mutuos etc — art. 1.566, Cddigo Civil) e, como tal,
serve de fundamento ao pedido de separagao judicial por culpa,
desde que a viola ¢ao desses deveres torne a vida conjugal
insuportavel(art. 1.572 e 1.573, Codigo Civil).

5) Recurso conhecido. Sentenga reformada, para condenar o réu
ao paga mento de indenizagao por danos morais, arbitrada em
R$ 50.000,00. (TJ-RJ - APL: 01209673320048190001 - RIO DA
JANEIRO CAPITAL 26 VARA CIVEL, Relator: WERSON
FRANCO PEREIRA REGO, Data de Julgamento: 18/09/2007,
DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio
20/02/2008). (BRASIL, 2008).

Posto isso, conforme previsto pelo legislador os deveres do casamento, a

sua inobservancia, ainda que nao seja no ambito penal, da restrigao da liberdade,
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ela ira acarretar em prejuizo para a parte infiel da relacao conjugal. Ressalta-se
que o adultério nao se restringe apenas ao ambito fisico, com a evolugado social
conjunta a evolucdo tecnoldgica é cabivel figura da infidelidade virtual ou
adultério virtual, por conseguinte cabe ilustrar que a infidelidade virtual é
pretérita a Emenda do Divorcio n® 66/2010, desse modo, poderia ser conceituada

CoOmo:

Adultério ou infidelidade virtual — nos casos em que um dos
conjuges mantém contatos amorosos com outra(s) pessoa(s), pela
internet. Esses contatos podem ocorrer por meio de chats, e-
mails, Skype e Google Talk (comunicacao via telefone e
computador), e por comunidades virtuais como o Facebook. Para
tanto, ndo haveria necessidade sequer de contato sexual para a
configuragdo da infidelidade, havendo no caso uma conduta
desonrosa do conjuge que pratica tais atos (art. 1.573, VI, do CC).
(TARTUCE, 2017, p. 75).

Conforme o exposto tal conduta configuraria uma conduta desonrosa
por parte do conjuge infiel e, logo, tornaria insuportavel a vida comum de ambos.
Assim, era possivel pleitear a separacao judicial com fundamento na infidelidade
virtual. Porém, apds a entrada da Emenda Constitucional que trouxe o instituto
do divércio nao ha mais que se falar na figura da culpa-sangao. (TARTUCE,
2017).

Outrossim, as redes sociais criaram meios de facilitar o contato com
outras pessoas, inclusive facilitando a traigao por inimeras pessoas. Contudo, a

existéncia de resquicios dessas trai¢des ¢ mais nitida e o descobrimento acaba
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ocorrendo, resultando assim no principal fato de divorcio da atualidade

brasileira. (TARTUCE, 2017).

7 REVISAO DELITERATURA

A familia é considerada para alguns como um conceito juridico incerto,
haja vista as constantes mudancas em seu entendimento, sendo o conceito
analisado conforme a situagao histdrica e da sociedade que ali vive. Além disso,
a familia pode ser formada de uma forma em um determinado pais em outro a

concepgao seja totalmente diversa. (LIMA, 2018). Nesse sentido:

O Codigo de 1916 entendia que a familia estava ligada a dois
pontos fundamentais: o casamento formal e a consanguinidade.
No entanto, ao longo dos anos, a realidade social trouxe uma
nova concepc¢ao de familia, sendo essa desvinculada de seus
modelos origindrios baseados no casamento, sexo e procriagao.
A nova concepgao tem se pautado em valores, como a
afetividade, o amor e o carinho. (LIMA, 2018, s.p.).

Conforme o exposto, no Brasil, j4 se nota uma modificacdo do conceito
de familia, antes sendo visto como sendo aquela decorrente estritamente de
lagdes sanguineos e por meio do casamento formal. Contudo, o a Constitui¢ao

Federal de 1988 aduz que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.(...)

§ 3¢ Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
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devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. (BRASIL,
1988, s.p.).

Ora, perante o Codigo Civil de 1916 nao era reconhecido o instituto da
uniao estavel, nao havendo uma legislagao que possuia o escopo de proteger essa
atual forma de familia. Ademais, ressalta-se o que dispde o atual Codigo Civil

acerca da tematica da uniao estavel.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢ao de familia. (BRASIL, 2002, s.p.).

Deste modo, além do reconhecimento constitucional do instituto
informal da unido estavel como uma entidade familiar, também a reconhece
como aquela em que é configurada por meio de uma convivéncia publica,
continua e duradoura em que ambos devam possuir o objetivo de constituir uma
familia. Compreendida a tematica da evolugdo da familia, é necessaria atencao
as sangOes aplicadas pelo nao atendimento dos requisitos impostos pela
sociedade ao respeito pela familia, assim, conforme disposto do artigo 1.565 e

1.566 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:

I - fidelidade reciproca;

I - vida em comum, no domicilio conjugal;
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IIT - mGtua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educagao dos filhos;
V - respeito e consideragao mutuos (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo fixou entendimento no
caso concreto de infidelidade que resultou acerca do autor descobrir que suas
filhas, na verdade, seriam de outra pessoa e durante o periodo conjugal a sua ex-
esposa nao manteve seus deveres conjugais, possuindo, portanto, direito a
indenizagao por danos morais. Sendo certo que no caso em tela o valor foi d R$

100.000,00 (cem mil reais).

Ementa: A¢ao de Indenizagao por Danos Morais Pretensao de
reparacao por danos morais em decorréncia de situacao
traumatica resultante de revelacao de que o autor ndo é o pai
bioldgico de criangas que acreditava ser suas filhas, geradas em
relacionamento extraconjugal mantido entre a ex-mulher e o
médico obstetra que realizou o parto das infantes - Sentenca de
procedéncia, para condenar os réus solidariamente a arcar com o
pagamento do montante de R$ 100.000,00, a titulo de danos
morais Inconformismo das partes Dos réus: Alegacao de que nao
ha se falar em ato ilicito para justificar a condenagao por danos
morais, uma vez que somente tomaram conhecimento da
verdadeira paternidade das filhas ap6s o divorcio do autor e da
ré IVANE Descabimento Caso em que o sofrimento
experimentado pelo autor nao resultou do simples rompimento
da vida conjugal ou de episddios isolados infidelidade
perpetrados pela ré IVANE, mas da sérdida postura dos réus em
manter relacionamento extraconjugal continuado, sem mensurar
os resultados que poderiam advir de tal conduta, sendo
indiferente se os réus somente descobriram a paternidade das
filhas apods o divorcio Acervo probatdrio coligido aos autos que
demonstra cabalmente que a descoberta do autor de que ele nao
era o pai bioldgico das criangas com quem durante varios anos
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conviveu acreditando que fossem suas filhas, provocou-lhe
profundo sofrimento, resultando em quadro depressivo grave,
com consequéncias no seguimento de sua vida pessoal e
profissional Danos morais caracterizados - Réu MARCIO optou
por manter relacionamento concubinario que acabou por
resultar na geragao de 2 filhas, nao havendo se falar em auséncia
de responsabilidade pelos danos suportados pelo autor Do
autor, postulando a majoracdio do quanto indenizatorio
Descabimento Montante fixado com razoabilidade Recursos
desprovidos.(T]-SP - APL: 0013866-58.2012.8.26.0001-SAO
PAULO9* VARA DE DIREITO PRIVADO, Relator: JOSE
APARICIO COELHO PRADO NETO, Data de Julgamento:
14/05/2019, Data de Publicacao 15/05/2019). (BRASIL, 2019, s.p.)
(grifos nossos)

Na mesma linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justica em

julgamento acerca do dever de fidelidade teve o seguinte entendimento:

Recurso especial. Direito civil e processual. Danos materiais e
morais. Alimentos. Irrepetibilidade. Descumprimento do dever
de fidelidade. Omissao sobre a verdadeira paternidade bioldgica
de filho nascido na constancia do casamento. Dor moral
configurada. Redugao do valor indenizatério. (...)

