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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 concepcao do perfil dos seus
egressos: conscientes de seu papel e de suas responsabilidades na contribuigao
para o crescimento da regido 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, seguranca e
modernidade, visando ao desenvolvimento socioeconémico e cultural da regiao na

qual esta inserida”.

Com o Curso de Graduacao em Direito, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formacdo competente para a pratica profissional, além de uma
visdo critica e ética, alicercada em disposicao para a investigacao e para o estudo
continuado. O projeto busca garantir a integracdo entre a teoria e a pratica, a
insercao no contexto regional e no compromisso social. Todo o arcabougo
curricular se complementa com atividades extraclasse, exercidas pelos alunos 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 alunos condi¢des para a conquista de habilidades que
caracterizam o seu perfil profissional, no qual se fundem a competéncia técnica e
conceitual, a capacidade de administrar percepgoes, disponibilidade para ouvir e a

habilidade para negociar; com mente aberta para entender as mudancas e
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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 decisdes profissionais embasadas na ética, no bem comum e na
preocupagao 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
Regioes Norte e Noroeste Fluminenses em que se insere, bem como regides
circunvizinhas de grande expressao e busca, através da atuagao de seus egressos, a
formulacao de novos conhecimentos e na sua acao extensionista, consolidar e
aperfeicoar o processo de crescimento da cidadania e das Institui¢coes que

compoem tais regioes.

A partir de tais varidveis para a formagao diferenciada de profissionais
alinhados com um cendrio contemporaneo exigente, o “Projeto Qualifica”, como
iniciativa peculiar do Curso de Direito, se apresenta como uma proposta
diferenciada de qualificagao 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 e
membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto avalia, além dos
tradicionais componentes indissocidveis dos projetos de pesquisa, elementos
diferenciadores e colaboradores para o ambiente académico, a exemplo de:

criticidade sobre tematicas contemporaneas, vanguardismo para abordagem das
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propostas eleitas, interdisciplinaridade com areas que desbordam do Direito e de
sua visao dogmatico-tradicional. Ora, ha que se reconhecer que o “Projeto
Qualifica”, nesta seara, se apresenta como instrumento de perspectiva arrojada
que culminard na confec¢ao de trabalhos de conclusiao de curso capazes de
contribuir para a Comunidade Académica e para o cendrio em que a Institui¢ao se

encontra inserida.

Desejamos uma boa leitura a todos!

Profa. Ma. Ione Galoza de Azevedo
Coordenadora do Curso de Direito

Prof. Me. Taud Lima Verdan Rangel
Coordenador Institucional de Trabalho de Curso

10
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ABANDONO AFETIVO E A MONETARIZACAO DAS RELACC)ES
FAMILIARES A LUZ DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Adpriana Silva Ferreira de Rezende!

1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente garantem
protecao especial as Criancas e aos Adolescentes, detentores de direitos e garantias
fundamentais. Sob esta premissa, ficam principalmente, os pais encarregados de
efetivar estas garantias, fornecendo a seus filhos os recursos necessarios ao seu
desenvolvimento sadio. Um importante aspecto para o desenvolvimento sadio é o
afeto, fundamentador das relagdbes de familia contemporaneas. Os deveres
decorrentes da autoridade parental garantem a prole direito ao afeto e havendo a
omissao deste passa-se a um debate sobre a possibilidade de responsabilidade
civil do genitor omisso.

O Projeto de pesquisa se divide em Problematica, onde aborda a questao da
possibilidade de reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justica a
responsabilidade civil por abandono afetivo e, havendo a indenizagao serd esta
possivel de mitigar os traumas deste abandono? Para chegar a solugao mais
plausivel a este problema foram elencados objetivos gerais e especificos que
versam construir o caminho a melhor hipdtese, para ao fim do consequente
Trabalho de Conclusao de Curso chegar a uma resposta concreta ao problema

abordado.

! Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo, adriana.rezendef@hotmail.com;
11
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2 TEMA

Abandono Afetivo e a Monetarizacao das Relacoes Familiares a luz do

Superior Tribunal de Justiga.

3 PROBLEMATICA

Em quais situagdes o Superior Tribunal de Justica admite a responsabilidade
civil-pecuniaria do abandonante? O pagamento de indenizacao pecuniaria, por si

s0, é capaz de mitigar os traumas comprovados pela vitima?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

e  Analisar entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal de

Justiga relacionados ao abandono afetivo;
° Caracterizar, a partir da celeuma doutrindria, a (in)ocorréncia de
uma espécie contemporanea de dano moral, especifico e incidente sobre o

abandono afetivo.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar a evolugao histérica da familia;

12
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e Identificar  principios constitucionais e  infraconstitucionais
relacionados a familia contemporanea;

e Explorar os deveres derivados da autoridade parental;

e Examinar jurisprudéncias que abordem entendimentos relacionados a
monetarizacao do afeto;

e Analisar, a luz da revisao de literatura, se a indenizagao pecunidria é
capaz de mitigar ou minorar os traumas apresentados pelo individuo

abandonado afetivamente.

5 HIPOTESE

e Assimilando o contetdo abordado e as informacdes captadas
através de analises jurisprudenciais, verificou-se que o Superior
Tribunal de Justica admite a responsabilizacao civil-pecuniaria do
abandonante quando devidamente comprovada através de laudo
médico pericial, a existéncia de wuma patologia psicoldgica
vinculada ao abandono afetivo sofrido pela vitima. Contudo, ainda
que o abandonante seja condenado a ressarcir a vitima, os anseios e

traumas advindos do abandono afetivo ndao cessam.

e Analisando todo o conteddo exposto e as pesquisas
jurisprudenciais realizadas no ambito do Superior Tribunal de
Justica, verificou-se que o Colendo Tribunal admite a
responsabilizacdo  civil-pecunidria do abandonante quando
devidamente comprovada através de laudo médico pericial, a

existéncia de uma patologia psicoldgica vinculada ao abandono
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afetivo sofrido pela vitima. Sendo verificado que os reflexos da
sentenca condenatodria ainda, se introduzem na vida da vitima
sendo capaz de amenizar ou até mesmo sanar os traumas causados

pelo abandono afetivo na infancia.

6 JUSTIFICATIVA

O ramo do direito das familias trata-se de um campo de estudo complexo
no mundo das ciéncias sociais e juridicas, levando em conta que sua tutela devera
abarcar além das situagdes relevantemente juridicas, os sentimentos dos que
porventura figurarem como membros de uma entidade familiar. A Constituicao
Federal de 1988 atribuiu a familia, em termos legislativos, novos valores,
colocando o afeto em lugar de destaque, sendo este a mola propulsora da familia
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 40-41). A partir da assertiva do afeto como base
da familia contemporanea, a valorizagdo da pessoa humana ganha destaque e,
neste contexto existem membros da familia que necessitam de especial atengao,
quais sejam, as criancas e os adolescentes.

Em uma visao constitucionalizada criangas e adolescente sao sujeitos de
direitos e possuem garantias e prerrogativas? e, os individuos destinados a efetivar
essas garantias sao a familia, a sociedade e o Estado, exigindo dos pais a obrigacao

de criar e educar a prole sem omitir-lhes o carinho suficiente a formagao de sua

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa de 1988. Promulgada em 05 de Outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 03 jun. 2017. “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 satde, a
alimentacdo, a educagdo, 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.”

14
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personalidade. O convivio da prole com seus genitores nao ¢ um direito, ¢ um
dever (DIAS, 2016, p. 164). Desta feita, como bem assevera os autores Gagliano e

Pamplona:

A familia é, sem sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas
maiores felicidades e, ao mesmo tempo, é na sua ambiéncia em que
vivenciamos as nossas maiores angustias, frustragdes, traumas e medos.
Muitos dos nossos atuais problemas tém raiz no passado, justamente em
nossa formacao familiar, o que condiciona, inclusive, as nossas futuras
tessituras afetivas. Somos e estamos umbilicalmente unidos a nossa
familia (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 1078).

Neste prisma, Madaleno (2017, p. 372) aduz sobre os deveres paternos
obrigatdrios, sendo estes a assisténcia moral, psiquica e afetiva. Contudo, nem
sempre os pais exercem os deveres advindos da autoridade parental, deixando
assim, de prestar assisténcia a seus filhos. Sobredito autor esclarece ainda que os
filhos ndo possuem a capacidade de entender imotivada auséncia fisica do genitor
e sua auséncia fica mais evidente em datas representativas, como aniversario da
crianga, dia dos pais, férias, natal e ano novo (MADALENO, 2017, p. 374).

Quando da auséncia de convivéncia dos filhos com os pais, rompendo o elo
da afetividade, pode gerar sequelas de ordem psicologica e comprometer assim, o
sadio desenvolvimento dos filhos, produzindo danos emocionais, merecedores de
reparacao (DIAS, 2016, p. 164). Partindo desse prisma, ocorre o denominado
abandono afetivo que é capaz de produzir sequelas que perseguem o individuo
durante toda a sua vida.

E na familia em que o individuo encontra amparo, carinho, lealdade e
principalmente afeto, porém, na realidade ocorre que por vezes isso deixa de
acontecer e quando da auséncia destes elementos na infancia e adolescéncia, ou
seja, fase de formacao do individuo pode acabar por ocasionar problemas
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psicologicos que refletirdao em sua vida adulta. O assunto ganhou destaque ao
chegar ao Superior Tribunal de Justica os Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n® 1.159.242/SP, cuja relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi,
oportunidade em que se reconheceu a possibilidade de responsabilizacao civil por
abandono afetivo.

No sobredito Recurso, a Ministra Relatora Nancy Andrigh discorreu sobre a
possibilidade da ocorréncia de dano moral nas relagdes familiares, onde esta
concluiu que ndo pairam impedimentos legais a aplicacdo da responsabilidade
civil e o dever de indenizar/compensar no ramo do direito de familia, passando a
analise dos elementos necessarios para a configuracdo do dano moral, neste
sentido a Relatora estabeleceu que quando da negligéncia ao dever de cuidar
ocasiona-se ilicito civil na forma de omissao, ressaltando ainda, que nao ha como
impor o sentimento de amor a ninguém, este ¢ facultativo, porém, o cuidado é
imposigao legal, bioldgica, um dever juridico, essencialmente ligado a liberdade
do planejamento familiar no tange a opcdo de gerar e/ou adotar filhos.

Corroborando, a autora Maria Berenice Dias aduz:

Nao se trata de atribuir um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto é
um bem que tem valor. O abandono afetivo pode gerar obrigacao
indenizatdria, conforme enunciado do IBDFAM?. A reparabilidade do
dano encontra respaldo legal (CC 952 paragrafo tnico), uma vez que
atinge o sentimento de estima frente determinado bem (DIAS, 2016, p.
165).

Apesar do exposto, o entendimento ainda nao é unanime, antecedente a

decisdao supramencionada, o préprio Superior Tribunal de Justica ja havia

3 IBDFAM. Enunciados. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-
ibdfam>. Acesso em 09 jun. 2017. Enunciado 08 - O abandono afetivo pode gerar direito a
reparagao pelo dano causado
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decidido em sentido contrario, conforme se extrai do Recurso Especial n®
757.411/MG de Relatoria do Ministro Fernando Gongalves, onde ficou decido que
"A indeniza¢ao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndao rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparagdo pecunidria" (BRASIL, 2005). Os autores Farias e

Rosenvald lecionam acerca da celeuma:

[...] ndo se pode admitir que a pura e simples violagdo de afeto enseje
uma indenizagdo por dano moral. Somente quando uma determinada
conduta caracterizar-se como ilicita é que sera possivel indenizar os
danos morais e materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor,
atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e
exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicdo juridica. Reconhecer a
indeni-zabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma
verdadeira patrimonializagdo de algo que ndo possui tal caracteristica
econdmica. Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 129).

O assunto se enlaca numa zona cinzenta que, por muitas vezes, acaba por
prejudicar tnica e exclusivamente a vitima, que continua a sofrer os reflexos do
abandono sofrido, estabelecendo um terreno pantanoso de indefini¢does e de
auséncia de uma certeza juridica acerca do posicionamento dos tribunais
superiores, em especial ao exercer sua tipica atribui¢ao de interpretar a legislacao
infraconstitucional e, por via de consequéncia, uniformizar, na medida do
possivel, a jurisprudéncia nacional. A temadtica proposta visa analisar os
argumentos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica para reconhecer o
abandono afetivo e aplicar o instituto da responsabilidade civil nas relagoes
familiares.

Dentro do presente contexto, surge a problematica abordada, ao considerar

que sentimentos nao sao passiveis de vinculacao, isto é imposi¢ao. O coroldrio do
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presente projeto e consequente trabalho de conclusao de curso versa sobre a
possibilidade ou nao da compensagdo pecunidria pelo abandono afetivo possuir a
capacidade de minorar ou até mesmo cessar os traumas que acarretaram uma
patologia de ordem psicoldgica na vida da vitima. Levando a demanda ao Poder
Judicidrio e, este exercendo sua jurisdi¢ao, no sentido de dizer o direito, a sentenga
podera ultrapassar os limites do esta redigido em suas linhas passando a acarretar
efeitos positivos na vida da vitima fazendo com que esta possa superar a dor e
seguir em frente de forma mais digna, tutelando assim a maxima dignidade da

pessoa humana.

7 REVISAO DE LITERATURA

Ao abordar como tema central o abandono afetivo nas relagdes familiares é
imprescindivel discorrer acerca da familia, num contexto de caracterizacdo desta
Hironaka (s.d. p. 01) preconiza que “[...] a familia ¢, por assim dizer, a historia e
que a histdria da familia se confunde com a histdria da propria humanidade”. Os
autores Gagliano e Pamplona (2017, p. 1081) caracterizam que a “familia é o
nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizacao plena dos seus integrantes”.

Os autores discorrem ainda que a definigao nao ¢é absoluta:

[..] é forcoso convir que nenhuma defini¢do nessa seara pode ser
considerada absoluta ou infalivel, uma vez que a familia, enquanto
nucleo de organizagdo social, é, sem duvida, a mais personalizada forma
de agregacao intersubjetiva, ndo podendo, por conseguinte, ser
aprioristicamente encerrada em um tUnico standard doutrindrio.
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 1081)
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A familia é um grupo informal que se forma de maneira espontanea,
despretensiosa no convivio social e, sua estrutura da-se através do direito (DIAS,
2016, p. 47). Nas palavras de Farias e Rosenvald (2015, p. 38), “a familia foi, é e
continuard sendo o nucleo basico e essencial de qualquer sociedade. Em sua
esséncia, ela continua a mesma: € nucleo estruturante e estruturador do sujeito”.
Neste contexto, é necessario tecer consideracdes sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio mais universal de todos, um macroprincipio (DIAS,

2016, p. 74) contido no primeiro artigo da Constitui¢ao Federal de 1988:

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: [omissis] III - a
dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

A dignidade da pessoa humana, hodiernamente, é principio norteador do
Direito de Familia Brasileiro, a tutela dos direitos fundamentais, com fulcro na
dignidade, é condigao de legitimacao do Estado de Direito (PEREIRA, 2017, p,
83/84). A partir do momento que a Carta Magna classificou a dignidade humana
como fundamento da ordem juridica, ocorreu a escolha expressa pela pessoa,
vinculando assim, todos os institutos a promogao de sua personalidade. Sobredito
acontecimento ocasionou a despatrimonializacao e a personalizacao das normas

juridicas (DIAS, 2016, p. 74).