4. O conjuge que deliberadamente omite a verdadeira
paternidade biolégica do filho gerado na constancia do
casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do
companheiro (honra subjetiva) induzido a erro acerca de
relevantissimo aspecto da vida que é o exercicio da paternidade,
verdadeiro projeto de vida.

5. A familia € o centro de preservacao da pessoa e base mestra da
sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se preservar no seu amago a
intimidade, a reputagao e a autoestima dos seus membros.

6. Impde-se a reducao do valor fixado a titulo de danos morais
por representar solugdo coerente com o sistema. (TJ-SP -
RECURSO ESPECIAL N° 922.462 - SP (2007/0030162-4), T3 —
TERCEIRA TURMA - Relator: MINISTRO RICARDO VILLAS
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BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 04/04/2013, Data de
Publicacao 15/05/2019). (BRASIL, 2019, s.p.) (grifos nossos).
(BRASIL, 2004, s.p.).

Isto é, com base nos dispositivos constitucionais que preservam a familia
(art. 226, CF/88) e também nos que protegem a honra subjetiva, haja vista que a
esposa escondeu a verdadeira paternidade de seus filhos de seu marido.

Acerca da tematica da fidelidade reciproca, o Codigo Penal vigente
previa o crime de Adultério no Titulo VII da Parte Especial, intitulada: “Dos
Crimes Contra a Familia”, o artigo 240 estava no Capitulo I, possuindo como
titulo: “Dos Crimes Contra o Casamento”. Isto ¢, caso vocé nao respeitasse a
fidelidade reciproca vocé poderia sofrer sangbes penais. Nessa linha de

entendimento sobre o adultério, ressalta-se o seguinte:

Historicamente a pratica de Adultério costumava ser punida
com mais severidade quando praticado pela mulher do que
quando praticado pelo homem. Um bom exemplo disso é o
artigo 279 do Coddigo Penal Brasileiro de 1890, que punia a
mulher adtltera com a pena de prisao celular de um até trés
anos, a mesma pena somente se aplicava ao marido adultero se
este mantivesse uma concubina “tetda e mantetda”, ou seja,
caso sustentasse uma amante. Quando o homem mantinha uma
simples relacdo sexual fortuita fora do casamento nao havia
crime. (ICIZUKA; ABDALLAH, 2007, p. 03).

Portanto, com base no exposto, a disposi¢ao, atualmente, revogada do
adultério no Coédigo Penal vigente, que previa a pratica de adultério
independente de ser homem ou mulher o conjuge adultero ou mesmo fazendo

distingOes entre eles, mostra-se uma verdadeira evolugao do disposto no Codigo
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Penal Brasileiro de 1890, em que havia evidente distin¢gao entre 0 homem e a

mulher. (ICIZUKA, ABDALLAH, 2007). Ainda ao discorrer sobre a tematica:

O Adultério era (e ainda é) considerado como uma forca
desagregadora e destruidora do relacionamento conjugal,
muitas vezes tornando a convivéncia matrimonial impossivel,
mas a sociedade brasileira optou por deixar de tratar essa pratica
como crime. Muitos fatos ocorridos ao longo da histéria do pais
no século passado contribuiram para isso, entre as quais
podemos citar: a mudanca da condi¢do da mulher na sociedade;
a flexibilizacao das relacoes familiares, o que alargou o conceito
de familia, que passou a incluir a uniao estavel e até mesmo as
unides homossexuais; a secularizagdao da sociedade, assim
entendido como o progressivo afastamento do Estado da Igreja,
que deixou de legislar em funcdao de dogmas e preconceitos
religiosos; e até mesmo a democratizagao do Pais, que contribui
para aumentar a percepgao da necessidade de liberdade
individual e do respeito a privacidade contra as interferéncias
espurias do Estado. (ICIZUKA; ABDALLAH, 2007, p. 04).

Segundo o mencionado, diversos sao os fatores que contribuem para a

mudanca do entendimento na sociedade, mudanca essa que pode ser para um

fator positivo e negativo, podendo figurar como uma verdadeira evolugao ou um

retrocesso. Desta forma, é preciso analisar com cautela se a mudanca trouxe uma

melhora no convivio social e na sociedade em si para configurar tal preceito como

uma verdadeira evolugao na sociedade. Assim, com a evolugao da sociedade por

intermédio da inclusao da internet em que trouxe diversos fatores positivos na

vida das pessoas, também trouxe diversos outros fatores negativos, como a

facilitagao dos meios de traicao e desrespeito a familia. (ICIZUKA; ABDALLAH,

2007).
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Neste interim, dentre as principais causas do fim da entidade familiar, e
configuracao do adultério, estao as redes sociais e as chamadas infidelidades
virtuais que consistem nos casos em que um dos conjuges mantém contatos
amorosos com outra(s) pessoa(s), pela internet. Esses contatos podem ocorrer por
meio de chats, e-mails, Skype e Google Talk (comunicacdo via telefone e
computador), e por comunidades virtuais como o Facebook. Para tanto, ndo
haveria necessidade sequer de contato sexual para a configuragao da
infidelidade. (ICIZUKA; ABDALLAH, 2007, p. 04).

Por fim, conforme o teor do artigo 186, do Codigo Civil de 2002, prevé
que: “aquele que, por agao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002, s.p.). Entdo, embora o adultero ndo possa mais ser
imputado penalmente pelas suas praticas, podera responder civilmente por
desrespeito a fidelidade reciproca. Corroborando esse entendimento, o artigo
927, da referida codificacao legal prevé que: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186

e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002, s.p.).

8 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa tedrica, realizada pelo método indutivo, por
meio de revisao bibliografica, tendo por fontes doutrinas juridicas, periodicos,
artigos cientificos, sites que falam sobre o tema, analise jurisprudencial e

legislacoes.
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A PRESTACAO DE ALIMENTOS ENTRE EX COMPANHEIROS EM
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL DE ACORDO COM O ST]J

Discente: Taylor Dellatorre Motta

1 INTRODUCAO

O instituto juridico denominada “unido estdvel”, conceituado por
doutrinadores como nova forma de familia tem seu ordenamento juridico
amparado no art. 1.723 da Lei n® 10.406/2002. O instituto foi incluido no livro IV
da legislagao vigente cujo principal objetivo garantir direitos e deveres aos
conviventes do instituto, visando facilitar a conversao dos conviventes em
matrimonio. Tal instituto merece uma melhor reflexdo a respeito da sua
aplicabilidade, direitos e consequéncias que o tema abordado traz em seu
ordenamento, a carta magna garante aos conviventes uma protecao legal perante
a sociedade e a justica, como consta amparado no art. 226 da Constituicao
Federal, a familia originada através do casamento, bem como a decorrente de
unido estavel e, ainda, a familia monoparental, isto ¢, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Os tribunais superiores visam corroborar de certa forma para que se
tenha eficdcia diante dos questionamentos sobre os direitos previstos na
legislacao a respeito do tema abordado, vez que, grandes questionamentos sao
levantados para que os direitos dos companheiros sejam resguardados e

aplicados de maneira correta perante a sociedade conjugal, configurando de vez
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a unido estavel como nova modalidade de familia contemporanea, tendo seus

direitos equiparados ao casamento civil.

2 TEMA

A prestacao de alimentos entre ex companheiros em dissolugao de uniao

estavel de acordo com o STJ

3 PROBLEMATICA

Qual o entendimento juridico do STJ a respeito da prestagao de alimentos

entre ex companheiros?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito da

prestacao alimentar aos companheiros.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Examinar a bibliografia em Direito Civil sobre alimentos;
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¢ Avaliar a bibliografia em Direito Civil sobre unido estavel e seus direitos
e deveres;

¢ Coletar ajurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

5 HIPOTESES

¢ Conforme estabelecidos por principios gerais, no Direito Civil busca-se a
equiparacao do instituto da uniao estavel com o casamento civil, neste
aspecto, muitos sao os beneficios da prestacao de alimentos por parte do

alimentante em favor do alimentado;

¢ A Constituicao Federal e a Legislacao Civil sao claras em destacar os
direitos por parte dos companheiros na unido estavel, o Superior Tribunal
de Justica entende que o direito a alimentos entre ex companheiros deve ter

carater excepcional e por prazo determinado.

6 JUSTIFICATIVA

O presente estudo visa analisar todas as possibilidades, valores e
possiveis fragilidades do instituto da prestacdo de alimentos entre ex
companheiros, nao s6 do ordenamento juridico, mas também sobre a dtica de
principios e doutrinas que norteiam o sistema juridico brasileiro, na percepg¢ao
basica da Lei n® 10.406/02 e, em especial, da Lei n® 5.478/68. O instituto da uniao

estavel, segundo Washington de Barros Monteiro:
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Muito embora a unido estavel seja uma entidade familiar
monogamica equiparada ao casamento, assim reconhecida no
plano constitucional (Const. Federal, art. 226, § 3°), sua
constituicao e dissoluc¢ao diferem da formagado e extingao do
matrimonio. Isso porque a unido estavel tem natureza fatica,
formando-se e extinguindo-se no plano dos fatos, sem a
obrigatoriedade de sua formalizagao por um ato solene e de sua
desconstitui¢do por outra providéncia formal [...] (MONTEIRO;
2016; p.69)

Assim conceituado, o instituto da uniao estavel deixa evidente a sua
paridade com o casamento civil, tal semelhanga elenca também direitos e deveres
como prevé o art. 1.724 da Legislacao Civil vigente, que elenca que: “As relagoes
pessoais entre os companheiros obedecerao aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos” (BRASIL, 2002). A
assisténcia ¢ um dever reciproco dos companheiros, tal como ocorre no

casamento. Como bem observa Carlos Roberto Gongalves:

Tal dever os obriga a se auxiliarem reciprocamente, em todos os
niveis. Assim, inclui a reciproca prestacao de socorro material,
como também a assisténcia moral e espiritual. Envolve o desvelo,
proprio do companheirismo, e o auxilio mutuo em qualquer
circunstancia, especialmente nas situagdes dificeis. Enquanto o
dever de assisténcia imaterial implica a solidariedade que os
companheiros devem ter em todos os momentos, bons ou maus,
da convivéncia, a assisténcia material revela-se no ambito do
patrimonio, especialmente no tocante a obrigacao alimentar
(GONCALVES, 2007, p. 543).

Tal como acontece no casamento, a unido estavel irradia suas

consequéncias em diferentes campos, projetando-se nas relagoes patrimoniais, de
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indole econdmica, e também nas relagdes pessoais, domiciliadas no ambito
interno da relagao mantida pelo casal e em muito se assemelham aos efeitos do
casamento (FARIAS, 2016, p.1.505). Para Gongalves, “Em face da equiparagao do
referido instituto ao casamento, aplicam-se lhes os mesmos principios e normas
atinentes a alimentos entre conjuges” (GONCALVES; 2015; p. 740).

Na hipdtese de dissolucao da unido estavel, o convivente tera direito,
além da partilha dos bens comuns, a alimentos, desde que comprove suas
necessidades e as possibilidades do parceiro, como o exige o § 1° do art. 1.694 do
Codigo Civil. (GONCALVES, 2014). Decorrente disto, aplicam-se as mesmas
regras dos alimentos devidos na separacao judicial, inclusive o direito de utilizar-
se do rito especial da Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68). Assim sendo, o
companheiro que infringir os deveres de lealdade, respeito e assisténcia ao
parceiro perdera o direito aos alimentos, por cometer ato de indignidade.

Sobre a evolucdo dos alimentos dos companheiros, Dias elenca que: “A
obrigagao alimentar nao € s6 entre os companheiros. Solvidos a uniao, persiste o
vinculo de afinidade em linha reta” (DIAS, 2015, p. 269). Assim sendo, Gongalves

faz a seguinte ponderagao:

Significativa inovagao trouxe o Cddigo Civil de 2002, nesse
assunto ao prever a fixacao de alimentos na dissolu¢ao da
sociedade conjugal, se vier a necessitar, e ndo tiver parentes em
condicOes de presta-los, nem aptidao para o trabalho, limitando
a pensao indispensavel a sobrevivéncia (GONCALVES, 2005, p.

499).
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Venosa, ainda, em seu magistério, destaca o seguinte: “Dissolvida a
unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista na Lei, serda prestada
por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos” (VENOSA,
2003, p. 457). Em face do que fora mostrado acima, especialmente ao reconhecer
a existéncia de uma solidariedade entre os companheiros, e com o entendimento
de que o instituto da unido estavel tem como finalidade a equiparacdao com o
casamento civil, tanto em direitos como deveres. Faz-se, ainda, necessario trazer
ao presente trabalho o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no que
toca ao reconhecimento da obrigacao de prestar alimentos ao ex-companheiro.

Destaca-se em primeiro momento, que no STJ, o entendimento de prestar
alimentos se da em situagao especifica e por tempo determinado. A verba
alimentar deve ser suficiente para assegurar uma admissivel reinsercao do
alimentante no mercado de trabalho. Neste sentido, € possivel colacionar o

entendimento jurisprudencial do STJ no sentido que:

Ementa: Processual Civil. Recurso especial. Acdo de
reconhecimento e dissolu¢ao de unido estavel. Embargos de
declaracdo. Omissdao, contradicdo ou obscuridade. Nao
ocorréncia. Alimentos devidos ao ex-cOnjuge. Pedido de
exoneragao. Possibilidade.

1. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC/73, rejeitam-se os
embargos de declaragdo. 2. Os alimentos devidos entre ex-
cOnjuges devem ser fixados por prazo certo, suficiente para,
levando-se em conta as condi¢des préprias do alimentado,
permitir-lhe uma potencial inser¢ao no mercado de trabalho em
igualdade de condi¢des com o alimentante. 3. Particularmente,
impde-se a exoneragao da obrigacao alimentar tendo em vista
que a alimentada tem condi¢des de exercer sua profissdao e
recebeu pensao alimenticia por um ano e seis meses, tempo esse
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suficiente e além do razoavel para que ela pudesse se
restabelecer e seguir a vida sem o apoio financeiro da ex-conjuge.
4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao
provido. (Superior Tribunal de Justica. Acérdao proferido no
REsp n?® 1531920. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 04 abr. 2017. Publicado no
DJe em 11.04.2017).

Ementa: Civil. A¢ao ordinaria. Reconhecimento e dissolucao de
unido estavel. Celebracao de acordo com fixacdao de alimentos
em favor da ex-companheira. Homologacdo. Posterior
falecimento do alimentante. Extingdo da obrigagao
personalissima de prestar alimentos. Impossibilidade de
transmissao ao espdlio.

1. Observado que os alimentos pagos pelo de cujus a recorrida,
ex companheira, decorrem de acordo celebrado no momento
do encerramento da unido estavel, a referida obrigacao, de
natureza personalissima, extingue-se com o Obito do
alimentante, cabendo ao espdlio recolher, tao somente, eventuais
débitos ndo quitados pelo devedor quando em vida. Fica
ressalvada a irrepetibilidade das importancias percebidas pela
alimentada. Por maioria. 2. Recurso especial provido. (Superior
Tribunal e Justi¢a. Acérdao proferido no REsp n® 1354693. Orgao
Julgador: Segunda Segao. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti. Julgado em 26 nov. 2014. Publicado no DJe em 20 fev.
2015).