Trata-se do principio fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado ja no primeiro artigo da Constitui¢do Federal. A preocupagao
com a promogao dos direitos humanos e da justica social levou o
constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor
nuclear da ordem constitucional. [...] Talvez possa ser identificado como
o principio de manifestacdo primeira dos valores constitucionais,
carregado de sentimentos e emocdes e experimentado no plano dos
afetos (DIAS, 2016, p. 74).
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Com a promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, surgiu uma mudanga significativa no Direito de Familia, sendo esta a defesa
inexoravel dos contextos que enlacam a natural estrutura humana, sobrevindo a
preponderar o respeito a personalizagao do homem e de sua familia, cuidando o
Estado Democratico de Direito da tutela de cada um dos cidadaos. A familia
entao, se tornou local de prote¢ao da dignidade da pessoa humana, fazendo assim
com que todas as disposi¢oes pertinentes ao direito de familia devem ser voltadas
a luz do direito constitucional (MADALENGO, 2016, p. 46).

E mister salientar o principio que fundamenta todas as relacdes familiares, o
principio juridico da afetividade. Sobredito principio nao se encontra normatizado
na Constituigdo Federal, contudo, sua conceituacdo € estabelecida pela
interpretacdo sistematica da norma constitucional “[...] é uma das grandes
conquistas advindas da familia contemporanea, receptaculo de reciprocidade de

sentimentos e responsabilidades” (PEREIRA, 2017, p. 86).

Demarcando seu conceito, ¢ o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida,
com primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico.
Recebeu grande impulso dos valores consagrados na Constituicao de
1988 e resultou da evolugdo da familia brasileira, nas altimas décadas do
século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos
tribunais (LOBO, 2011, p. 70).

O pioneiro, no cendrio brasileiro, a levantar a questiao da afetividade
contida na entidade familiar foi Joao Baptista Villela, em 1979, tratou
especificamente da questao da paternidade, contudo, seus ensinamentos foram de
grande valor ao caminho do reconhecimento da afetividade. O autor defendia a

adogao e tratava de diferenciar pai de genitor, pois entendia que a questao da
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paternidade nao estava ligada a questao bioldgica. “Ou seja: ser pai ou ser mae
nao estd tanto no fato de gerar quanto na circunstdcia (sic) de amar e servir.”
(VILLELA, 1979, p. 408).

O afeto nao se transfigura tdo somente em um lago que abraca os membros
de uma entidade familiar, possui também um lado externo, trazendo humanidade
para cada familia (DIAS, 2016, p 84). O Afeto é uma obrigacao imposta aos pais
para com seus filhos e de maneira reciproca, os filhos para com seus pais. O
principio da afetividade na relacdo de genitores e prole apenas deixa de existir
com a morte ou com a perda do poder familiar (LOBO, 2011, p. 71).

Neste diapasao, é importante abarcar um principio extremamente relevante
a proposta aqui delineada, qual seja: a paternidade responsavel. Contido no artigo
226, § 7°, preconizando que o planejamento familiar é fundando nos principios da
pessoa humana e da paternidade responsavel (BRASIL, 1988). A paternidade
responsavel nao consiste somente em cumprimento das obrigagoes de assisténcia
material compreende também a assisténcia moral, sendo esta um dever juridico e
nao a cumprindo poderd vir a ocasionar uma demanda indenizatéria (LOBO,

2011, p. 311-312). Pereira, ainda, vai sustentar que:

Ha que se compreender o real sentido da paternidade responsavel
indicada no texto constitucional. A expressao ¢ usada no sentido do
“masculino genérico”, compreendendo a responsabilidade dos genitores
em iguais condi¢des; se fosse atribuida a responsabilidade pelo
planejamento familiar somente ao homem, estariamos contrariando o
principio da igualdade entre o homem e a mulher presente em varios
momentos no texto constitucional. (PEREIRA, 2017, p. 20-21)

Outro instituto que se faz imprescindivel destacar € o poder familiar ou
autoridade parental que “melhor reflete a profunda mudanga que resultou da
consagracao constitucional do principio da protecdo integral de criangas,
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adolescentes e jovens (CF 227)” (DIAS, 2016, p. 782). O Poder Familiar devera
privilegiar a protecao da prole e uma saudavel convivéncia na familia, mitigando
a grande preocupacao com os interesses patrimoniais (PEREIRA, 2017, p. 23).
Como obrigacdo de maior valor e fundamental, devem os pais antes de
qualquer coisa, assistir sua prole, na maior amplitude e integralmente o exercicio
de protegao, nao somente no dever de alimentar, mas manté-los em sua guarda,
seguranga e presenga, e cuidar por sua integridade moral e psicoldgica, e conferir a
eles mecanismos suficientes para leva-los ao total desenvolvimento e
independéncia, obrigando os filhos a necessaria obediéncia (MADALENO, 2016,

p. 693). De acordo, ainda, com Madaleno, pode-se mencionar que:

Existe um conjunto de direitos e de deveres que interage no proposito de
atribuir aos pais uma fungao de bem se desempenharem no exercicio do
seu poder familiar, valendo-se da sintonia de seus deveres e dos seus
direitos como pais, na tarefa de bem administrarem a pessoa e os bens de
sua prole, com vistas a alcancarem a integral e estavel formagao de seus
filhos. (MADALENO, 2016, p. 690)

Criancas e adolescentes sao detentores de direitos fundamentais, a
autoridade parental deve exercitar um papel imprescindivel para a concretizacao
de um desenho constitucional, pois quando a Carta Magna entendeu serem as
criangas e os adolescentes necessitados de protecdo especial, em conformidade o
artigo 6% do Estatuto da Crianga e do Adolescente. O melhor interesse, nesse

contexto, deverd ser promovido e potencializado (PEREIRA, 2017, p. 515).

4+ BRASIL. Lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em 11 jun. 2017. “Art. 6° Na interpretagao desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condicao peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”
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Por fim, conotac¢oes acerca do abandono afetivo e o dano moral nas relacoes
de familia. Todo relacionamento no qual possui origem em um vinculo de
afetividade sugerem-se eternos, estaveis, duradouras e com um panorama de vida
em comum infinito, s a morte separa. (DIAS, 2016, p. 155). Contudo, quando algo
ocasiona a ruptura do vinculo afetivo, prevalece o rancor e o desgosto. E,
principalmente nos casos de separagao dos pais, uma das partes poder deixar de
cumprir os deveres decorrentes da paternidade, deveres inescusaveis paternos a
assisténcia moral, psiquica e afetiva, deixando assim, de exercitar o mais sublime

sentido da paternidade (MADALENO, 2016, p. 372).

O conceito atual de familia € centrado no afeto como elemento agregador,
e exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o
carinho necessario para a formacdo plena de sua personalidade. A
enorme evolugdo das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva
influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas
em formacgdo. Nao se pode mais ignorar essa realidade, tanto que se
passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos
pais com os filhos nao é um direito, ¢ um dever. Nao ha o direito de
visita-lo, ha a obrigacdo de conviver com eles. O distanciamento entre
pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o
seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida. (DIAS, 2016, p. 164)

Preconiza o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente que as criangas
e os adolescentes usufruem de todos os direitos fundamentais assegurados a
pessoa humana, para garantir-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social (BRASIL, 1990). Com a afirmacao de que criangas e adolescentes
sao detentores de direitos e garantias fundamentais, é passivel se chegar a
conclusao de que os genitores possuem um compromisso natural de afeto para
com sua prole menor e incapaz, sendo direito destes a convivéncia familiar, a

assisténcia moral e material de seus genitores, mesmo se separados (MADALENO,
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2016, p. 378). Nao ocorrendo o afeto, a convivéncia familiar e a assisténcia de que
os filhos necessitam, suas consequéncias podem comprometer o desenvolvimento

sadio da prole e ocasionar o denominado abandono afetivo:

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais é que inadimplemento dos
deveres juridicos de paternidade. Seu campo nao é exclusivamente o da
moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias
juridicas que nao podem ser desconsideradas Por isso, seria possivel
considerar a possibilidade da responsabilidade civil, para quem
descumpre o munus inerente ao poder familiar. (LOBO, 2011, p. 312)

A reparagao por dano moral é garantia de direito fundamental contida na
Constituicdo Federal de 1988, contida no artigo 5% inciso V°. O Codigo Civil
também tras a hipdtese de responsabilidade civil no artigo 927, onde preconiza
que quem causar por ato ilicito dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL,
2002). Correlacionando as hipoteses de ato ilicito no artigo 186 e 187¢ do cddigo
sobredito. Quanto a possibilidade de dano moral nas relagdes de familia, o
Superior Tribunal de Justica ja considera possivel a aplicagcao da responsabilidade
civil no campo familiar, no Recurso Especial n® 1.159.242/SP, a relatora Ministra

Nancy Andrighi concluiu que nao versam empecilhos legais a aplicacao da

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Promulgada em 05 de Outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 10 jun. 2017. “Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao 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: [omissis] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem;,”
6 Idem. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 20 abr. 2017. “Art. 186.
Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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responsabilidade civil e o dever de indenizar/compensar no ramo do direito de
familia (BRASIL, 2012).
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O RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST MORTEM EM
FERTILIZACAO IN VITRO E A LEGITIMIDADE PARA SUCEDER

Amilton Lengruber Ferreira”

1 INTRODUCAO

No atual ordenamento juridico brasileiro, ha uma caréncia de normas que
regulamentem o instituto em discussdao. O tema, amplamente discutido, se
desenvolve e ganha mais relevancia com o avango da tecnologia, no que pese as
técnicas conceptivas, para as pessoas que nao conseguem ter filhos, quer seja por
infertilidade, quer seja, por nao sentirem seguranga naquele momento, deixando o
material de reproducdo humana para ser usado futuramente, e ou quer seja, por
optarem pela esterilidade.

Tema bastante controverso a fertilizacdo in vitro post mortem, mas de
extrema significAncia no cendrio juridico. E uma caracteristica do Direito, a
mutabilidade, isto é, por razao do desenvolvimento, e constantes mudangas
evolutivas, as normas tem a necessidade de se adequar a evolugdes sociais, de
modo a regular toda conduta humana. Nesse sentido, a medicina propiciou um
grande avango sobre a questao reprodutiva, possibilitando a fertilizagao assistida
a partir de um conjunto de técnicas, sem haver relagdes sexuais, contudo, com
toda essa tecnologia, a ciéncia permitiu que filhos fossem concebidos mesmo apods
a morte de seu genitor, o que em nosso ordenamento patrio gera tamanho conflito,

uma vez que, direito de familia e direito das sucessdes colidem.

7 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, amjdodi@gmail.com;
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A lacuna existente na lei esta inserida no Art. 1798 do Codigo Civil,
vejamos; “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”. A falta de uma norma especifica que regule
esse campo do direito sucessorio dificulta os posicionamentos uniformes, entre os
doutrinadores e juristas. Nao hd qualquer menc¢ao no ordenamento juridico que
discorra sobre o instituto dessas praticas de inseminacao artificial, restando silente
quanto a legitimidade de suceder do filho havido apos a morte do seu genitor, em
concorréncia com os demais herdeiros, deste modo, uma eventual insercao dessa
tematica na legislagao, é assunto consideravelmente novo.

Nao tendo qualquer tutela a partir de normas infraconstitucionais, uma
hipotética atribuicao de direito a vocacao hereditaria aos filhos concebidos por
fertilizacdo in vitro pos mortem do seu genitor, é gerada a partir de uma filtragem
constitucional, abordando em complemento seus principios norteadores, bem
como os direitos fundamentais, direitos das familias, para que esse filho nao fique

desprotegido juridicamente.

2 TEMA

No que se refere ao direito de familia, é sabido que o filho concebido
mesmo apoOs a morte do pai tem o direito a filiacdo, entretanto, no que tange a
sucessao, nao ha previsdo legal sobre a legitimidade de sucessao do filho havido
apos a morte de seu genitor. Desta forma, a lacuna existente na lei, e a falta de uma
norma especifica que regule esse campo do direito sucessorio, dificulta os
posicionamentos uniformes, entre os doutrinadores e juristas. Inserida no Art.
1798 do Coédigo Civil, veja-se: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessao” (BRASIL, 2002).
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Nessa esteira, nao ha qualquer mencao no ordenamento juridico que
discorra sobre o instituto das praticas de inseminacao artificial, restando silente
quanto a legitimidade de suceder do filho havido apds a morte do seu genitor, em
concorréncia com os demais herdeiros, deste modo, uma eventual insercao dessa
tematica em nossa legislacao, é assunto consideravelmente novo. Assim, o tema
escolhido foi: O RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST MORTEM
EM FERTILIZACAO IN VITRO E A LEGITIMIDADE PARA SUCEDER

3 PROBLEMATICA

O trabalho funda-se na seguinte retdrica: Diante as mutagOes sociais,
especialmente sobre o avango da tecnologia em permitir a criopreservacao de
sémens e Ovulos para que estes possam ser utilizados posteriormente, como
deverd em caso de fertilizacao pos mortem, ser considerado os direitos sucessorios
desse filho que nascera aberta a sucessao de seu genitor? Ele fara parte da linha de
Vocagao hereditaria, ou seus direitos serdo suprimidos por ser o codigo civilista
silente sobre essa tematica? H4 legitimidade para suceder, e qual o momento que

devera ser observado para essa caracterizagao?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

O trabalho tem como objetivo produzir conhecimento sobre a eventual

possibilidade de sucessdao dos filhos havidos por fertilizacdo in vitro a apds a

morte de seus genitores.
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4.2 Objetivos Especificos

* Pesquisar por principios que colaborardao para hermenéutica da
problematica em pauta;

* Abordar as espécies de paternidade;

* Examinar a fertilizacdo in vitro post mortem, como constituinte de
paternidade, bem como analisar seus requisitos caracterizadores;

* Analisar o assunto em discussao junto ao ordenamento juridico patrio,

buscando uma melhor compreensao;

5 HIPOTESES

e Os filhos havidos em decorréncia da inseminacao in vitro post mortem, terao
legitimidade a suceder na ordem de vocagao hereditaria como herdeiros

necessarios;

e Em eventualidade, é possivel estabelecer que, embora reconhecidos como filhos
legitimos, os fetos gerados a partir deste método de fertilizagao nao serao legitimos

a suceder, tendo em vista o carater de lei certa e taxativa, imposta pelo legislador.