Para o autor Rangel:

[...] a verba alimentar deve ser estabelecida com prazo certo, a
fim de evitar que o encargo se torne pagamento indevido em prol
de alimentando que retine condi¢des laborais para se realocar no
mercado, nao o fazendo apenas pela conveniéncia do
percebimento de tal quantum (RANGEL, 2017, s.p.).
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Pelo entendimento Jurisprudencial do STJ, pode se notar que a prestagao
alimentar a ex-companheiros resta frutifera no que tange a necessidade do
alimentando para reunir condigoes de se realocar no mercado de trabalho, sendo

esta verba alimentar concedida por tempo determinado.

7 REVISAO DE LITERATURA

A Constituigao Federal, ao garantir especial prote¢ao a familia destaca
algumas entidades familiares, mas sem as desiguald-las, apenas limitou-se a
elenca-las, nao lhes tratando de forma diferenciada. Ainda que a unido estavel
nao se confunda com o casamento, ocorreu a equiparagao das entidades
familiares, sendo todas merecedoras da mesma protecao. O fato de mencionar
primeiro o casamento e depois a uniao estavel nao significa qualquer preferéncia
nem revela uma escala de prioridade entre ambas.

Ao criar a categoria de entidade familiar, a Constituigao acabou por
reconhecer juridicidade as unides constituidas pelo vinculo de afetividade. O
autor Paulo Lobo sustenta que o caput do art. 226 da CF ¢é clausula geral de
inclusdo, nao sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade (LOBO, 2002, p. 7).

Mesmo apods o advento do casamento, reconhecido na maioria das
sociedades, em todas as civilizagdes e em todos os tempos, verificou-se e ainda
se verifica a uniao nao formalizada. Unides estas, aceitas com naturalidade entre
as sociedades. Assim sendo o doutrinador Silvio de Salvo Venosa conceitua o

instituto da unido estavel da seguinte forma:
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[...] a uniao estavel é um fato da vida, um fendomeno social que,
por gerar efeitos juridicos, classifica-se como fato juridico. Nao
se confundindo com a uniao de fato, fugaz e passageira, a uniao
estavel exigiria a diversidade de sexos e a convivéncia como se
casados fossem conhecidas como convivéncia more uxorio.
Existiria, pois, uma posse de estado de casado entre os
companheiros, denominagdo consagrada atualmente para os
participantes da unido estavel (VENOSA, 2011, p. 38).

Embora a uniao estavel seja uma entidade familiar monogamica
equiparada ao casamento, assim reconhecida pelo artigo 226, § 3° da Constitui¢ao
Federal, sua constituicao e dissolucao diferem das formas de formulacao e
extingao do matrimoénio. Isso ocorre devido a uniao estavel ter natureza fatica,
formando-se e extinguindo-se no plano dos fatos, sem a obrigatoriedade de sua
formalizagao por um ato solene e de sua desconstituigao por outra providéncia
formal. O casamento, por outro lado, constitui-se e extingue-se por meio de atos
solenes, com todas as formalidades exigidas em lei (MONTEIRO, 2016, p. 69).

A uniao estavel é tao exposta ao publico como o casamento, em que 0s
companheiros sao conhecidos, no local em que vivem, nos meios sociais,
principalmente de sua comunidade, junto aos fornecedores de produtos,
apresentando-se, enfim, como se casados fossem diz o povo, em sua linguagem
auténtica, que so6 falta aos companheiros “o papel passado” (AZEVEDO, 2003, p.
255 apud TARTUCE, 2017. p. 198).

Essa convivéncia, como no casamento, existe com continuidade; os
companheiros nao so se visitam, mas vivem juntos, participam um da vida do
outro, sem termo marcado para se separarem (AZEVEDO, 2003, p. 255 apud
TARTUCE, 2017, p. 199). O instituto da unido estavel, presente no dispositivo
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legal Civil, no artigo 1.723, traz de fato alguns questionamentos quanto ao seu
conceito e sua aplicabilidade. Segundo Cavalcanti (1994, p. 67 apud
MADALENO, 2016, p.1.662), a uniao estavel nada mais € que “o relacionamento
entre um homem e uma mulher que pretendem formar uma entidade familiar
sem as solenidades atribuidas ao casamento”.

Ja para Pedrotti (1994, p. 5 apud MADALENO, 2016, p.1.662), a unido

estavel se conceitua da seguinte forma:

[...] a unido estavel consiste na uniao de um homem com uma
mulher, sem ligacdes pelos vinculos matrimoniais, durante um
tempo duradouro, sob o mesmo teto, ou diferente, com aparéncia
de casados — more uxoério, ou seja, a sua maneira, pois esse é o
significado da expressao latina (MADALENO, 2016, p. 1662).

Para Maria Berenice Dias (2015), a Legislagao Civil nao traz o conceito de
unido estavel. Pois o grande desafio do direito das familias contemporaneo é o
de se conceituar familia. A familia, que deixou de ser ntcleo econdmico e de
reproducao para ser espago de afeto e de amor. Este novo conceito de familia
acabou consagrado pela Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), que identifica
como familia qualquer relagdao intima de afeto. A unido estavel nasce da
conviveéncia, simples fato juridico que evolui para a constitui¢ao de ato juridico,
em face dos direitos que brotam dessa relagao (DIAS, 2015, p.241).

A lei ndo define nem imprime a unido estdvel contornos precisos,
limitando-se a elencar suas caracteristicas: convivéncia publica, continua e
duradoura estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia. Preocupa-se

em identificar a relagao pela presenca de elementos de ordem objetiva, ainda que
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o essencial seja a existéncia de vinculo de afetividade, ou seja, o desejo de
constituir familia (DIAS, 2015, p.244).

Para Lobo (2002), a convivéncia sob o mesmo teto nao é requisito da
uniao estavel. Persistindo assim o conteiddo da Siimula n® 382 do STF, que atingia
o que atualmente se denomina de uniao estdvel. Nem a Constituicdo nem o
Codigo Civil faz tal exigéncia, acertadamente, pois na realidade social brotam
relagOes afetivas estaveis de pessoas que optaram por viverem em residéncias
separadas, especialmente quando saidas de relacionamentos conjugais, ou que
foram obrigadas a viver assim em virtude de suas obrigagoes profissionais.

O entendimento do autor citado acima traz divergéncias em se tratando

de moradia, Rolf Madaleno diverge desta opinido ao destacar que:

[...] embora no art.1.724 nao conste do rol dos deveres reciprocos
dos conviventes, a vida more uxdrio dos companheiros, a
jurisprudéncia e a doutrina vém resistindo em reconhecer o
relacionamento estavel ressentindo da vida comum sob o mesmo
teto, salvo quando demonstradas e ponderadas as eventuais
excegOes, como as de conviventes que trabalham em cidades
distintas, ou quando mantém seus filhos de relacdes precedentes
em suas respectivas moradias de origem, sem alterar a rotina da
familia, mas identificando um local proprio, rotineiro e neutro de
encontros, como uma terceira residéncia adquirida para servir de
referéncia para a nova entidade familiar (MADALENO, 2011,
p-1.051)

O instituto da unido estavel com a finalidade de se equiparar ao
casamento civil com a intencao de constituir familia, traz aos conviventes direitos

e deveres, sendo eles o dever da lealdade, para Rodrigo da Cunha Pereira, citado
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por Rolf Madaleno (2016, p.1.665) “Lealdade é principio de ordem moral, que nao
se restringe ao dever de fidelidade”, o dever de respeito, o dever imaterial e o
dever de mutua assisténcia.

Como bem observa Carlos Roberto Gongalves, o dever da mutua

assisténcia € o que norteia um bom convivio entre os companheiros:

Tal dever os obriga a se auxiliarem reciprocamente, em todos os
niveis. Assim, inclui a reciproca prestacao de socorro material,
como também a assisténcia moral e espiritual. Envolve o desvelo,
proprio do companheirismo, e o auxilio mutuo em qualquer
circunstancia, especialmente nas situagdes dificeis. Enquanto o
dever de assisténcia imaterial implica a solidariedade que os
companheiros devem ter em todos os momentos, bons ou maus,
da convivéncia, a assisténcia material revela-se no ambito do
patrimonio, especialmente no tocante a obrigacao alimentar
(GONCALVES, 2007, p. 550-551)

Além disso, em caso de ocorrer a ruptura da unido estavel, os
companheiros podem pedir uns aos outros os alimentos necessarios a sua
sobrevivéncia, sem qualquer perquiri¢do sobre as causas que levaram a
dissolugao do relacionamento, tendo em conta a auséncia de qualquer dispositivo
de lei condicionando os alimentos a isencdo de culpa pela separagao dos
conviventes (MADALENO, 2016, p.1.667)

Os companheiros tém direito de utilizar-se da Lei de Alimentos, que tem
um rito especial (Lei n. 5.478/69), exigindo-se, nesse caso, prova pré-constituida
da uniao estavel. Com base nos ensinamentos de Orlando Gomes (1978, p. 455) e

Maria Helena Diniz (2010, p. 1.021), apud Tartuce (2017, p. 909), os alimentos
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podem ser conceituados como as prestagdes devidas para a satisfacao das

necessidades pessoais daquele que nao pode prové-las pelo trabalho proprio.

Sobre esse aspecto, destaca se a ligao de Carlos Roberto Gongalves:

A prova da uniao estavel pode ser feita por todos os meios de
prova. No caso dos alimentos provisdrios, exigindo-se prova
reconstituida, da-se énfase a documental. Nesse ponto sobreleva
a importancia do denominado contrato de convivéncia. Se ja
houve o reconhecimento judicial com partilha de bens, seja em
acao de investigacdo de paternidade, serd possivel pedir
alimentos pelo rito especial da Lei n. 5.478/68, com fixacao dos
provisorios (GONCALVES, 2007, p.553).

E, ainda, complementa Euclides de Oliveira,

Outras evidéncias podem ser colhidas de certidao do casamento
religioso das partes, declaracdo de dependéncia para fins de
imposto de renda, dependéncia para fins previdencidrios,
aquisicao conjunta de bens, locacao de imoével para uso em
comum e outras espécies de documentos, publicos ou
particulares (cartas, bilhetes, fotografias), além dos demais meios
de prova oral ou pericial (OLIVEIRA, 2003, p. 150 apud
GONCALVES, 2017, p. 770)

Com base no entendimento que o instituto da unido estavel visa

equiparar os companheiros com os conjuges, com a vontade de constituir familia

e a conversao posterior em casamento, Dias entende que:

Como ndo cabe impor tratamento diferenciado entre casamento
e unido estavel - distincdo que a Constituicio nao faz -,
imperioso reconhecer, aos conviventes, a mesma possibilidade
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conferida aos conjuges de buscarem alimentos depois de
dissolvido o vinculo de convivio (CC 1.704). E necessario
estender o ambito de incidéncia da norma mais benéfica a uniao
estavel, sob pena de infringéncia ao principio constitucional que
se sustenta na igualdade. Por consequéncia, cOnjuges e
companheiros tém direito a alimentos mesmo depois de cessada
a vida em comum (DIAS, 2011, p.533)

Finalmente, aplica se aos alimentos devidos ao companheiro a regra do
art.1.710, que autoriza a atualizacao das prestagdes segundo indice oficial
regularmente estabelecido. Embora a legislacao civil vigente tenha apresentado
flagrantes avangos no que concerne aos alimentos, inimeros desafios se

apresentam ao intérprete, exigindo do legislador efetivas modificacdes para que

haja a sua devida aplicabilidade (PEREIRA, 2017, p. 671).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método de

abordagem dedutiva.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Tendo em vista o tema abordado, a confeccdo da presente exposicao

baseou-se em pesquisas realizadas em doutrinas, artigos cientificos,
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jurisprudéncias, demais sitios eletronicos especializados e bibliografias. Para
chegar ao resultado final desse estudo, todas as informagdes colhidas foram

unidas e pode-se concluir o que se expoem.
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FLORESTAS EXPLORAVEIS COMO MECANISMOS DE ASSEGURAMENTO
DO PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: A
CONVERGENCIA DO IDEARIO DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO E A NECESSIDADE DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Discente: Thais Santos de Oliveira

1INTRODUCAO

As maiores florestas do mundo se encontram no Brasil, os numeros sao
gigantescos, e, abrigamos literalmente diversos paises em forma de florestas ou de
areas que estao desmatadas. O Brasil possui varios exemplos em todo Pais, mas o
mais evidente ¢ a Amazo6nia, que possui 75% das florestas em areas publicas e,
descontando-se as dreas protegidas (Terras Indigenas, Unidades de Conservacao e
Areas Militares), totalizando 42% da regiao amazoénica composta por terras publicas
(BRASIL, 2006). Alguns ambientalistas e ruralistas trabalham com ntmeros distintos,
mas de forma simplificada, podemos afirmar que cerca de 50% do Brasil (SFB, 2010)
possui areas publicas e/ou correlatas quanto a utilizacao e administracao.

As areas ocupadas pela Uniao sao as chamadas Florestas Publicas: naturais ou
plantadas, localizadas em biomas brasileiros, sob o dominio da Uniao, dos estados,
dos municipios, do Distrito Federal ou das entidades da administracao indireta
(Codigo Florestal de 1965). Contudo o Cdédigo Florestal acabou gerando problemas e
0 ndo cumprimento, pois através do Decreto N° 1.298, de 27 de outubro de 1994, teria

que ser administradas pelo IBAMA, através do Ministério do Meio Ambiente, se
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tornando uma situagao inviavel, para uma entidade com pouca infraestrutura para
um pais continental.

A falta de recursos dos drgaos envolvidos e de fiscalizagao tornou-se aparente,
e, o governo entra com o Decreto 2.473, de janeiro de 1998 (Flonas), inserindo o
manejo sustentavel e a criagdo de novas formas de atender a exploracao de madeira

de forma sustentavel

2 TEMA

Florestas exploraveis como mecanismos de asseguramento do principio do
desenvolvimento sustentavel: a convergéncia do idedrio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a necessidade do desenvolvimento economico.

3 PROBLEMATICA

Como a eficiéncia da gestao das florestas publicas por meio da concessao pode

auxiliar no desenvolvimento sustentavel?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a gestao das florestas publicas a luz do desenvolvimento sustentavel.
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4.2 Objetivos Especificos

¢ Analisar o reconhecimento do meio ambiente no meio juridico.
® Descrever o instituto da concessao de florestas publicas.
* Examinar a gestao das florestas publicas a luz do principio do desenvolvimento

sustentavel.

5 HIPOTESES

eHipdtese 1: O instituto da concessao de florestas publicas proporciona os
devidos cuidados e atencao, de forma a viabilizar os recursos naturais a luz do

desenvolvimento sustentavel conscientizar a sociedade.

e Hipotese 2: A concessao das florestas publicas é uma importante ferramenta
para o desenvolvimento, utilizada para regulamentar tanto o desenvolvimento
sustentdvel quanto o desenvolvimento econdmico, contribuindo para a
sociedade, trazendo, portanto, novos paradigmas sobre conservagao,

recuperacao e manejo sustentavel.

6 JUSTIFICATIVA

Os debates sobre o presente e o futuro da Amazonia tém sido cada vez mais

crescentes, nos quais pesquisadores, tomadores de decisdo, agentes economicos,
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liderangas sociais e organiza¢des ambientais tém reconhecido a vocagao florestal da
regiao. O grande desafio esta em conciliar o desenvolvimento com a conservagao do
patrimonio natural. O manejo florestal sustentavel tem sido recomendado como
ferramenta capaz de lidar com os grandes desafios da regiao (OLIVEIRA 2005, p. 62-
86).