6 JUSTIFICATIVA

A reprodugao humana assistida tem sido campo de grande repercussao dos
avangos cientificos e tecnoldgicos da medicina. Com as inéditas técnicas de reproducao
humana surge a possibilidade da substituicdo do elemento sexual pelo desejo de

constitui¢ao de prole, o que leva, pois, a enorme progresso da filiagao artificial.
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Quanto a inseminagao artificial homodloga pdstuma, esta tem sido palco de intenso
debate na ordem juridica. Uma das maiores controvérsias reside nas consequéncias deste
nascimento quanto ao Direito Sucessorio. Surge, pois, incertezas e necessidades de
reavaliagao de legislacdo que regulamente o direito de suceder dos filhos concebidos por
essas técnicas mesmo apos a morte do seu genitor.

Por se tratar de um tema polémico é necessdrio que os operadores do direito
busquem cada vez mais conhecimento dos fundamentos da reprodugao humana,
buscando aplicar ou adequar as normas juridicas ja existentes e buscando novas solugdes
justas ao analisar cada caso concreto, levando em conta a evolugdo da sociedade e o
avanco da medicina.

Deste modo, a presente pesquisa se justifica pelas frequentes duavidas e
repercussoes gerais, encontradas em toda sociedade, referente a legitimidade para
suceder do da prole havida post mortem por fertilizagdo in vitro. Além disso, faz-se
essencial as pesquisas juridicas, servindo como auxilio para seu desenvolvimento,

engrandecendo os estudos que abordam o tema e suas novas repercussoes.

7 REVISAO DE LITERATURA

A inseminagao artificial, é uma técnica medicamentosa para a procriacao
humana, infere-se, pois, na substituicao da rela¢do carnal, ou seja, a fecundagao
ocorre com a desnecessidade do fator sexual. A técnica consiste na introdugao de
espermatozoides no corpo feminino, durante o periodo fértil da mulher. De

acordo com Ana Claudia Brandao de Barros Ferraz:

Foi a primeira técnica de reproducao humana praticada pelos médicos,
sendo que seu sucesso dependerd do calculo exato da ovulagdo, pois o
material germinativo masculino € introduzido no tutero, devendo se
desenvolver naturalmente a gestagdo. Portanto, a fecundacdo deve
ocorrer dentro do corpo da mulher. (FERRAZ, 2011. p. 44)
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Nao se pode negar o fato que entre a maioria dos casais vigora o desejo de
constituir uma familia e ter filhos. Acontece que, diante de problemas
diagnosticados sejam eles bioldgicos ou psicoldgicos muitos casais tem esse desejo
da procriacdo recusado, optando deste modo pela via artificial.

O Codigo Civil possui poucos dispositivos a respeito da reprodugao
humana assistida, pela insuficiéncia de normas seja em sede de direitos
patrimoniais sucessorios seja em sede de direitos da personalidade, podem-se
encontrar normas éticas que dispoe especificamente sobre a utilizagao das técnicas
medicamentosas para a procriagio. E o caso da atual Resolucio 2.013/2013. Nesta
Resolugao regulamenta-se a utilizagdo da técnica da reprodugao humana assistida

apos a morte. Assim bem dispde a nova resolugao de 2013, no item VIII:

[...]VIIT - REPRODUGAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E possivel desde que haja autorizacio prévia especifica do (a) falecido (a)
para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a
legislagao vigente. (BRASIL, 2013).

Como visto, ha de se ter a autorizagdo prévia do doador genético para concepgao
de filhos. Ha filiacdo presumida dos filhos oriundos dessas técnicas reprodutivas, em
especial aos nascidos apds a morte do doador do material genético. Cumpre mencionar
também que nao se pode deixar de advertir que as Resolugdes do Conselho Federal de
Medicina sdo apenas regulamentos necessarios para a boa desenvoltura da aplicagdo das
técnicas por médicos. Nao possui forca de lei. Assim sendo, ndao podem servir como os
Unicos parametros aplicaveis em casos praticos juridicos. Noutro giro, com bases no

Coddigo Civil de 2002, este traz o rol de artigos que determina quem pode suceder:

Art 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucessdo (grifo nosso)

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:
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I - os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; (grifo 10sso0)

II - as pessoas juridicas;

III - as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador
sob a forma de fundagao (BRASIL, 2002).

Como pode ser observado a abertura da sucessdao ocorre no exato momento da
morte do autor da heranga, independentemente da ciéncia por parte dos sucessores deste
fato, que em regra, da-se no ultimo domicilio do falecido conforme alude o Artigo 1785 do
Codigo Civil 2002. Desta forma, transfere-se de imediato aos herdeiros, legitimos e/ou
testamentarios, a titularidade das relagdes juridicas transmissiveis do falecido, conforme o
artigo 1784 do Cddigo Civil de 2002. A partir deste panorama, a problematica em questao
reside na fecundagdo dos embrides concebidos em laboratorio post mortem de seu doador,
que por eventualidade nascerdo apds a abertura da sucessao, nesse sentido, merece

referéncia o enunciado 267 da 22 jornada de Direito Civil:

Enunciado n® 267 - A regra do art. 1798 do cddigo civil deve ser estendida
aos embrides formados mediante técnica de uso de reprodugao assistida
abrangendo assim a vocagao hereditaria da pessoa a nascer cujos efeitos
patrimoniais obedecem a regra prevista no Coédigo Civil (BRASIL, 2007).

Observa-se que mesmo através deste enunciado, nao ha qualquer tipo de mencao a
morte ulterior do genitor, tdo somente, que o embrido formado mediante técnica de
reproducao assistida esta abrangido na vocagao hereditaria. Deste modo, no que tange a
uma visdo positivado em tordo dessa lacuna legislativa, assevera Diniz: “Filho postumo
nao possui legitimagao para suceder, visto que foi concebido apds o obito de seu “pai”
genético e por isso é afastado da sucessao legitima ou ab intestato”. (DINIZ, 2009, p. 550).

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

O legislador, ao formular a regra contida no atual artigo 1.798, do texto
codificado, ndo atentou para os avangos cientificos na area da reprodugao
humana e, desse modo, adotou o parametro do revogado artigo 1.718 do
Codigo de 1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se
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distinguir embrido do nascituro, porquanto este ja vem se desenvolvendo
durante a gravidez e, assim, € necessdria apenas a espera do nascimento
para verificar-se se houve a aquisi¢ao da heranca ou do legado. No que
tange ao embrido ainda ndo implantado no corpo humano, ausente a
gravidez, a questao se coloca em outro contexto. (GAMA, 2007, p. 216)

De acordo com os ditames do Codigo Civil de 2002, especificamente nos
artigo 1.799 e 1.800, somente ha a possibilidade sucessoria hereditaria dos filhos
oriundos da filiagao assistida, por meio do testamento. Compartilha desta ideia

Silvio de Salvo Venosa o seguinte raciocinio:

Os filhos concebidos post mortem, sob qualquer técnica, ndo serao
herdeiros. O atual Codigo abre uma valvula restrita para essa hipotese,
permitindo que unicamente na sucessao testamentaria possam ser
chamados a suceder o filho esperado de pessoa indicada, mas nao
concebido, aguardando-se até dois anos sua concepgao e nascimento apos
a abertura da sucessdo, com a reserva de bens da herancga (art. 1.799, I, e
1.800). (VENOSA, 2008, p. 229)

Para Maria Helena Diniz, “filho pdstumo nao possui legitimacdo para
suceder, visto que foi concebido apds o dbito do pai genético e por isso é afastado
da sucessao legitima ou “ab intestato”” (DINIZ, 2006, p. 558). A autora fulmina
ainda a possibilidade da presuncdo da paternidade do filho pdstumo e afirma

ainda o seguinte:

Nao ha como aplicar a presuncao de paternidade, uma vez que o
casamento se extingue com a morte, nem como conferir direitos
sucessOrios ao que nascer por inseminagao “post mortem”, ja que nado
estava gerado por ocasido da morte de seu genitor genético (CC, artigo
1.798). (DINIZ, 2006, p. 558)

Assim sendo, diante desses posicionamentos, pode-se verificar que para

parte da doutrina a capacidade sucessoria dos filhos oriundos da concepcao
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laboratorial estd restrita a concepgao anterior ao Obito do “de cujus”. Se a
concepgao ocorrer apds a morte do genitor, somente serao considerados herdeiros
0s que o sucederem no testamento.

Sob o prisma deste olhar conservador, um filho péstumo, em detrimento de falta
de norma regulamentadora, nao poderia se habilitar em suceder ao espolio de seu pai
genético, contudo, cumpre ressaltar neste momento, que isto, o cercearia de seu direito de
heranga, visto que, violaria principios constitucionais, tais quais: o da isonomia e o da

igualdade de filiacao. Por final, colacionando a respeito do tema, Dias afirma:

Na concep¢ao homologa nao se pode simplesmente reconhecer que a
morte opere a revogacao do consentimento e impde a destruicdo do
material genético que se encontra armazenado. O projeto parental
iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminagao post
mortem. A norma constitucional que consagra a igualdade de filiagdo nao
traz qualquer excegdo. Assim, presume-se a paternidade do filho
biolégico concebido depois do falecimento de um dos genitores. Ao
nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios. (DIAS, 2011, p.
123).

Conforme preleciona a autora, ¢ inadmissivel que a concepcao por meios da
fertilizacao artificial anule ou cesse os efeitos do consentimento do doador
genético em quanto em vida, o que por hora, também nao podera afastar o feto da
classe de herdeiros necessdrios, presumindo-se portanto a paternidade mesmo

apos a morte do genitor, operando-se todos os efeitos legais.
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RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO NO TRANSPORTE DE CARGA POTENCIALMENTE POLUIDORA
(ART. 56 DA LEI DE CRIMES AMBIENTAIS) A LUZ DOS PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, NO
PERIODO DE 2010 A 2016

Anysia Carla Lamao Pessanha?

1INTRODUCAO

A protegao ao meio ambiente se iniciou quando o ser humano passou a
entender os processos bidticos e abioticos, bem como a finitude dos recursos
naturais, iniciando de forma timida e cada vez mais se robustecendo, devido a
crise planetaria. Nesse sentido, com o advento da revolucao industrial trouxe
diversos beneficios a humanidade, porém acarretou diversos problemas ao meio
ambiente que se perdura. Como exemplo, o consumo desenfreado dos recursos
naturais, a polui¢do do ar, da 4gua e do solo, além disso a concentragao
populacional que desencadeou multiplos problemas sociais.

Na década de sessenta, o interesse relacionado ao meio ambiente se
intensificou, pois o consumo alcangava o seu apice. O bindmio produgao/consumo
era desconsiderado, sendo que tudo o que era produzido em excesso, convertia-se
em lixo, pois a existéncia de matéria-prima, energia disponivel e finita
viabilizavam essa produgao. Assim, os impactos ambientais foram se

concretizando através da erosdo, consequentemente, diminuindo a producao de

8 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, pessanha.lamao@gmail.com;
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alimentos no campo e nas cidades a poluicao ja era notodria, principalmente quanto
a saude das populagodes.

Observa-se entdao que a preocupagao com a preservacao do meio ambiente é
recente na histoéria da humanidade, a partir dos acontecimentos de catastrofes e
problemas ambientais as organizag¢des internacionais passaram a exigir uma nova
postura, sendo marcante a atuacao da Organizacao das Nac¢oes Unidas (ONU) que
em 1972 organizou a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano. Nesse azo, foram elaborados principios e, assim, expressos na conhecida
Declaragao de Estocolmo, a partir desse momento, os problemas ambientais
passaram a ser vistos e tratados de forma distinta.

No ambito nacional, a protecdo ao meio ambiente foi constituida por trés
fases, sendo que na terceira fase foi instituida a lei n® 6.938, de 31 de agosto de
1981, a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagao, e da outras providéncias a qual houve a
interiorizacdo do meio ambiente através de um sistema ecolodgico integralizado,
protegendo-se as partes a partir de uma totalidade.

Nessa mesma fase houve a promulgacao da atual Constituicdo Federal em
1988 que prevé em seu art. 225, o meio ambiente como bem juridico difuso, ou
seja, nao € possivel determinar o seu alcance, pois abrange a todos e ndo a alguns
especificamente em que, da sua protecgao, todos aproveitam e da sua degradagao
todos sofrem. Dessa forma, o meio ambiente ecologicamente equilibrado teve sua
fundamentalidade reconhecida constitucionalmente, pois a redagdao do artigo
supramencionado expressa que o meio ambiente ecologicamente equilibrado,

além de bem juridico comum, é imprescindivel a sadia qualidade de vida.

38



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA”:
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

Esse direito fundamental, ou seja, constitucionalmente garantido, esta
ligada a inexisténcia de dano ambiental, uma vez que a responsabiliza¢do penal
visa resguardar tal direito. Todavia, a Constituicdo Federal nao cuidou de
conceituar o que seria dano ambiental, mas a legislacao infraconstitucional,
especificamente a lei n® 6.938/81, trouxe a nogao de poluicdo e degradacdo de
qualidade ambiental. Mas, deve-se entender como dano ambiental tudo aquilo que
venha interferir negativamente a natureza como consequéncia a acarretar lesdes
aos recursos naturais, degradando-os, assim, refletindo de forma prejudicial o
equilibrio ecoldgico e a qualidade de vida. Sendo, geralmente, causada por uma
acao humana ao meio ambiente, violando o interesse difuso em prol de interesses
proprios. Portanto, € nessa esfera que a Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98)
atua, ou seja, para que o interesse difuso seja protegido e nao deteriorado em prol

de interesses individuais.

2 TEMA

Responsabilidade penal da pessoa juridica no transporte de carga
potencialmente poluidora (art. 56 da lei de crimes ambientais) a luz dos
precedentes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiga, no periodo de 2010 a

2016.

3 PROBLEMATICA

Qual é a responsabilidade criminal da pessoa juridica que venha a cometer

o crime descrito no art. 56 da lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 que dispoe
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sobre as sang¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente e d& outras providéncias, qual seja, no caso, transportar
produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva ao meio ambiente em desacordo

com o quanto exigido pelas leis e regulamenta¢des ambientais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a responsabilidade penal da pessoa juridica no que se refere ao
transporte de carga potencialmente poluidora por meio de estudo de casos, ou
melhor, pelos julgados do Superior Tribunal de Justiga (STJ) proferidos entre 2010
a 2016.

4.2 Objetivos Especificos

e Explorar os aspectos histdricos acerca do meio ambiente;

e Examinar os principios do Direito Ambiental referentes ao tema;

e Explicitar a fundamentalidade do meio ambiente;

e Analisar o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de

Justica sobre a caracterizagao do delito penal/ambiental.
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5 HIPOTESES

12 hipotese: A impossibilidade de responsabilizagao criminal ambiental da
pessoa juridica, com base nos preceitos penais de que a punibilidade esta
diretamente ligada a culpabilidade da pessoa fisica, ndao sendo possivel assim,

responsabilizar a pessoa juridica por ser um ente ficticio.