Dispositivos legais vém sendo criados e modificados buscando promover a
utilizagao racional da Floresta Amazonica, por meio do manejo florestal sustentavel.
A International Tropical Timber Organization (ITTO) foi a primeira instituicdo propds
critérios e indicadores de sustentabilidade para o manejo florestal em “Nivel
Nacional” e como “Unidade de Manejo Florestal”, respectivamente
(INTERNATIONAL, 2006).

Diante a atual situagdo do manejo de florestas nativas, é possivel verificar que,
apesar de o Brasil possuir abundancia de recursos florestais, conhecimentos técnicos e
cientificos para a exploragao sustentavel de seus recursos naturais e um bom preparo
juridico e legislativo, o desmatamento e a extragao seletiva ilegal de madeira, dentre
outros, sao os principais entraves para uma maior ado¢ao do manejo florestal
sustentavel na Amazonia brasileira (SCHNEIDER, 2000, s.p.). Estima-se que mais de
95% da madeira extraida na regido tenha sua origem em exploragdes ilegais (BRASIL,
2008).

Alguns levantamentos mais abrangentes sobre o status das Florestas Tropicais
no Mundo, realizado pela International, revela uma crescente tendéncia para o Manejo
Sustentavel desde 1988. Os resultados demonstram que a area de florestas tropicais
manejadas de forma sustentavel cresceu menos de 1 milhao de hectares em 1988 para,

no minimo, 36 milhdes de hectares em 2005. O relatério constata que a area de terras
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florestadas com manejo sustentavel constitui menos do que 5% dos 814 milhdes de
hectares estudados, dois tercos das florestas tropicais naturais existentes no mundo.
Ainda segundo o relatdrio, a seguranca da maioria das florestas tropicais corre grande
risco, o que demonstra uma falta de compreensao coletiva de que as florestas podem
gerar um valor econdmico consideravel sem serem destruidas (INTERNATIONAL,
2006).

Os referidos levantamentos da International fazem uma avaliagao minuciosa
em relagdo a eficidcia dos planos ambiciosos para levar as praticas de manejo
sustentavel as grandes areas de florestas tropicais produtoras de madeira e busca
elaborar reflexdes sobre até em que ponto realmente estdo sendo realmente protegidas
as florestas supostamente manejadas como areas protegidas.

O relatdrio constatou foi uma divergéncia significativa entre as palavras e as
agoes: os 33 paises produtores de madeira tropical membros da ITTO, agrupados em
trés regides (Africa, Asia/ Pacifico e América Latina/Caribe), desenvolveram planos
para manejar de maneira sustentavel 27% dos 353 milhoes de hectares classificados
como florestas de produgao, mas, na realidade, estdo sendo manejados cerca de 25
milhdes de hectares, aproximadamente 20% a menos do anunciado
(INTERNATIONAL, 2006). Com relacao as florestas designadas como areas
protegidas, uma porcentagem relativamente pequena tem planos de manejo: dos 461
milhoes de hectares, ha planos de manejo desenvolvidos para 18 milhdes, ou seja, 3,9%
(INTERNATIONAL, 2006).

Entretanto, alguns paises sofreram graves perdas de floresta tropical ou nao
conseguiram progredir de forma significativa na busca de um manejo mais adequado.

A falta de governanga constitui um grande problema evidente. A Costa do Marfim,
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Filipinas e Nigéria sdo exemplos de: areas consideraveis, que ja foram cobertas de
florestas, agora tém relativamente poucas florestas naturais e problemas ambientais
muito grandes. A instabilidade politica e econdmica, somada a aplicagao inadequada
das leis florestais, também levou ao aumento da extracdo ilegal de madeira e outros
crimes florestais em muitas regides dos tropicos INTERNATIONAL, 2006).

As dificuldades para a adogao do manejo florestal sustentavel sao varias e o
relatorio destaca as principais: falta de recursos para a aplicacao da lei e do manejo;
falta de funciondrios realmente treinados para executar e veiculos e equipamentos
adequados a fiscalizacdo; a extragao ilegal e o transporte de madeira sao problemas
graves, com oferta de madeira de “baixo custo”. Diante disto, o relatorio € concluido
com a orientacdo de que s uma agao conjunta dos diversos setores e, principalmente,
o incentivo e a regulacao governamental poderdo salvar as florestas da deterioracao
mais extensa.

Diante disto, o relatdrio propoe que as tendéncias positivas constatadas devem
servir de foco para uma agao continuada. Este manejo florestal ¢ definido como
administracao da florestal para obter beneficios econdmicos, sociais e ambientais,
sempre respeitando os mecanismos de sustentagao do ecossistema e considerando-se,
cumulativa ou alternativamente, a utilizagao de multiplas espécies madeireiras, de
multiplos produtos e subprodutos nao madeireiros, bem como a utilizagao de outros
bens e servigos de natureza florestal (BRASIL, 2006).

O citado plano de manejo florestal sustentavel (PMFS) deve ser elaborado e
executado para que as florestas fornecam de forma continua os beneficios economicos,
ecoldgicos e sociais decorrentes de um aproveitamento florestal adequado (IN 005/06).

Para que haja a utilizagao correta da Floresta Amazonica, devera ser realizadas técnicas
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de manejo adequadas, seguidas de monitoramento minucioso do crescimento das

florestas residuais.

7 REVISAO DE LITERATURA

O Estado permitiu que o setor privado ocupassem terras publicas sem ter
muito controle, fato que favoreceu de forma expressiva a grilagem de terras (BRASIL,
2006). O processo utilizou o desmatamento como uma forma de comprovar a posse
destas terras. Diante disto, o aumento do desmatamento na Amazonia aconteceu de
forma muito rapida, mas sem que a populacao pudesse se beneficiar da exploracao
dos recursos destas florestas (BRASIL, 2006).

Nestes casos, o Manejo Florestal que € baseado em técnicas apropriadas,
permite que a comunidade possa gerar produtos e servigos sem degradar a floresta, ao
mesmo tempo em que a regenera. E, para que seja realizado o Manejo Florestal
Sustentavel, é necessario utilizar economicamente os recursos da floresta, a fim de

obedecer duas regras basicas. (BRASIL, 2006).

O principio juridico ambiental do Desenvolvimento Sustentavel prevé
que essa modalidade de desenvolvimento pretende satisfazer as
necessidades do presente sem comprometer os recursos equivalentes
que no futuro fardo uso outras geragoes (SILVESTRE 2006). Tal
principio implica num ideal harmonico entre a economia e a ecologia,
no qual devem ser ajustados em correlacao de valores, na tentativa de
conciliar os limitados recursos naturais ao ilimitado crescimento
econdmico (DERANTI, 2006, s.p.).
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O planejamento é necessario para saber qual a area de floresta que se tem para
manejar e os resultados que se quer obter, pois, desta forma, em um ciclo de 25 (vinte
e cinco) a 30 (trinta) anos, sera possivel ter a floresta regenerada e com a capacidade
de producao mantida. (BRASIL, 2006). Até o ano de 2006, ndo existia uma legislacao
especifica para orientar acerca da exploracdo econdmica da floresta publica e, ao
mesmo tempo, garantir a sustentabilidade de suas familias e comunidades (BRASIL,
2006). Mesmo as florestas publicas, que ja estavam destinadas ao uso sustentavel

(Florestas Nacionais/Flonas), também tinham caréncia de uma legislacao especifica.

Historicamente as florestas publicas, foram geridas através de um
mecanismo de privatiza¢ao pelo qual se entrega as terras as pessoas,
por meio de documentos de posse e titulagdo. As pessoas levam a
floresta sem qualquer 6nus, muitas vezes justificando a posse pelo
desmatamento, decidem a forma de utiliza-la, nao pagam pelo seu uso
e, sequer se responsabilizam pela sua manutengao (AZEVEDO;
TOCANTINS, 2006, s.p.)