2% hipdtese: A responsabilizacdo penal da pessoa juridica pelo crime
ambiental cometido, considerando o disposto na Lei de Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/98) em seu art. 3%, o qual tutela sobre o assunto em voga e dispoe no sentido
de que a pessoa juridica deve arcar com o 6nus advindo da pratica de crimes

ambientais.

6 JUSTIFICATIVA

A justificativa da presente pesquisa se pauta na fundamentalidade do meio
ambiente consoante dispoe o art. 225 da Constituicao Federal, decorrente da
Conferéncia de Estocolmo de 1972 a qual reconheceu a fundamentalidade do meio
ambiente em ambito internacional. Dessa forma, nasceu a Declaracao de
Estocolmo que conferiu ao ser humano o direito fundamental de condigoes
favoraveis de vida, bem como um meio ambiente de qualidade (ROCHA;
QUEIROZ, 2011, s.p.).

Diante dessa nova fase de protegao internacional dos direitos fundamentais,
emerge uma nova dimensao desses direitos (SOUTO, 2008, p. 45), os quais sao

chamados por Marum (2000, p. 13) de direitos da humanidade que pertencem a
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todos os seres humanos, inclusive no que se refere as futuras geragdes, sendo
impassivel de apropriagao pelo particular, vez que é direito da humanidade de
maneira total, por meio do dever de preservacao (MARUM, 2000, p. 13).

Assim, desde a Convencao de Estocolmo a defesa ao meio ambiente se
fixou como preocupacao planetaria (TEIXEIRA, 2006, p. 30), ou seja, o ponto de
partida fora o movimento ambiental internacional. Nessa esteira, o direito ao meio
ambiente nao se desenvolvera apenas na esfera juridica, mas sim de maneira geral,
alargando a oOtica, ora restrita, em relacdo a preservagao e protecdo ambiental,
abarcando agora a questao humanitdria conforme reverbera Souto (2008, p. 52).
Esse mesmo autor argumenta que em ambito nacional o meio ambiente, além de
ser reconhecido e declarado como direito fundamental, expde diretrizes e
instrumentos que devem ser observados e incorporados, de maneira obrigatoria,
pelas legisla¢des infraconstitucionais.

O reconhecimento da fundamentalidade do meio ambiente na Carta Magna
se funda em carater que ultrapassa a esfera econémica, alcancando a protecao de
valores imensuraveis, levando-se em conta que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado viabiliza o desenvolvimento sustentavel (ROCHA; QUEIROZ, 2011,
s.p.). Contudo, o meio ambiente equilibrado é um direito fundamental que garante
o meio ambiente salutar de forma a proporcionar qualidade de vida, sendo esse
um requisito imprescindivel a existéncia digna do ser humano conforme
assegurando pela Constituicdo Federal em seu art. 5% assim deslinda Edson
Camara de Drummond Alves Junior (2012, s.p.). Nao obstante, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como principio, é considerado o mais
importante de todos, até mesmo em relacao ao direito a vida, pois ao analisarmos

pode-se verificar que na auséncia de um meio ambiente ecologicamente
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equilibrado ndo ha como se desenvolver a vida, muito menos uma vida com
dignidade consoante ocorre na presente de um meio ambiente dotado de
condicdes favoraveis.

Perante tudo o que foi exposto, depara-se ainda com uma escassez de
conteuido quanto a matéria em questdo, além disso paira a discussao
jurisprudencial quanto a responsabilizacdo da pessoa juridica no transporte de

cargas potencialmente poluidoras.

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente, € imprescindivel a conceituagao de meio ambiente a luz da Lei
n? 6.938/81, considerando que seu art. 3 prevé que o meio ambiente € o conjunto
de leis, condigoes, influéncias e interagdes de ordem quimica, fisica e biologica que
abriga e rege a vida em todas as suas formas (BRASIL, 1981). Posteriormente, a
Constituicdo Federal recepcionou esse conceito, bem como estabeleceu em seu
capitulo VI, o artigo 225 inteiramente dedicado a protecdo do meio ambiente e
assegurando o meio ambiente ecologicamente equilibrado como bem de uso
comum essencial a garantia da qualidade de vida, instituindo ainda, as diversas
facetas do meio ambiente, quais sejam, o meio ambiente natural, o0 meio ambiente
artificial, o meio ambiente cultural e o meio ambiente do trabalho (FARIAS, 2006,
s.p.)-

O meio ambiente natural é aquele que abarca os recursos naturais, bem
como ar, agua, solo, fauna e flora, entre outros. Por outro lado, o0 meio ambiente
artificial € todo espago urbano ou rural construido pelo homem e podem ser

classificados entre espagos abertos e fechados (SIRVINSKAS, 2015, p. 285 e 759).
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Assim, tem-se como exemplo de meio ambiente artificial aberto, pracas e avenidas,
ja de espaco fechado € o shopping.

J& o meio ambiente cultural é aquele que marca as caracteristicas de um
povo e esse é composto por bens de relevancia historica, artistica, paisagistica,
ecoldgica, cientifica e turistica, podendo ser bens de natureza material ou
imaterial. Consideram-se bens materiais os sitios com relevante valor historico,
bem como lugares e documentos. E como bens imateriais culturais, sao
consideradas as dangas, os idiomas, a forma de preparar as refei¢oes, a religiao,
dentre outros costumes de maneira geral (FARIAS, 2006, s.p.). Por fim, hd o meio
ambiente do trabalho ou meio ambiente laboral, que nada mais é do que a
protecao do individuo em relacao as suas condi¢des de trabalho, no local em que o
ser humano desenvolve suas atividades laborais, seja remunerada ou nao.
Geralmente, esses espacgos sao localizados nos grandes centros urbanos, portanto,
a protecao ao meio ambiente ndo cuida somente da poluicdo emitida pelas
industrias, mas também com a exposicao dos trabalhadores aos agentes agressivos
(SIRVINSKAS, 2015, p. 861).

Todavia a expressao “meio ambiente” sofre fortes criticas doutrindrias, pois
os doutrinadores alegam ser redundante, isso se d4 em relacdo a semantica das
palavras que compdem a aludida expressao, vez que meio se refere ao centro de
algo e ambiente estd inserido ao conceito de meio. Dessa forma, observa-se o
pleonasmo, ou seja, a composi¢ao de palavras com significados convergentes para
dar énfase. O termo em estudo foi usada pela primeira vez pelo francés Etinee
Geoffroy Saint-Hilaire em sua obra Etudes Progressives d’'un Naturaliste no ano de

1835, apds isso a expressao fora difundida dentre legislacdes, doutrinas e
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jurisprudéncias, bem como na consciéncia de toda a populagao, consoante
reverbera Sirvinskas (2015, p. 126).

Atualmente, a protecao do meio ambiente é prevista constitucionalmente e
feita de forma igualitdria, ou seja, sem distingdo quanto a sua relevancia, como
econOmica ou qualquer outro fator. No entanto, nem sempre foi assim, segundo
Farias (2006, s.p.) a protecao ao meio ambiente atravessou trés fases, sendo elas a
fragmentdria, setorial e holistica tendo em vista que o ser humano avangou o seu
entendimento e passou a compreender os processos de interacdo entre os
componentes bioticos e abioticos dentro do ecossistema e chegou a conclusao que
0s recursos naturais eram finitos e careciam de protecao.

Dessa forma, na primeira fase a protegao do meio ambiente, ocorrida entre
descobrimento do Brasil a chegada da familia real portuguesa, ainda era muito
ténue pois nao havia uma atengao especial voltada ao meio ambiente. A
caracteristica dessa fase é a exploragdo desordenada e a despreocupagao, a
protecdo que existia na consciéncia das pessoas era de que deveriam preservar o
meio ambiente, levando-se em consideracdao o risco daqueles recursos que se
escasseavam e animais em risco de extincio (DIOGENES JUNIOR, s.d., s.p.)-

Todavia, com a evolucao da sociedade esse entendimento fora
ultrapassado, ensejando assim, a segunda fase que foi a fase fragmentaria,
compreendida no periodo entre a chegada da Familia Real e antes da instituicao
da Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981, em que a protecao ao meio ambiente
comegou a se concretizar, por meio do utilitarismo, ou seja, as protecdes aos
recursos naturais de consideraveis valores econdmicos, assim, fragmentando o
meio ambiente por ndo se considerar um bem com identidade prdpria, consoante

versava a legislacdo do aludido periodo. Insta salientar que as possiveis solugdes
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de natureza ambiental encontravam-se previstas no Coddigo Civil de 1916
(SIRVINSKAS, 2015, p. 78).

Finalmente, na terceira fase, holistica, € que o meio ambiente fora de fato
protegido em sua totalidade com o advento da lei n® 6.938/81 que institui as
Politicas Nacionais do Meio Ambiente com o escopo de melhorar, preservar e
recuperar a qualidade do meio ambiente adequada a vida, garantindo ao Pais um
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a
protecao da dignidade da pessoa humana, conforme prepondera o art. 2° da lei
supracitada (BRASIL, 1981). Nao obstante, fora nessa fase em que houve a
promulgacdo da Constituicao Federal a qual deu uma atengao especial ao meio
ambiente dedicando seu art. 225, dentre outros, a protegao ambiental e trazendo
inovacdo quanto ao contetdo humano e social dessa. Tal passo, que o meio
ambiente deixa de ser considerado apenas em seu aspecto bioldgico e passa a ser
considerado ainda a sua caracteristica humana e social (GARCIA, 2011, s.p.).

Sendo assim, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, como cedico, é
um direito fundamental por for¢a do art. 225 da Constituigao Federal, sendo seu
caput o nucleo da protecao ambiental, segundo Benjamin (2010, p. 45). Ja no §3°
desse mesmo artigo, vislumbra-se a previsao para a punibilidade penal e
administrativa, as pessoas juridicas ou fisicas, que incorrerem atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente (BRASIL, 1988). Nesse ensejo,
posteriormente surgiu-se a lei n? 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 que dispoe sobre
as sangOes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, e dd outras providéncias.

Nao obstante, a lei supramencionada prevé também os regramentos

especificos instituido pelo direito criminal ambiental e direito penal ambiental
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constitucional, nao sé destinados a responsabilizacao das pessoas fisicas, bem
como das pessoas juridicas consoante versa seu art. 3°, independentemente se
forem de direito publico ou privado (FIORILLO, 2011, p. 736-737). Nesse
seguimento, ha a possibilidade de “desconsideracao da pessoa juridica” de acordo
com o art. 4° da lei em voga, ou seja, em certos casos a pessoa juridica pode nao
serem levados em consideracao “os efeitos da personificagio ou da autonomia
juridica da sociedade” (DINIZ, 2001, p. 173), a fim de alcangar e associar aquela
pessoa natural que efetivamente teria cometido o crime de natureza ambiental.
Sendo assim, as disposi¢Oes gerais da lei de crimes ambientais (Lei n°
9.605/98) caracterizam a “fundamental evolucao no sentido de trazer utilidade aos
cidaddos por meio de protecao da vida com a utilizacdo das sangdes penais
ambientais” (FIORILLO, 2011, p. 737). Devendo ser levado em consideragao,
primordialmente, a efetividade do meio ambiente ecologicamente equilibrado que,
por sua vez, € um principio constitucional, consistente na responsabilidade crucial
do Estado no que se refere a prover um ambiente digno que atenda as

necessidades essenciais dos cidadaos.
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DIREITO SOCIAL A ALIMENTA(;AO: O ALARGAMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DAS NECESSIDADES HUMANAS E A
JUSTICIABILIDADE A LUZ DOS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (2010-2016)

Damaris Domingos Dutra®

1INTRODUCAO

O Direito a Alimentacao Adequada é um assunto de suma importancia para
se abordar como um direito humano fundamental, uma vez que, com o passar dos
tempos, tal assunto urge ser analisado e considerado como um problema social e
real, em nosso cotidiano. Infelizmente, a problematica fome vem sendo ignorada
diante o descaso do Poder Publico, com pessoas que carecem de uma alimentacao
adequada. Mesmo com um namero tao relevante de seres humanos que perdem a
vida com esse fatidico acontecimento. Outrossim, deve-se considerar a
caracterizacao do direito a alimentagao com o principio da dignidade da pessoa
humana, j4 que, a alimentagdo adequada ¢ algo essencial a vida de cada ser
humano, formando entao o Direito Humano a Alimenta¢do Adequada (DHAA).

Destarte, o Direito Humano a Alimentacio Adequada, dita que a
alimentagao, assim como qualquer outro direito social, é fundamental para a vida
humana, e desse modo, merece prote¢ao, uma seguranga, observando sempre as
dimensdes quantitativas, qualitativas e culturais, nas quais se atentam para a

quantidade ingerida, a qualidade dos alimentos, e a cultura de cada pessoa e seu

® Graduanda do curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana — R], 9° periodo. E-mail: damaris-sempre@hotmail.com;
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regime alimentar. Hodiernamente, o Direito a Alimentacdo Adequada merece

mais do que nunca, um zelo maior e uma aplicabilidade verdadeira.

2 TEMA

O estabelecido para o trabalho de conclusdao de curso consiste em “O
Direito Social a Alimentacdo: o alargamento dos direitos fundamentais em
decorréncia das necessidades humanas e a justiciabilidade a Iluz dos
entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal De Justica (ST]) e do

Supremo Tribunal Federal (STF) (2010-2016)".

3 PROBLEMATICA

Pela analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (ST]) e do

Supremo Tribunal Federal (STF), pode-se dizer que existe um alargamento dos

direitos fundamentais em decorréncia das necessidades humanas e

justiciabilidade, quanto ao direito social a alimentagao?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

e Caracterizar o direito a alimentagao adequada quanto direito social.

¢ Analisar os entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal De Justica

(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), no periodo de 2010 a 2016.
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4.2 Objetivos Especificos

e Delimitar conceitualmente a fome no Brasil, a fome como problematica
social e as primeiras experiéncias de combate a fome.