Diante da necessidade de ajustar a gestao de florestas publicas para produgao
sustentavel, o Estado instituiu um mecanismo para melhorar a protecao dos
ecossistemas, do solo, da dgua, da biodiversidade e valores culturais associados, bem
como do patrimonio publico. Ora, a estrutura do Estado, até entao, nao permitia um
correto suporte e controle como o uso eficiente e racional das florestas, que
contribuiria para o cumprimento das metas do desenvolvimento sustentavel local,
regional e nacional. (BRASIL, 2010).

A Lei n® 11.284/06 foi elaborada para preencher uma lacuna existente no
ordenamento juridico. Esta Lei significa um grande avanco para a area florestal e um

exemplo de construgao conjunta para definir uma nova orientagao legal. A principal

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

390



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

mudanca desta lei foi a criacdo de um novo 6rgao: o Servigo Florestal Brasileiro que
gerencia as florestas publicas federais, sendo de sua responsabilidade planejar e
propor formas de uso das florestas federais e realizar os processos de concessao
florestal (BRASIL, 2008).

Outra novidade desta lei é que cada estado ou cada municipio pode gerenciar
suas florestas publicas. Desta forma, podendo os estados e municipios planejar, fazer
a destinacao das suas florestas para uso comunitdrio e realizar concessdes, sem
depender do governo federal (BRASIL, 2010). Até o ano de 1998, as Florestas Publicas
no Brasil eram gerenciadas pelo IBAMA, sob a supervisao do Ministério do Meio
Ambiente (MMA), conforme Decreto do Governo Federal 1.298 de 27 de outubro de
1994. Por admitir o precario sistema de monitoramento e fiscalizacao e do crescimento
das atividades agropecuarias, o Governo criou o Programa de Florestas Nacionais
(FLONAS), através do Decreto 4.273, de janeiro de 1998 (GODOY, 2005). Godoy (2005,
p. 633) salienta que o Programa de Florestas Nacionais, tem como objetivo “programar
o manejo sustentdvel e promover a criagao de novas areas de maneira a desenvolver
de forma sustentavel a exploracao de madeira e atender a demanda prevista”.

Alguns estados, ainda, estao em fase de adaptac¢do a nova situagao e, por isto,
fazem acordos de colaboragao com o IBAMA. Os municipios, também, podem ter seu
proprio orgao fiscalizador. Este permite que os governos federal, estaduais e
municipais gerenciem seu patrimonio florestal de forma que venham a combater a
grilagem de terras (CELENTANO; VERISSIMO, 2007), evitar a exploracao predatéria
dos recursos existentes, evitando a conversao do uso do solo para outros fins, como

pecudria e agricultura, e promovendo uma economia em bases sustentaveis e de longo

prazo. (BRASIL, 2008).

V Projeto Qualifica
Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de Direito
2019.1

391



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

Faculdade Metropolitana 530 Carlos

Uma mudanga importante foi a criagdo do Instituto Chico Mendes de
Conservacgao da Biodiversidade - ICMBio, em 2007. Todas as questdes vinculadas as
unidades de conservagao passaram a ficar sob a coordenacao do ICMBio; ja o Ibama
passou a se concentrar nos assuntos de monitoramento, fiscalizagao e licenciamento
ambiental. (BRASIL, 2008).

O manejo florestal € a juncao de planejamento, de acdes e de técnicas
adequadas para o uso econdmico da floresta, com o objetivo de manter o minimo de
dano ao meio ambiente (BRASIL, 2010). Este € realizado com praticas de exploragao
de impacto reduzido, que garante que a floresta permanecera conservada apds a
exploragao de seus produtos; garante também a conservagao dos solos, dos rios, dos
igarapés e dos habitats para a fauna. Assim, os contratos firmados s6 permitem a
obtengao do recurso florestal por meio das técnicas do manejo florestal, sendo utilizada
em um sistema de rodizio, que permite a produgao continua e sustentavel de madeira.

(BRASIL, 2010).

Quando esta recebe a concessao florestal, deve seguir as regras
estabelecidas em Lei, assim como também deve participar de uma
concorréncia publica, para garantir os interesses da sociedade. A
concessao florestal foi elaborada para ser instrumento de
desenvolvimento sustentavel (BALIEIRO et al., 2010, p. 205).

O contrato de concessdao nao inclui acesso ao patrimoénio genético, uso dos
recursos hidricos, exploragao de recursos minerais, pesqueiros ou fauna silvestre, e
nem comercializacao de créditos de carbono (BRASIL, 2008). A titularidade da terra é
e continua sendo do governo durante o periodo da concessdao, uma vez que o

concessiondrio recebe o direito de realizar o manejo florestal na area. (BRASIL, 2008).
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Os municipios e comunidades vizinhas a area concedida sdo favorecidos com a
geracao de empregos, investimentos em servigos, infraestrutura e retornos financeiros
oriundos do pagamento pelos produtos que foram concedidos pelo contrato de
concessao. Todos os cidadaos sao beneficiados com a conservacao dos recursos da
floresta e com a certeza de que irdo comprar produtos que respeitam a floresta.

(BRASIL, 2006).

Do ponto de vista ambiental, a certificacdo interessa porque contribui
para a conservagao da biodiversidade e seus valores associados como
recursos hidricos, solos [...] e contribui também para manter as fun¢des
ecoldgicas e a integridade das florestas e proteger as espécies
ameacadas ou em perigo de extingao. (SUITER FILHO, 2003, p.32).

Varias formas de participagao e controle social, previstas na Lei de Gestao de
Florestas Publicas foram implementadas com bastante eficdcia no Brasil, tanto para
legitimar as politicas e agoes do Estado, como para garantir que sejam concebidas e
executadas, de forma que atenda os interesses e demandas da sociedade.

A primeira delas foi a criagao da Comissao de Gestao de Florestas Publicas,
composta por representantes dos governos federal, estaduais e municipais e de
institui¢oes e organizag¢des da sociedade civil, com a finalidade de assessorar, avaliar
e propor diretrizes para a gestdao de florestas publicas da Unido. Essa Comissao se
reune com frequéncia e contribui efetivamente nos principais pontos de
desenvolvimento e implementagao dos instrumentos da gestao das florestas publicas,
buscando garantir a participagao da sociedade no processo de concessao de florestas

publicas por meio de consultas e audiéncias publicas sobre temas relacionados a gestao

de florestas publicas. (BRASIL, 2008).
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O principal instrumento utilizado pelo Servigo Florestal Brasileiro para
garantir a participacao da sociedade sao as consultas e audiéncias locais, reunioes
técnicas, oficinas de trabalho, e a disponibilizacao de documentos na Internet, com
ampla divulgacao. Além desses mecanismos, outros meios para informar e esclarecer
duvidas sobre a gestao de florestas publicas ¢ utilizado pelo Servigo Florestal
Brasileiro, como a participagao em reunides dos Conselhos Consultivos de Florestas
Nacionais em regides prioritarias para sua atuagao. Sendo estes Conselhos compostos
por representantes do governo, de organizagoes da sociedade civil e populagoes
Participagao e Controle Social Floresta Nacional de Jamari Participacao e Controle
Social, que se retinem periodicamente para tratar de assuntos de interesse da gestao e
do manejo dessas dreas e das comunidades envolvidas. (BRASIL, 2008).

O manejo de florestas nativas pressupoe uma extracdo de madeira de baixo
impacto ou uma Exploracao de Impacto Reduzido (EIR), no qual o principal objeito é
minimizar os danos ecologicos e reduzir as perdas de madeira. Diante disto, os planos
de manejo visam obtencao de produtos madeireiros e ainda, devem adotar medidas
previamente diagnosticadas para obtencao de beneficios econdmicos, sociais e
ecoldgicos que se perpetuem para as futuras geracoes, através de técnicas silviculturas
relativas as areas manejadas (producdo continuada) e diminuicao dos impactos
advindos da exploragao (SABOGAL, 2006).