¢ Qualificar as dimensdes dos direitos humanos, da primeira, segunda e
terceira dimensao.

e Reconhecer o direito a alimentagao adequada como direito humano.

e Analisar os entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica

(ST7) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

5 HIPOTESES

Hipotese 01: Pode-se dizer que existe sim, um alargamento dos direitos
fundamentais em decorréncia das necessidades humanas e a justiciabilidade,
quanto ao direito social a alimentagado, diante a andlise jurisprudencial do Superior

Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Hipotese 02: Nao se pode dizer que existe um alargamento dos direitos
fundamentais em decorréncia das necessidades humanas e a justiciabilidade,
quanto ao direito social a alimentagdo, diante a andlise jurisprudencial do Superior

Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

6 JUSTIFICATIVA

O presente assunto é de suma relevancia, pois se trata de um contexto

existente desde os primordios dos tempos, ou seja, desde o inicio da civilizagao,
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desde o0 momento inicial de um ser humano vé-se o fato alimentar do mesmo, no
qual é essencial para prolongacao de sua vida, e quanto mais saudavel e nutritiva
for essa alimentacdo, mais qualidade de vida a pessoa possuira. Sobretudo, com
essa necessidade alimentar que cada ser humano possui, vé-se em muitos casos,
populagdes, ocasides, estados e até paises, a problematica fome, que cresce
desvairadamente matando milhares de pessoas. Nesse sentido, André Meyer

afirma o seguinte:

A fome — eis um problema tao velho quanto a proépria vida. Para os
homens, tao velho quanto a humanidade. E um desses problemas que
pdem em jogo a propria sobrevivéncia da espécie humana, a qual, para
garantir sua perenidade, tem que lutar contra as doengas que a assaltam,
abrigar-se das intempéries, defender-se dos seus inimigos. Antes de tudo,
porém, precisa, dia apds dia, encontrar com que subsistir — comer. E esta
necessidade, é a fome que se encarrega de lembra-la. Sob o seu ferrao e
para lutar contra ela, a humanidade agucgou seu génio inventivo.
Ninguém o ignora. E todo mundo sabe também que, nesse velho combate
contra esta praga permanente, 0 homem conseguiu apenas uma vitoria
incerta e precaria (MEYER, 1984, p. 05).

Dessa forma, entende-se que com o aumento populacional, constata que o
direito a alimenta¢do adequada seja de tal relevancia, ao ponto de trata-lo como
Direito Humano a Alimentagdo Adequada, pois 0 mesmo possui carater social,
com a implementagao no artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 com o Projeto de Emenda Constitucional PEC n® 047/2003, devendo
assim, ser garantido pelo Estado. Portanto, surgi na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, em seu artigo 25 (1948), a alimentacao como direito humano

fundamental, onde dita assim:

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

Foi s6 entdo que surgiu a Seguranca Alimentar, com a emergéncia dos
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, contemplada nesse artigo 25 da
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em que a compreensao do
que seria segurancga alimentar foi enriquecida com a nogao de Direito Humano a
Alimentacdo. A partir de entao, temos como referéncia explicita esse artigo, como
forma garantidora que a alimentagao é um direito humano inalienavel de todo ser
humano. Em seguida, tém-se mais uma iniciativa importantissima, a criagao da
Organizagao das Nagoes Unidas para a Agricultura e Alimentacao (FAO,1996).

Com a Cupula Mundial sobre a Alimentagao, Conferéncia promovida pela
Organizacao das Nagoes Unidas para a Alimentacao e a Agricultura - FAO, foi
instituido dois documentos finais: a Declaragdo de Roma sobre a Seguranga
Alimentar Mundial e o Plano de Ac¢ao da Cupula Mundial sobre a Alimentagao.
Logo no primeiro pardgrafo da Declaragio de Roma, nota-se que ha uma
declaragao por parte dos chefes de estado ou de governo em que resguarda “o
direito de todos a terem acesso a alimentos seguros e nutritivos, em consonancia
com o direito a uma alimenta¢dao adequada e com o direito fundamental de todos
a nao sofrer a fome” (FAO, 1996). A partir de entado, ficou evidenciado que o
direito a uma alimentagao adequada, anda conjuntamente com o direito de nao ter
fome, que cada individuo possui . De tal modo, de acordo com Osvaldo Ferreira

de Carvalho:

O direito a alimentagdo constitui um direito fundamental basico,
estabelecido e consagrado em varios documentos internacionais tais
como declaragdes, pactos e convengdes ao adotarem a premissa de que
todos o0s direitos fundamentais s3do universais, indivisiveis,
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interdependentes e inter-relacionados, cuja validade é perene, sendo a
intransponibilidade, um requisito essencial (CARVALHO, 2012, p. 201).

Nacionalmente, a efetivagao do direito humano a alimentacao adequada, se
deu com a institui¢ao da Seguranga Alimentar, com a Lei n® 11.346 de Setembro de
2006, a LOSAN, Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional, que de igual
modo, criou conjuntamente, o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional, o SISAN, que especialmente, tem como finalidade assegurar a
efetivagdo do direito humano a alimentacao adequada para toda a populagao
brasileira (SILVA, 2012). Todavia, foi apenas em janeiro de 2004, com a concepgao
do Ministério de Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), que houve a
preocupacao com a seguranga alimentar, que era um de seus objetivos. O artigo 4°
da Lei n® 11.346, Lei Organica de Seguranga Alimentar e Nutricional, preconiza a

sua abrangéncia:

Art. 4° A seguranca alimentar e nutricional abrange:

I — a ampliagdo das condigdes de acesso aos alimentos por meio da
producao, em especial da agricultura tradicional e familiar, do
processamento, da industrializagdo, da comercializagao, incluindo-se os
acordos internacionais, do abastecimento e da distribui¢do dos alimentos,
incluindo-se a &4gua, bem como da geracdo de emprego e da
redistribui¢ao da renda;

II - a conservacao da biodiversidade e a utilizacdo sustentavel dos
recursos;

III - a promogao da satide, da nutri¢do e da alimentagdo da populagao,
incluindo-se grupos populacionais especificos e populagdes em situagao
de vulnerabilidade social;

IV — a garantia da qualidade bioldgica, sanitaria, nutricional e tecnologica
dos alimentos, bem como seu aproveitamento, estimulando praticas
alimentares e estilos de vida saudaveis que respeitem a diversidade
étnica e racial e cultural da populagao;

V —a produgdo de conhecimento e o acesso a informacao; e

VI — a implementacao de politicas publicas e estratégias sustentaveis e
participativas de produgdo, comercializagao e consumo de alimentos,
respeitando-se as multiplas caracteristicas culturais do Pais (BRASIL,
2006).
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E plausivel analisar no Decreto Lei n® 7.272 de 25 de Agosto de 2010, que
Regulamenta a Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional acima ja
mencionado, no qual se instituiu a Politica Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional (PNSAN), que dentre outras, tem como base preconizada em seu
artigo 3% inciso I, a conduta de promover o acesso universal a alimentacao
adequada e saudavel, priorizando as familias e pessoas que se encontra em
situagdao de inseguranga alimentar e nutricional (BRASIL, 2010).

A fome é um fato lamentdvel existente desde o momento em que ha
desigualdades entres classes sociais, onde uma classe se sobressai e se alimenta
fartamente, enquanto a outra classe emerge ao tentar suprir suas necessidades
basicas, que ¢ a fome. Frente a essas desigualdades, vé-se imprescindivel a buscar
do Estado de modo positivo, isto é, de forma que o Poder Publico venha trazer
meios, modos, nos quais erradiquem tal problematica tao prejudicial ao ponto de

extinguir com o bem mais precioso, a vida.

7 REVISAO DE LITERATURA

O tema proposto, como ja dito, é tdo antigo quanto a propria civilizacao.
Sobretudo, nada existe de novo e de efetivo, estando carente de pesquisas mais
profundas acerca do mesmo. Nesse sentido, considera-se interessante abordar no
presente trabalho, algumas defini¢oes de termos, bem como, uma teoria de base, e
revisoes bibliograficas. Assim, a formalizagao do Direito a Alimentacao Adequada
como um Direito Social faz com que, necessite-se muito mais do que uma simples
disposicao de alimentos, mesmo que saudaveis. Destarte, nas palavras de Flavio

Luiz Schieck Valente:
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A alimentacdo humana se da na interface dindmica entre o alimento
(natureza) e o corpo (natureza humana), mas somente se realiza
integralmente quando os alimentos sdo transformados em gente, em
cidadaos e cidadas saudaveis (VALENTE, 2003, p. 53).

De acordo com Irio Luiz Conti (2009, p. 01), pode-se a fome como um
“conjunto de sensagdes provocadas pela privacdo de nutrientes que incitam a
pessoa a procurar os alimentos e que cessam com a sua ingestao”. Isto ¢, a fome
ocorre quando uma pessoa nao obtém uma alimentacdo didria de forma
qualitativa e quantitativa suficiente de modo que seja capaz de suprir suas
necessidades, bem como a mantenga de seu organismo, levando em consideracao
suas atividades fisicas (CONTI, 2009).

Para Monteiro (2003), a fome pode ser classificada em dois tipos: fome
qualitativa ou fome oculta, e fome quantitativa. No qual, fome quantitativa é
aquela em que ndo ha o fornecimento, ao organismo, de um quantidade minima
de calorias para que seja possivel a mantenca da vida. Ja a fome qualitativa, ou
oculta, é aquela que a quantidade é ingerida na medida suficiente, no entanto, os
alimentos ingeridos ndo possuem a nutri¢do necessaria para a mantenga da vida.

Acerca de seguranca alimentar, podem-se deslumbrar dois conceitos, o
primeiro de acordo com o artigo 3% da Lei Organica de Seguranca Alimentar e

Nutricional (Lei n® 11.346/06), conceito legal, onde preconiza o seguinte:

Art. 3° A seguranca alimentar e nutricional consiste na realizagdo do
direito de todos ao acesso regular e permanente a alimentos de
qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras
necessidades essenciais, tendo como base praticas alimentares
promotoras de satide que respeitem a diversidade cultural e que sejam
ambiental, cultural, econémica e socialmente sustentaveis (BRASIL,
2006).
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Ja o segundo conceito de Seguranga Alimentar e Nutricional, de forma mais
extensivo e valido, atualmente, é do Economista Francisco Menezes, conceito

formal, que dita assim:

Seguranca Alimentar e Nutricional significa garantir, a todos, condi¢des
de acesso a alimentos basicos de qualidade, em quantidade suficiente, de
modo permanente e sem comprometer o acesso a outras necessidades
essenciais, com base em praticas alimentares saudaveis, contribuindo,
assim, para uma existéncia digna, em um contexto de desenvolvimento
integral da pessoa humana (MENEZES, 1998, s.p.).

Em contrapartida, tém-se a inseguranca alimentar, que, conforme Irio Luiz
Conti (2009), pode ser classificada em trés niveis: leve, moderada e grave. Em que,
a inseguranga alimentar de nivel leve se caracteriza pela preocupacao em que uma
familia tem em nao conseguir alimentacdo para o futuro. A inseguranga alimentar
de nivel moderada se caracteriza na medida em que uma familia precisa reduzir
gradativamente a quantidade e a variedade de alimentos para que estes nao
venham a faltar antes da aquisicado ou da recepgao de uma nova cesta de
alimentos. E a inseguranca alimentar de nivel grave ocorre quando uma pessoa ou
sua familia passam fome. (CONTI, 2009, p.16).

Malthus, em 1798, escreveu e publicou anonimamente o seu livro “Um
Ensaio sobre o Principio da Populagdao que Afetam o Melhoramento Futuro da
Sociedade: com Observagoes sobre as Especulagoes do Senhor Godwin, Monsieur
Condorcet e Outros Escritores”, no qual se podem considerar dois postulados: o
primeiro é que o alimento é necessario a existéncia humana; e o segundo que a
paixao entre os sexos € necessdria e permanecera aproximadamente em seu
presente estado. Desse modo, considera-se que a capacidade de crescimento da
populacdo é indefinidamente maior que a capacidade da terra de produzir meios

de subsisténcia do homem. Malthus afirma que caso a populacao nao venha ser
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contida por freio algum, ela se dobrara de 25 em 25 anos ou entdo crescera em
progressao geomeétrica, que seria 1, 2, 4, 8, 16, 32, 64, 128, 256, 512, e, assim,
sucessivamente (HENRIQUES, 2007).

Entretanto, em contrapartida, de acordo com as condi¢does médias atuais da
terra, constata que os meios de subsisténcia em condicdes mais favoraveis
possiveis s6 poderdao aumentar em progressao aritmética, que seria 1, 2, 3,4, 5, 6,7,
8, 9, 10, e, assim, sucessivamente (HENRIQUES, 2007). Assim, segundo Malthus,
"o poder da populagao é tao superior ao poder do planeta de fornecer subsisténcia
ao homem que, de uma maneira ou de outra, a morte prematura acaba visitando a
raca humana” (HENRIQUES, 2007, p. 04). Percebe-se, entao, que o ritmo de
crescimento populacional seria mais vertiginoso do que o ritmo de producao
alimentar, ou seja, progressao geomeétrica versus progressao aritmeética.

De acordo com o economista, no futuro as possibilidades de aumento da
area cultivada se esgotariam, pois todos os continentes estariam completamente
tomados pela agropecudria, mas ainda assim a populagdo continuaria a crescer
bem mais a frente. Esse crescimento desproporcional faz com que apareca uma
problematica gigantesca e inevitavel, a fome. Tem-se, entdo, a Teoria de Malthus,
de acordo com o escdlio de Henriques (2007). Denota-se, entdo, que com a Teoria
de Malthus, no qual se afirma que haverd um crescimento desproporcional quanto
ao aumento de pessoas, pela progressao geométrica, e a producao de alimentos,
pela progressao aritmética, fazendo assim que em algum momento da vida,
pessoas sofreram com a carestia da fome, ou seja, com a falta de alimentos por nao
existir mais meios de produzir.

Na obra Os Sertdes, de autoria do Engenheiro militar, jornalista, ensaista e
historiador, o brasileiro Euclides Rodrigues Pimenta da Cunha, mais conhecido

com Euclides da Cunha, de 1902, ficam evidentes varios pontos que para o
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trabalho sdo fundamentais, tais como a desigualdade entre classes sociais de um
mesmo pais, a separacdo no Brasil, considerando-o de dois modos, o Brasil
tropical notorio, e o Brasil da fome esquecido por todos, bem como, destaca a forca

do homem sertanejo, mesmo diante toda a dificuldade:

O sertanejo ¢, antes de tudo, um forte. Nao tem o raquitismo exaustivo
dos mesticos neurasténicos do litoral. A sua aparéncia, entretanto, ao
primeiro lance de vista, revela o contrario. Falta-lhe a plastica impecavel,
o desempeno, a estrutura corretissima das organizacdes atléticas. E
desgracioso, desengongado, torto. Hércules-Quasimodo, reflete no
aspecto a fealdade tipica dos fracos. O andar sem firmeza, sem aprumo,
quase gingante e sinuoso, aparenta a translagio de membros
desarticulados. Agrava-o a postura normalmente abatida, num
manifestar de displicéncia que lhe da um carater de humildade
deprimente (CUNHA, 1902, p. 51).

A luz da obra "A Geografia da Fome: O dilema brasileiro: pao ou ago" do
escritor, professor, clinico e especialista em doengas de nutrigao, administrador, o
brasileiro, Josué Apolonio de Castro, mais conhecido como Josué de Castro, do
ano de 1984, constata-se o conceito de fome coletiva, que é um fendmeno social
bem mais generalizado e geograficamente universal, no qual nao existe nenhum
continente capaz de resistir a sua acao, ou seja, toda a terra em que o homem
possui, também & terra que a fome possui (CASTRO, 1984).

Ademais, Castro delimitar dreas geograficas alimentares no Brasil, em que
se divide em: 1) Area da Amazonia; 2) Area da Mata do Nordeste; 3) Area do
Sertao do Nordeste; 4) Area do Centro-Oeste; 5) Area do Extremo Sul. Das quais,
nem todas sao 4reas de fome, drea aquela em que no minimo a metade da
populagdo apresenta manifestagdes de forma clara e carente no seu estado de
nutricdo, podendo ser 4areas de fome endémica, que sdao manifestacOes

permanentes, ou podendo ser areas de epidemia de fome, que sdo manifestagdes
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transitdrias. Isto €, para que uma 4rea seja definida como area de fome, dentro
deste conceito geografico, as deficiéncias alimentares tém que necessariamente se
manifestar sobre a maioria dos individuos que compdem aquela area. Castro entao

delimitou como drea da fome apenas a Area Amazonica, a da Mata e a do Sertao

Nordestino. (CASTRO, 1984).
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ENTRE ASCLEPIO E TEMIS: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA
COMO MECANISMO DE CONCRECAO DO DIREITO SOCIAL E OS
IMPACTOS NO MUNICIPIO DE SAO JOSE DO CALCADO-ES, NO PERIODO
DE 2010 A 2016

Eloa Charpinel Diniz Jardim Pimentel Abreu'o

1INTRODUCAO

O Estado tem o dever de garantir satide a todos os cidaddos, com essa
responsabilidade caindo em cima de um Estado completamente falido, o nimero
de agoes judiciais de medicamento, cirurgia, e exames vem aumentando muito nos
ultimos 10 anos. A judicializagdo vem impondo debates e reflexdes entre os
dirigentes sanitdrios e as autoridades judiciarias visando encontrar um caminho
que possa, de fato, ser a forma democratica pela qual o cidaddo faz valer um
direito seu que esteja sendo descumprido pelas autoridades publicas.

Pois bem, como foi dito anteriormente, em se tratando de um Estado falido,
as politicas publicas de satde sao para todos, o problema esta na falta de critério
para avaliar as demandas de medicamentos, exames, cirurgias de usudrios, em um
municipio de pequeno porte como Sao José do Calcado, nao ha dificuldade em
fazer essa triagem por se tratar de um municipio pequeno, acaba que o municipio
fica sem recursos para atender a populagao, e alguns usudrios acabam atolando o
judiciario com agdes requerendo esse direito. Como nao ha esse critério, usam esse
recurso pessoas que tem condi¢Oes de arcar com esse direito, e as que nao tem,

lhes falta o basico.

10 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana — 9° periodo — IV turma - eloadiniz@hotmail.com;
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O presente trabalho visa analisar a situagao em que o municipio de Sao José
do Calcado enfrentou no periodo de 2010 a 2016, com enfoque na judicializa¢ao de
exames, medicamentos e cirurgias e o que essa matéria impactou no orcamento

municipal.

2 TEMA

Entre Asclépio e Témis: A judicializagao da satde ptblica como mecanismo
de concregao do direito social e os impactos no municipio de Sao José do Calg¢ado

— ES no periodo de 2010 a 2016. .

3 PROBLEMATICA

Qual o impacto a judicializagao da satide traz para o municipio de Sao José

do Calgado?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar corporativamente o impacto que a judicializacdo da satude traz

para o municipio de Sao José do Calgado.

4.2 Objetivos Especificos.

e Explorar a delimitacdo conceitual de satide.

e Analisar as politicas publicas de satilde no Brasil.
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e Analisar a solidariedade dos Entes federativos sob a dtica da judicializagao
da saude.
e Examinar o entendimento jurisprudencial da saude como direito

fundamental.

5 HIPOTESES

e Hipdtese 01: Assimilando o tempo e o conteudo de estudo com as
informagOes obtidas através de pesquisas, os impactos para municipios
pequenos como Sao José do Calcado sdao alarmantes, tais municipios
perdem muito em investimento para custear tratamentos, exames,

cirurgias, e isso € feito sem nenhum critério de renda do usuario do SUS.

e Hipodtese 02: Ha quem seja contra a judicializagao sé pelo falo de nao caber
ao poder judicidrio decidir sobre uma matéria que cabe ao poder

administrativo solucionar.

6 JUSTIFICATIVA

A sadde é um direito social fundamental, conforme preconiza o artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988, tal direito deve ser cumprido pelos orgaos
responsaveis. As politicas de satide deveriam ser destaque em diversos governos
no mundo, mas diferentemente do que muitos pensam, a maioria dos paises nao
conseguem oferecer o minimo de condi¢gdes aos seus cidaddos. A Saude é
conceituada pela OMS como o completo bem-estar fisico, mental e social e nado
apenas a auséncia de doenga, é um direito humano. Gozar do melhor estado de

saude que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser
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humano, sem distin¢do de raga, de religido, de credo politico, de condicdes
econdmicas ou sociais. (SAO PAULQ, s.d.)

No Brasil a importancia desse tema é cada vez maior, observando que o
desenvolvimento da nacdo esta ligado a bons indices de desenvolvimento social,
sendo um dos indices mais relevantes o ligado a satde. Apesar das politicas de
saude terem melhorado consideravelmente, cresceu nos ultimos anos a busca de
medicamentos e tratamentos especializados através do ambito judicial. (NEVES,

2012, p. 13-14.) A Constituicao Federal em seu artigo 196 determina:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e
servigos para sua promogao, protecao e recuperagao. (BRASIL, 1988)

Assim, o legislador deixou claro que a responsabilidade administrativa,
civil e penal quanto a saude ¢ do Estado. Quando analisada as necessidades
municipio de Sao José do Calgado, observamos que o gasto com agdes judiciais
aumentou muito nos ultimos 6 anos, e vem aumentando gradativamente. Muda o
governo e o problema é o mesmo. Os municipes tém consciéncia desse direito, e
antes mesmo de requerer por vias administrativas, vao direto para o Ministério
Publico. Muitas das vezes pessoas que tem condi¢des de arcar com o custo de
determinado medicamento ou exame, tirando assim, direito de quem realmente
precisa, afogando o judicidrio, e fazendo com que o municipio tenha um gasto
desnecessario.

No laboratério local, exames comuns de urina, fezes, sangue — dependendo
da taxa que vai ver - custam aproximadamente R$ 15,00. E evidente que existem

pessoas que nao tem condigdes de arcar com esse valor, mas é conhecido que
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pessoas de condic¢Oes favoraveis, quando esse servigo lhe é negado, elas procuram
logo o judiciario para que esse direito lhe seja concedido.

Portanto, precisa-se de ter um critério para o fornecimento desses
medicamentos, sejam por vias administrativas ou judiciais, nao tem que bastar em
a populagao procurar seus direitos sem saber as necessidades do municipio. Na
questao de Sao José do Calcado, em 2016, o juiz bloqueou uma verba da educacao
que seria para efetuar pagamento de professores e a procuradoria teve que correr
contra o tempo, para pedir o desbloqueio dessa verba, pois a prefeitura nao
forneceu um leite para determinada crianga especial. Por fim, esse estudo de caso,
esta sendo feito na medida em que a Prefeitura Municipal de Sao José do Calcado

fornece as informagdes que lhe sao demandadas.

7 REVISAO DE LITERATURA

As palavras chave do trabalho apresentado serdao: Direito Social, Satude
Publica, Jucidializagao e impacto municipal. Ante o delineado sobre satide a Lei n®
8.080, responsavel por estabelecer a regulamentagio do SUS- Sistema Unico de

Saude - preconiza em seu artigo 1°

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territorio nacional, as agdes e servigos de
saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.
(BRASIL, 1990)

Lé- se, entdo, que o Sistema Unico de satde é regulamentado em todo
territério nacional pela referida Lei, servindo para todos os meios publicos de
fornecimento de satuide, seja ele municipal, estadual ou federal. A Constituicao

Federal em seu artigo 196 estabelece que a satide é direito de todos e dever do
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Estado, 0 mesmo artigo instituiu também o acesso universal e igualitdrio as agoes e
servigos para promogao, recuperacao e protecao da satde.

A satuide como direito social é a mudanca fundamental anunciada pelo SUS.
A reconstrucao do sistema de sauide em novas bases, portanto, ndo ¢ tarefa
simples, pois ultrapassa um questionamento conceitual interno da drea, restrito
apenas aos seus técnicos e profissionais. Assim, para a sua consolidacdo, torna-se
gradativamente insuficiente apenas o posicionamento critico em relagao ao
conceito limitado da satde ou em relacdo a forma de organizacao dos servigos —
dicotomizada entre as a¢des individuais e as coletivas e entre prevencao e cura,
caracteristicas da situagdo anterior. A nova arena exige mais. Tomando a
conceituacao ampla sobre a satde, a nova arena exige que se criem formas que
materializem social e politicamente uma ac¢ao cuidadora integral, como direito de
cidadania. (PUCCINI et al, 2004.)

Os direitos sociais caracterizam-se por serem direitos a prestagdes materiais
(direitos a prestacdao em sentido estrito), isto €, exigem que o Estado aja prestando
servigos ou atividades, para melhorar as condi¢des de vida e o desenvolvimento
da populagao, tentando atenuar desigualdades e moldar o pais para um futuro
melhor. O que se quer é um Estado ativo, interventor, implementador e
transformador. (CARVALHO, 2003). A saude ¢, acima de tudo, um direito
universal e fundamental do ser humano, firmado na Declaracao Universal dos

Direitos Humanos e assegurado pela Constituicao Federal de 1988.

Art. 32 - A satide tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educagao, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servigos essenciais; (BRASIL,1990)
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A responsabilidade pela drea da saude é conjunta, cabe a Unido, Estados e
Municipios, cada um com sua fungao. A prefeitura € o principal érgao responsavel
pela satde municipal. Assim a criagao de politicas publicas municipais e a
aplicacao de politicas publicas nacionais ficam a cargo da secretaria municipal de
saude. (MERELES, 2016). Os direitos fundamentais sao obrigacdo do Estado,
sendo indeclindveis. Cabe somente ao estado promover politicas ptblicas para a
protecao, prevencao da satude.

O ordenamento juridico que consolidou essa ideia é a Emenda
Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2000, também conhecida como Emenda
da Saude, que determinou o comprometimento de receitas da Unido, dos Estados
e dos Municipios para o financiamento dos gastos publicos na area. (CASTRO,

2016.). Silvia Badim Marques, em seu escdlio, acrescenta:

Por um lado a crescente demanda judicial acerca do acesso a medicamentos,
produtos para a saude, cirurgias, leitos de UTI, dentre outras prestagdes
positivas de satde pelo Estado, representa um avango em relagao ao exercicio
efetivo da cidadania por parte da populagao brasileira, por outro, significa um
ponto de tensao perante os elaboradores e executores da politica no Brasil, que
passam a atender um nimero cada vez maior de ordens judiciais, garantindo as
mais diversas prestagdes do Estado. PrestagOes estas que representam gastos
publicos e ocasionam impactos significativos na gestao publica da satude no
pais (MARQUES, 2008, p. 65).

Sendo assim, os orcamentos sdao comprometidos, pois muitas vezes, um
municipio ndo tem dinheiro para fornecer determinada medicacdo, cirurgia ou
exame, e o usudrio, conhecedor dos seus direitos, diligencia agao e o juiz exige que
o municipio cumpra com seu dever. Segundo a professora Lenir Santos em sua
cartilha de Judicializagdo da Satide essa judicializacao “reflete uma luta entre o
que o cidadao entende que lhe deve ser garantido e o Estado lhe garante de

maneira insatisfatéria ou aquilo que o cidaddo gostaria que lhe fosse garantido,
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mas nao encontra respaldo na lei.” (SANTOS et al, 2015, s.p.). Em sua cartilha a
professora Lenir lembra as grandes diferencas entre os municipios do Brasil e o
crescente numero de demandas judiciais no ambito da saude torna o quadro da
judicializacao agravante. (SANTOS et al., 2015.)

Segundo Antonio Joaquim Fernandes Neto “estamos diante de um
paradoxo. A judicializacdo em si ndo é boa nem ruim. Pode ser vista como
problema, envolve manipulacdo e disputa entre poderes, mas apresenta também
muitos beneficios, grandes e pequenos.” (FERNANDES NETO, 2007, p. 49). Ainda

de acordo com Castro, pode-se afirmar que:

A saude deve, assim, ser fomentada por meio de politicas publicas baseadas em
levantamentos, principalmente em planejamentos, que indiquem de forma mais
técnica possivel, qual o caminho correto a seguir a fim de garantir a
universalidade de assisténcia, uma vez que o direito a satide implica garantia
de condic¢des de trabalho, moradia, alimentagao, educagao transporte, lazer e
saneamento, dignidade, gratuidade e participagdo da sociedade. A fungao
alocativa no orcamento é tarefa das mais dificeis, uma vez que o recurso
disponibilizado € finito, e as demandas sdo infinitas. A necessidade de se
equilibrarem receita e despesa é expediente de execugdo sofrida, com a
constante necessidade de escolhas por parte do gestor. A satide, um dos trés
extratos componentes do instituto denominado Seguridade Social, ao lado da
previdéncia e da assisténcia, de acordo com a Constituicao vigente, deve ser
regida pelo principio da universalidade em detrimento ao da seletividade.
(CASTRO, 2016, p. 132.)

E cedigo, ainda, que alguns municipios nao tem recursos para atender de
forma integral obedecendo ao principio da universalidade. Neste contexto, cabe ao
poder publico oferecer parametros para o fornecimento desse direito, para que nao

falte para quem realmente precisa. Assim, entende Silvia Badim:

Os desafios nao sao poucos. O Poder Judicidrio, que nao pode deixar sem
resposta 0s casos concretos que sdo submetidos a sua apreciagdo, vem
enfrentando dilemas e decisdes tragicas, frente a cada cidadao que clama por
um servigo e/ou um bem de satide, os quais, muitas vezes, apresentam-se
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urgentes para que uma vida seja salva e um sofrimento minimizado. E as
politicas publicas, por sua vez, encontram-se dispersas em diversos atos
normativos, sem uma sistematizagao clara e, muitas vezes, com tramites que
contrastam com as necessidades postas nos autos. (MARQUES, 2008)

Neste seara, ndo temos ainda dados concretos quanto a judicializa¢do no
municipio de Sao José do Calgado, mas ja podemos expor que mais de 60% da
populagao chega até a via judicial para requerer esse direito. Concedendo a justica,

sem ao menos analisar as condi¢des tanto do usudrio, quanto da prefeitura.
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VIOLENCIA DOMESTICA EM UMA ABORDAGEM LOCAL: ANALISE
SOBRE AS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI N° 11.340/2006 NO MUNICIPIO
DE BOM JESUS DE ITABAPOANA-R]J, NO PERIODO DE 2011-2016

Erica Correa da Silva Lopes!!