A proposta do instituto de concessdao de florestas publicas foi ampliada e
atualmente cuida de todas as florestas localizadas em areas publicas, com excegao das
Unidades de conservacdo de protegao integral (Reservas Extrativistas, Reservas de

Desenvolvimento Sustentdvel e Terras Indigenas) e areas prioritarias para a
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conservacao da biodiversidade brasileira, entre as quais sao destinadas para a criagao
de Unidades de Conservacao (BRASIL, 2006).

O principio defendido no documento é que a concessao podera impedir a
degradacao da floresta pela ocupagao desordenada e aumento do desmatamento e, ao
mesmo tempo, viabilizar a gestdo sustentavel das mesmas, aumentando a renda e
melhorando a qualidade de vida das populagoes locais (BRASIL, 2006). No item 10 da

EM 135/2002 (cento e trinta e cinco/dois mil e dois), afirma-se que:

Além de proteger unidades de conservacao como os Parques
Nacionais e reduzir as possibilidades de ocupagao desordenada de
areas sem vocacgao agricola, a criagdo e o manejo adequado das
Florestas Nacionais pelo Governo, em conjunto com a iniciativa
privada e as comunidades organizadas, permitira melhorar a eficiéncia
do sistema de monitoramento e controle, diminuir a exploragao
predatdria, regularizar a oferta de matéria-prima, dinamizar o setor
florestal na regido, aumentar a renda regional e melhorar a qualidade
de vida das populagdes locais. (BRASIL, 2002, online).

O projeto prevé, portanto, que a area florestal ndo classificada como unidade
de preservagao integral seja também de uso sustentavel assim como a floresta nacional,
estadual ou municipal, que seja mapeada e dividida em areas que serao concedidos a
iniciativa privada, por licitagao e por periodos que variam de 5 anos a, no maximo, 60
anos, a partir de 2007. (BRASIL, 2000).

Para que o Poder Publico possa gerenciar as florestas € necessario que haja
instrumentos de gestdao, como ferramenta de desenvolvimento das atividades, tem-se
como método, o planejamento ambiental. Este, por sua vez, indica os caminhos e os
meios para a correta administracao do meio ambiente (MILARE, 2007). Diante dispo a

lei dispOs os seguintes instrumentos: cadastro nacional de florestas publicas, plano
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anual de outorga florestal, licenciamento ambiental especial, auditorias florestais,
relatdrio anual de gestao florestal e o sistema de informagao florestal. (BRASIL, 2010).

O Cadastro Nacional de Florestas Publicas (CNFP) é um instrumento essencial
na estratégia de planejamento e gestao florestal, pois ¢ ele quem identifica as florestas
publicas e retine dados sobre elas. Este cadastro fornece a gestao publica e a sociedade
uma base de dados atualizada, da qual se pode obter mapas, imagens e informacgoes,
com o intuito de obter a transparéncia da gestao florestal e para a participagao social
nesse processo. A partir do cadastramento das florestas publicas é possivel identificar
o seu estado de conservacao e definir seus status de destinagdo para as possiveis
finalidades previstas em lei. A destinacao de dreas publicas é uma estratégia efetiva de
conservacao da floresta Amazobnica, funcionando como uma barreira ao
desmatamento. (BRASIL, 2008).

A grande iniciativa da concessao de florestas tem como objetivo obter
melhores resultados com a gestao publica, ou seja, que haja a conscientizacao dos
orgaos e da sociedade para a mudanca de atitude e pensamento em relacdo a
preservacgao da natureza e que estd € a alternativa para que daqui anos continuemos
desfrutando dos recursos naturais que a natureza nos presenteia. A Lei n°
11.284/2006 é sem dtvidas o grande marco legal para a realizacio das concessdes. E
ela quem descreve como ocorre esse processo, que envolve o levantamento das areas
em todo o pais passiveis de concessao, a elaboragao do edital, as audiéncias publicas

com a populagao e o monitoramento da atividade. (BRASIL, 2010).

A finalidade levantada pela Lei de Gestao de Florestas Publicas é a de
tornar compativel a preservagao do meio ambiente com a exploragao
sustentavel dos recursos da floresta, além de estabelecer condi¢des que
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permitiriam reduzir o desmatamento ilegal, principalmente na Regiao
Amazonica, minimizando a grilagem de terras publicas e a extracao
ilegal de madeira (SILVA, 2006). Além disto, complementa como
finalidade da lei, a possibilidade do aumento da renda e a melhoria da
qualidade de vida das populagoes locais. (GODOY, 2006, s.p.).

De acordo com May (2002, s.p.), o principio basico da certificacao é “estimular,
através de incentivos econdmicos, os agentes que exploram a floresta a promoverem
voluntariamente praticas mais sustentaveis de manejo em busca dos possiveis
beneficios econdmicos que possam auferir desta conversio ao bom manejo”. E
necessario reeducacao, sensibilizacao e mobilizacao das pessoas para um consumo
consciente, ja que a discussao vai muito além. Diante disto, o poder publico deve criar
mecanismos através de leis mais eficazes para defesa do meio ambiente (BRASIL,
1988), tendo em mente que nao se pode estagnar o desenvolvimento, mas nao se pode

acabar com os recursos naturais em busca disso. Fiorillo, neste sentido, pontua:

Como se percebe, o principio possui grande importancia, porquanto
numa sociedade desregrada, a deriva de parametros de livre
concorréncia e iniciativa, o caminho inexoravel para o caos ambiental
€ uma certeza. Nao ha davida de que o desenvolvimento econémico
também é um valor precioso da sociedade. Todavia, a preservacao
ambiental e o desenvolvimento econdmico devem coexistir, de modo
que aquela nao acarrete a anulagao deste (FIORILLO, 2012, p. 90)

O meio ambiente e desenvolvimento devem ser pensados de maneira sempre
sustentavel para que as pessoas tenham condicoes de viver de forma digna com a
melhor qualidade de vida por meio do desenvolvimento econdmico e a conservagao

dos recursos ambientais, pois nossa Constituigao nos garante o direito a um meio
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ambiente equilibrado e uma vida saudavel, entre outros também de fundamental

importancia. (BRASIL, 1988).

Por estar o meio ambiente diretamente associado a economia, a
Constitui¢ao Federal, no Capitulo da Ordem Economica, insere os
recursos naturais aos fatores de desenvolvimento nacional. Por esta
previsdo, o crescimento ou o desenvolvimento econdomico (BRASIL,
1988), deve coincidir com um objetivo social maior, qual seja, a
protecao do meio ambiente dos excessos (qualitativos e quantitativos)
da producdo econdmica que afetam a sustentabilidade dos recursos
naturais (MILARE, 2007, s.p.).

A Lei de Gestao de Florestas Publicas veio como uma forma de conseguir
solucionar os problemas que surgem quando se tenta usar a floresta e a0 mesmo tempo
conserva-la. Devemos comegar a preservar agora, mesmo que seja com pequenas
atitudes no cotidiano, como por exemplo, fechar as torneiras ao escovar os dentes,
escolher produtos reciclaveis, embalagem biodegradaveis, dentre tantos outros gestos.
O grande desafio é: mudar a mentalidade para que haja reflexos no comportamento
com os recursos naturais. O mais importante de tudo é que com essa nova Lei é
possivel unir forcas entre governo, comunidades e o setor privado, para que haja uma
economia de base florestal sustentavel e duradoura, onde conservar florestas ndo ¢ um
problema, mas sim uma forma de garantir riquezas e prosperidade para as populagoes

que as conservam e as utilizam.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A metodologia utilizada no presente estudo consiste em revisao de literatura
com o apoio de trabalhos cientificos de cunho académicos, especialmente os presentes
na internet, leis, projetos de leis, e a ndao menos importante, a Constituicao da

Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposicao baseou-se em pesquisas de doutrinas,
artigos cientificos, sites eletronicos especializados, entre outros, porém, a pesquisa se

apoiard em fundamentacgao tedrica que sustentara a formula¢ao do problema.
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