1 INTRODUCAO

A Mulher em todas as fases da historia sempre foi figura de diminui¢ao
perante o homem, era considerada como objeto de procriagao vindo ao mundo
para servi-lo. Durante décadas a falta de oportunidades eram um marco presente
na conquista do sexo feminino, onde o homem que era o ser de poder e
representava superioridade, acabava conquistando esse espago. Assim a figura do
homem como o senhor era passado de pai pra filho, que crescia sabendo de sua
postura perante a mulher.

Ao passar dos anos houve a conquista de direitos pelos movimentos
feministas que foram crescendo e ganhando espago na sociedade. Vindo a criacao
de comissoes que tratava da desigualdade de sexo e discriminagdo. Surgindo logo
apos a entao Lei 11.360/2006 que veio para defender a mulher da violéncia
doméstica e familiar. Trazendo para a concepgao feminina o respeito ao sexo
feminino que antes nao existia. Ainda depois de grandes acontecimentos e
conquista, a mulher é vitima da prdpria sociedade que a discrimina sua posicao
em relagao ao homem. Por esse motivo acaba sendo alvo de desrespeito, agressoes

e violéncia.

11 Académica do 9° Periodo do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC)
— Unidade Bom Jesus do Itabapoana-R], email: ericabomje@hotmail.com;
73



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA”:
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

2 TEMA

VIOLENCIA DOMESTICA EM UMA ABORDAGEM LOCAL: ANALISE
SOBRE AS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI Ne 11.340/2006 NO MUNICIPIO DE
BOM JESUS DE ITABAPOANA-R], NO PERIODO DE 2011-2016

3 PROBLEMATICA

Ha efetividade, ou nao, das medidas protetivas da lei n° 11.340/2006- Lei
Maria da Penha, nos casos de violéncia domésticas no municipio de Bom jesus do

Itabapoana?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os motivos que levam a violéncia doméstica contra a mulher, em
uma abordagem local. Como ¢é feita a aplicacdo das medidas protetivas da Lei N°
11.340/2006- Lei Maria da Penha, e o que levam o judicidrio a impor essas

medidas, no municipio de Bom jesus do Itabapoana no periodo de 2011 a 2016.

4.2 Objetivos Especificos

e Descrever a realidade da violéncia doméstica contra a mulher, investigando
0s casos e a aplicagao da Lei N° 11340/2006 no municipio;
e Analisar aplicagao das medidas protetivas da Lei Maria da Penha, no

municipio de Bom Jesus do Itabapoana no periodo de 2011 a 2016.
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Analisar a discriminagao entre o sexo masculino e feminina em um contexto

social.

5 HIPOTESES

A Lei Maria da Penha foi criada para proteger a vitima da violéncia no seu
proprio lar. Esta lei a maioria das vezes é aplicada com eficiéncia, assim que
a vitima denuncia a agressao. Mas ainda a falta de mecanismos e estruturas

nos drgaos governamentais falham para executa-la.

A deficiéncia dos 6rgaos competentes na aplicacao da lei, gera impunidade.
Cabendo ao poder publico e ao judicidrio adotar medidas para prevenir a
violéncia doméstica, garantindo o exercicio da cidadania, o principio da
igualdade, e os direitos humanos, além de oferecer o suporte necessario
para a vitimas e puni¢do para os agressores que praticam esse tipo de

violéncia.

O preconceito, a desigualdade entre sexos, a sociedade ainda machista,
acabam desencadeando ao surgimento de novos casos de violéncia
doméstica contra a mulher, e muitas das vezes, por medo ou receio, essas

mulheres ndo tornam publico as agressoes sofridas.

6 JUSTIFICATIVAS

Os estudos sobre o tema, Violéncia doméstica em uma abordagem local:

andlise sobre as medidas protetivas da lei n® 11.340/2006 no municipio de Bom
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Jesus de Itabapoana-R]J, no periodo de 2011-2016, tem como fim o estudo
relacionado as condutas do individuo homem e suas praticas delituosas sobre a
mulher, um posicionamento de todas as formas de protecdo as vitimas e as
consequéncias vitimizagao.

A criagao da Lei 11.340/2006 obteve mecanismo acerca da protecao das
mulheres, vitimas de violéncia doméstica e familiar, causados por agressores em
maior parte do sexo masculino que vive dentro do seio familiar. O objetivo da Lei
Maria da penha é resguardar o exercicios dos direitos que protegidos pela
constituicao federal de 1988, em seu artigo 5°, I, trata que homens e mulheres serao
tratados pela Constituicao de forma igualitdria, ndo havendo distingao entre os
sexos. A desigualdade de sexo traz a realidade da mulher correlacionada como
sexo fragil, fraco e inferior que se submete ao machismo, causados pela sociedade,
resultando em formas de violéncia. O artigo 7° da lei Maria da Penha discorre as

formas de violéncia e sua ocorréncia. Dispde o referido artigo:

Art. 7° S30 formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satde corporal;

IT - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause danos emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante
ameaga, constrangimento, humilha¢do, manipula¢do, isolamento,
Vigiléncia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizarao, exploragao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a
autodeterminagéao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual nao
desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou
que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
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mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite ou
anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencao, subtragao, 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;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltnia, difamagao ou injuria.

O contexto de violéncia esta ligado ao historico social e cultural da mulher,
que em varias fases da histéria eram discriminadas e desprotegidas. Embora a
mulher sendo esposa, mae, nao tinha direito de opinar na vida conjugal e criagao
de seus filhos, era vista somente como um objeto de procriagao. Essa concepgao
machista estd ligada ao género, uma construgao social que se remete tanto a

feminilidade quanto a masculinidade em um contexto historico.

Género nao pretende significar o mesmo que sexo, ou seja, enquanto sexo
se refere a identidade bioldgica de uma pessoa, género esta ligado a sua
construgdo social como sujeito masculino ou feminino. Nao se trata mais
de focalizar apenas as mulheres como objeto de estudo, mas sim os
processos da feminilidade e masculinidade, ou os sujeitos femininos e
masculinos (LOURO, 1996, p. 09).

Deste modo, a concepcao de género nao se remete ao sexo quando este € a
diferenca bioldgica do homem e mulher, quando o género sao as formas histdricas
e sociais que cada um adquiriu ao longo da sua vida. Essa diferenca construida
socialmente entre o género foi sendo adquirida de geracao a geragao, onde a
mulher figura reprodutiva estdo ligadas socialmente aos filhos e ao lar, ao
contrario os homens figura que se remete ao poder de construcdo e sustento
tamiliar. Portanto, mais que categoria social, as mulheres consistem “em objetos de
satisfagao sexual dos homens, reprodutoras de herdeiros e de forca de trabalho”

(SAFFIOTI, 2004, p. 132).
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Ao passar dos anos as mulheres foram conquistando seu espago e suas
igualdades, com o surgimento de leis que protege e defende seus direitos.

Houve assim, conquistas de direitos pelos movimentos feministas que
foram crescendo e ganhando espaco na sociedade. Vindo a criacao de comissoes
que tratava da desigualdade de sexo e discriminagao.

No ano de 1979, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas criaram a
Convencao para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a
Mulher (CEDAW), Lei Internacional dos Direitos da Mulher, que teve como
objetivo igualdade entre homem e mulher e extingdo de qualquer tipo de
discrimina¢dao. Com base na igualdade entre os sexos a Constitui¢ao Federal de
1988, em seu art 5% I intitula igualdade entre homens e mulheres. Tratando de
uma igualdade formal para ambos os sexos. Com base no crescimento de violéncia
contra a mulher é que obteve a necessidade de uma criagao de uma igualdade de
maior prote¢ao ao sexo feminino em relacdo ao homem, com o surgimento de
normas especificas.

A ONU reconheceu que a violéncia deveria ser tratada com maior atengao,
foi que se instituiu a lei que viabiliza e protege a mulher, Lei 11.340/2006. A lei
intitulada como Maria da Penha que teve sua origem no caso da farmacéutica
Maria da Penha Maia Fernandes, em Fortaleza no Estado do Ceara, onde foi
vitima do proprio marido na ocorréncia de violéncia doméstica, e temendo ao
proprio marido tinha medo de denunciar. O marido de Maria da Penha deixou-a
paraplégica, apos ter forjado um assalto e dias depois atentou novamente contra a
sua vida. Foi quando a vitima procurou em defesa de sua prdpria vida o direitos
humanos.

Apods 15 anos o agressor ainda se encontrava em liberdade, foi quando

Maria da Penha procurou os oérgaos internacionais protetores dos Direitos
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Humanos, foi quando o governo brasileiro se viu obrigado a criar um dispositivo
legal que trouxesse maior eficacia na prevencao e punicao da violéncia doméstica.
Em 2006, aprovada a Lei Maria da Penha pelo Congresso, que foi considerada pela
ONU uma das melhores leis contra a violéncia domestica do mundo.

A Lei Maria da Penha vislumbra garantias de protecao a mulher, coibindo a
violéncia doméstica e familiar nos termos do art 226, § 8 da Constituicao Federal,
trazendo grande avango no acesso a justi¢a, além de dar a voz as vitimas, que
antes se calavam mediante tal fato, e sofria calada as agressoes praticadas por seus
maridos, companheiros, irmaos ou membros de sua propria familia. Com a lei
veio a criagao de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, que
tem a competéncia civel e criminal, deu poder a autoridade policial a prerrogativa
investigatdria, para instalar o inquérito. Proibe a aplicacdo de pena pecunidria,
multa ou a entrega de cesta basica, sendo permitida a prisao preventiva do
agressor. E ainda permitindo ao juiz adotar medidas para que afaste o agressor da
vitima.

A politica de seguranca e protecao a mulheres teve uma grande evolugao a
partir de leis e convengoes, que submete por parte do Estado o dever de proteger,
reestruturar as mulheres vitimas dessas ac¢Oes de violéncia. Mas a falta de
estrutura dos 6rgaos governamentais no cumprimento da lei deixa impunes os
casos que se repetem diariamente. Entende-se que, ha lei que garante seguranga as
mulheres, mas cabe ao poder publico criar mecanismo para obter prote¢do a essas
mulheres. Nao existe diferenga de uma abordagem sobre o tema em relagao a
localidade e a visao geral, pois a falta de estrutura e o combate a esse tipo de
violéncia andam pelos mesmo caminho. Deparamos com a falta de mecanismo em

geral, pois partem do estado as condutas e meios para punir os agressores.
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7 REVISAO DE LITERATURA

A desigualdade de géneros culturalmente alimentada pela sociedade, leva a
cerca da construcdao de uma desigualdade entre homem e mulher, desde entao
alimentada por cultura machista o que se desencadeou a discriminagdo pelo sexo
feminino. Assim perante a desigualdade, o sexo sempre foi um fator de
discriminagao. O sexo feminino esteve sempre inferiorizado na ordem juridica, e
sO mais recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posigao paritaria, na
vida social e juridica, a do homem (SILVA, 2009, p. 223).

Sobre essa visao houve uma necessidade de igualdade entre os género, que
trouxe o principio da dignidade humana para o ordenamento juridico brasileiro
que teve o reconhecimento da mulher como detentora de direitos e igualdade
perante a sociedade. Neste sentido, “ele representa a superacao da intolerancia, da
discriminacao, da exclusao social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro,
o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar". (BARROSO, 2011
p. 274). O que se deve atentar nao é uma igualdade perante a lei, mas o direito a
igualdade mediante a eliminagao das desigualdades, o que impde que se
estabelecam diferencia¢des especificas como tnica forma de dar efetividade ao
preceito isondmico consagrado na Constituigao. (DIAS, 1997, p. 04).

A cerca de desigualdades ao sexo feminino, é que se desencadeou a
violéncia contra a mulher. O termo violéncia significa qualquer comportamento ou
conjunto de comportamentos que visem causar dano a outra pessoa, ser vivo ou
objeto, o vocabulo deriva do latim violentia, que por sua vez deriva do prefixo vis e
quer dizer forga, vigor, poténcia ou impulso. (CAMPOS, 2008, p. 10). Por tanto, ha
o entendimento que existe uma desigualdade entre género e sexo, é necessario
esclarecer que "género" diz respeito a otica do individuo sobre si mesmo, para

além do sexo, do corpo e da orientagao sexual (HEILBORN, 1997).
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Segundo o Autor Rocha, 2010, As mulheres fazem parte de um dos grupos
que sofrem com a discriminacdo por ser considerado minoritario e fragil, sendo
esta uma forma de violéncia, a qual emerge do preconceito de uma sociedade que
violenta a mulher. Por todos esses aspectos, verifica-se que, apesar das conquistas
femininas nas ultimas décadas, a violéncia contra a mulher permanece ainda com
proporcdes desconhecidas, visto a banalizacao e a naturalizagao com que os crimes
sao tratados na maioria das vezes, em decorréncia de fatores discriminatorios
relacionados ao género. Essa violéncia doméstica € silenciosa, nao porque o chicote
nao tenha feito barulho, mas porque o choro delas foi embargado. Porque elas, ou
por medo ou por vergonha, continuam a nao revelar tudo que se passa, e isso nao
¢ s6 numa classe social. (Rocha, 2010, p. 15)

A violéncia contra a mulher decorre de um processo histdrico relacionado
ao género. Conforme Saffioti (2001, p. 129): "O termo género indica rejeicdo ao
determinismo bioldgico suposto no uso de palavras como sexo e evidencia que os
papéis desempenhados por homens e mulheres sdo uma construcdo social".
Expressdes de violéncia doméstica tém definicdo como aquela que vivenciada no
seio familiar, muitas das vezes por qualquer membro da familia. Como descreve
as autoras: A Violéncia doméstica € a que ocorre dentro de casa, nas relagoes entre
as pessoas da familia, entre homens e mulheres, pais/maes e filhos, entre jovens e
pessoas idosas. Podemos afirmar que, independentemente da faixa etdria das
pessoas que sofrem espancamentos, humilhagoes e ofensas nas relagoes descritas,
as mulheres sao o alvo principal. (TELLES; MELO, 2003, p. 19).

Com o passar das décadas, houve a necessidade de combate a violéncia
doméstica, pois os fato de ocorrer dentro do proprio lar nao se tinha uma
legislagdo para se combater tal violéncia, e atender as vitimas. Foi quando

movimentos de busca desses direitos. A Constituicdo da Republica Federativa do
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Brasil de 1988, em seu artigo art. 5°, inciso I, instituiu a igualdade de géneros entre
homens e mulheres. Em 2002, o Brasil aderiu a Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW), adotada em 1979,
além de outros instrumentos legais que visavam a protecao das mulheres.

Surge em 2006, a Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006) como instrumento
legal para combater a violéncia doméstica contra a mulher, tendo como objetivo a
erradicagdo da desigualdade e violéncia de género. A referida lei trouxe
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
representando um marco na luta de movimentos em defesa dos direitos femininos.

A Lei 11.340 de 2006 deu aplicabilidade ao principio da dignidade humana
e a igualdade de género que, apesar de previstos na Constituigao, precisavam ser
transportados para um diploma legal especifico e detalhado, comunicando a
sociedade o novo paradigma de nao aceitagio da violéncia doméstica (AVILA,
2007). Nas palavras de Piovesan e Pimentel, considera-se a Lei Maria da Penha
como instrumento de igualdade material, que confere efetividade aos preceitos
constitucionais: A "Lei Maria da Penha", ao enfrentar a violéncia que, de forma
desproporcional, acomete tantas mulheres, é instrumento de concretizacdo da
igualdade material entre homens e mulheres, conferindo efetividade a vontade
constitucional, inspirada em principios éticos compensatorios. (PIOVESAN;
PIMENTEL, 2007, p. 01).

A Lei Maria da Penha trouxe diversas inovacoes, dentre elas a
inaplicabilidade da Lei n® 9.099/95, ao excluir a Lei n® 11.340/06 do ambito dos
Juizados Especiais Criminais, visto que a violéncia doméstica ndao constitui crime
de menor potencial ofensivo, os quais sao competéncia deste Juizado, visando a
efetiva protecdo da mulher. Apesar de varias mudancas nas politicas publicas,

para se enfrentar a violéncia contra a mulher, e os avangos que se teve apds os
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movimentos feminista e a criagdo de uma lei especifica no combate a violéncia.
Ainda muito tem que ser estruturado, hd lei, mas falta mecanismo de protecao e
restruturacao dessas mulheres violentadas e dos homens agressores.

Nao se acredita numa mudanca radical de uma relagao violenta, quando se
trabalha exclusivamente com a vitima. Sofrendo esta algumas mudangas,
enquanto a outra parte permanece o que sempre foi, mantendo seus habitos, a
relacdo pode, inclusive, tornar-se ainda mais violenta. Todos percebem que a
vitima precisa de ajuda, mas poucos veem esta necessidade no agressor. As duas
partes precisam de auxilio para promover uma verdadeira transformacdo da
relacdo violenta (SAFFIOTI, 2004, p. 68).

De acordo com Dias, Deter o agressor e garantir a seguranca pessoal e
patrimonial da vitima e sua prole esta a cargo tanto da policia como do juiz e do
proprio Ministério Publico. Todos precisam agir de modo imediato e eficiente. A
Lei traz providéncias que ndo se limitam as medidas protetivas de urgéncia
previstas nos artigos 22 a 24. Encontram-se espraiadas em toda Lei diversas
medidas também voltada a protecdo da vitima que cabem ser chamadas de
protetivas. (DIAS, 2007, p. 79).

Para estabelecer-se uma rede de atendimento e enfrentamento (protegao
integral a mulher), os Poderes Legislativos, Judicidrio, e Executivo, respeitadas as
alcadas e atribui¢des, bem como movimentos sociais, 6rgao estaduais e municipais
e cidadaos devem trabalhar em intersetorialidade e articulados para promover e
implantar politicas publicas de acgdes e servigos especializados para a vitima de

violéncia doméstica e toda a sua familia. (GERHARD, 2014, p. 94).
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A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NO REGIME DE SUBSTITUICAO DO
ICMS

Fabio Tavares de Resende!2

1INTRODUCAO

O estudo busca analisar a sujeicdo passiva do contribuinte ou terceiro,
tendo em vista a figura criada no ordenamento juridico brasileiro, isto €, a
substituicao tributaria para frente, com foco na figura do responsavel tributario,
seus modelos de responsabilidade: por transferéncia e por substituigio. Nao ha
pretensao de como estudo, esgotar o tratamento de todas as implicagoes
decorrentes dos institutos em analise, mas fomentar o fértil campo de discussoes
concernentes ao tema. Isso, por ndo se tratar de um trabalho daqueles preparados

com grande antecedéncia onde se pudesse dispor de maiores profusdes de ideias.
2 TEMA

A substitui¢ao subsequente também chamada pela doutrina de substituigao
“para frente” e outra parte que a denomina de progressiva, vincula-se a fato
futuro e incerto. Esta, por estar longe de se efetivar é chamada de fato gerador
presumido, cujo respaldo, encontra-se no adicionado do § 7° do art. 150, da
Constituicao Federal de 1988. Neste sentido, a lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacao tributdria a condigao de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurado a

imediata e preferencial restituicio da quantia paga, caso nao se realize o fato

12 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana.
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gerador presumido. Este foi incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993, o
que vem entao, gerando iniimeras discussOes quanto a sua validade. Assim, tem-
se, como tema, A Responsabilidade Tributaria no Regime de Substituicao do

ICMS.

3 PROBLEMATICA

O fato gerador da obrigacao tributdria como objeto desse estudo, foca-se no
“fato gerador presumido”. Assim, a substituicdo subsequente (que parte da
doutrina chama de substituigao “para frente” e parte a denomina de progressiva),
que se vincula a fato futuro e incerto, por estar longe de se efetivar, chamado de
fato gerador presumido, encontra respaldo no adicionado § 7% do art. 150 da

Constituicao Federal e tem gerado inimeras discussoes quanto a sua validade?
4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral
e Apresentar os aspectos pertinentes ao instituto da Substitui¢ao Tributaria,
sua legalidade e sua responsabilidade tributdria junto as pessoas

envolvidas.

e Discorrer sobre a espécie de substituicao tributdria com antecipagao do

imposto.
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4.2 Objetivos Especificos

e Apresentar as obrigacdes do substituto e do substituido no regime da
Substituicao Tributdria “para frente”;

¢ Analisar a sujei¢ao passiva do contribuinte ou terceiro, tendo em vista essa
figura criada no ordenamento juridico — a substituicao tributdria para
frente;

e Examinar ainda, a figura do responsavel tributario, seus modelos de

responsabilidade: por transferéncia e por substitui¢ao.

5 HIPOTESES

Espera-se com o estudo dar uma contribuicio ao leitor, nos
questionamentos que provavelmente estdo afetando grande parte dos
contribuintes que estao sujeitos ao regime de Substituicao Tributaria “para frente”,
implantada no Brasil. As abordagens dessas questdes promovem as seguintes

hipoteses:
e O instituto da Substituigao Tributdria “para frente” é tratado pela doutrina
quanto a sua constitucionalidade, havendo obriga¢des do substituto e do

substituido no regime da Substitui¢ao Tributdria “para frente”.

e A compatibilidade da sistemdtica da Substituicdo Tributdria estd em

consonancia com a Responsabilidade Solidaria.
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6 JUSTIFICATIVA

A escolha deste tema se deu em fun¢ao da necessidade, como empresario e
estudante do curso de Direito, de buscar novos caminhos para conter a faria do
Fisco, tendo em vista sua tentativa cada vez mais intensa de um instrumento
assecuratorio de uma arrecadagao mais eficiente e que facilite a fiscalizacao do
cumprimento das obrigagOes fiscais. Os niveis de arrecadacdo ndao tém se
mostrado eficiente e o poder tributante vem buscando, cada vez mais, langar mao
de meios alternativos como forma de recolher mais imposto, com menor esforgo e,
de forma antecipada, adotando a figura do responsavel por substitui¢ao, para que
esse apure e recolha o ICMS devido por outros contribuintes.

A respeito do assunto tem-se falado muita coisa, até mesmo com numerosas
jurisprudéncias, inclusive observando-se algumas interpretagbes opostas que,
ainda ndo determinaram uma unanimidade, o que traz como consequéncia, a
probabilidade de novos entendimentos. Assim, com a pretensdo e o anseio de
melhor entender e poder ainda esclarecer a leigos no assunto, é outro motivo que
justifica o estudo, isto é, o de buscar os limites constitucionais, os doutrindrios e a
legalidade da substituicao tributaria. No entanto, a maior justificativa, é o grande
desconhecimento da sua técnica, dos seus aspectos conceituais e doutrindrios,
tornando-se um mito que necessita ser combatido, e especialmente, estudado.

Deste modo, nesse estudo pretende-se trazer elementos técnicos que
possam servir para uma melhor compreensdo, sem perder a visao critica dos
aspectos que envolvem a substitui¢do tributdria, tanto no contexto da
constitucionalidade, quanto no da legalidade ou da doutrina, buscando novos

caminhos para conter a faria do Fisco, tendo em vista sua tentativa cada vez mais
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intensa de um instrumento assecuratorio de uma arrecadagao mais eficiente, e que

facilite a fiscalizagao do cumprimento das obrigagdes fiscais.

7 REVISAO DE LITERATURA

O imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias, o ICM,
como era chamado, substitui, no Sistema Tributério atual, o imposto de vendas e
consignagoes (IVC). Ambos sdo impostos do campo de incidéncia da circulagao de
bens. A Emenda Constitucional n®. 18/65 a Constituicao de 1946 criou em seu
artigo 12 o ICM, como substituto do IVC, estabeleceu a competéncia para sua
imposicao, bem assim, os critérios relativos a aliquota, base de calculo, métodos de
arrecadacao, enfim, as caracteristicas do tributo.

A introducao do instituto da substitui¢ao tributdria no direito positivo
brasileiro ocorreu por meio do Coddigo Tributdrio Nacional (Lei n°® 5.172, de
25/10/66) no ja revogado artigo 58, § 2%, II. E através do Ato Complementar n® 34
de 30/01/67 substituiu-se o referido inciso II do paragrafo 2°. Posteriormente, com
o Decreto-Lei n® 406 de 31/12/68, foram revogados expressamente os referidos
dispositivos em seu artigo 13. Por intermédio da Lei Complementar n°® 44 de
07/12/83, acrescentaram-se paragrafos aos artigos 2°, 3° e 62 do Decreto-Lei n® 406,
dispondo, novamente, sobre a denominada “substituicao tributdria para frente”.

A Constituigao de 1988 encampou o instituto, através de seu artigo 155, § 2°,
XII, “b”, determinando o texto constitucional que cabe a lei complementar,
relativamente ao ICMS, “dispor sobre substitui¢ao tributdria”. Por outro lado, o
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT) em seu artigo 34,
Paragrafos 3° e 8, instituiu-se que os Estados e o Distrito Federal pudessem editar
as leis necessarias a aplicacdo do sistema tributdrio nacional e, em convénio,

normas provisdrias para regular o ICMS, até que lei complementar dispusesse
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sobre a matéria. Dentro dessa situacdo foi baixado o “Anexo Unico ao Convénio
ICMS 66/88” que, em seu artigo 25, disciplinou o regime de substitui¢ao tributaria
“para tras” e “para frente”. Sobreveio a Emenda Constitucional n® 3/93, que

acrescentou o paragrafo 7°, em seu artigo 150, cujo teor, referiu in verbis:

§ 7° - A Lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicao,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso nado se realize o fato
gerador presumido (BRASIL, 1993).

Todavia, quando o dispositivo retrodescrito defere a “lei” instituir regime
de substituicao tributdria “para frente” refere-se, evidentemente, a “lei ordinaria”,
exceto, porém, quanto ao ICMS, por ser esse regido em disposigao constitucional
especifica — art. 155, § 22, XII, b — exigindo para aquele fim “lei complementar”.

Finalmente, em substituicado ao Convénio ICMS 66/88, editou-se a Lei
Complementar n® 87, de 13/09/96, que embora possua alteragdes posteriores em
outros dispositivos, nao tiveram alterado os dispositivos que tratam da
substituigao tributdria e que vao, de forma especifica, do artigo 5% ao artigo 10.
Consiste a Lei Complementar 87/96, norma geral de alcance nacional destinada
especificamente a regular o ICMS previsto no artigo 155 da Constituicdo Federal,
atribuindo estrutura normativa a esse tributo. Para Ives Gandra da Silva Martins, a
Lei Complementar 87/96 criou um sistema distendido para a figura do substituto

tributario. Diz ele:

Tenho para mim que ndo poderia fazé-lo. Nao obstante decisdes do ST]
tenham reconhecido a constitucionalidade da E.C. n® 03/93, inclusive em
seus efeitos retroativos para constitucionalizar legislacdo passada e
anterior a sua promulgagdo (art. 150 § 7°), a matéria ainda pende de
decisao superior (STF), razao pela qual nutro esperancas de que a
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suprema corte possa ser revertida a tendéncia hoje dominante no
superior tribunal.

A proépria denominagao utilizada no § 7° de “fato gerador presumido” —
isto é, “fato gerador ficticio, pretendido”, mas ndo “ocorrido”
demonstra que o legislador supremo criou auténtico empréstimo
compulsorio, a ser devolvido sempre que o fato gerador
“spielberguiano” de “efeitos especiais”, inexistente, a nao ser na
imaginagao das autoridades fiscais, nao venha a ocorrer. Em outras
palavras, criou-se a teoria do “wishfull thinking” em direito, vale dizer, o
que se deseja ver realizado no futuro é tido como realizado no presente,
mesmo que nunca venha a realizar-se o desejado (MARTINS, 1997, p. 61).

Dessa forma, tem-se a considerar que eventuais discordancias acerca da
sistematica de substituicao tributdria devem ser feitas, sempre, a luz do disposto
no texto constitucional atual, na Lei Complementar n® 87/96 e nas demais normas
infraconstitucionais recepcionadas ou editadas apos 1988, desde que naturalmente
validas e eficazes.

No direito patrio, o mecanismo da substitui¢do tributaria subdivide-se em
duas espécies: substituicao tributdria "para tras" e substituicao tributdria "para
frente”. O que interessa no estudo é tratar da substituicao tributaria "para frente",
ja que ela é quem, atualmente, desencadeia maiores conflitos. Ricardo Lobo
Torres, que se posiciona pela inconstitucionalidade da substituicao tributdria para
frente, diz que grande parte da doutrina brasileira “vem considerando
inconstitucional a Emenda Constitucional n® 03/93, mantendo-se firme na
condenagdo que antes, juntamente com alguns tribunais federais, ja havia feito da
Lei Complementar n® 44/83. Segundo Torres (1996), sdo os principais argumentos

utilizados contra a legitimidade constitucional da substituigao "para frente" que:

a) constituiria uma obrigagao tributdria sem fato gerador, o que ofende o
principio da legalidade e contraria a propria fenomenologia do
nascimento da relagdo juridica tributaria no ICMS;

b) importaria em desrespeito ao art. 128 do CTN, pois inexiste vinculo
entre o industrial e o varejista;
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¢) haveria ofensa ao principio da nao-cumulatividade, pois ndo se sabe o
valor real da venda ao consumidor final no momento prévio da saida da
mercadoria do estabelecimento industrial (TORRES, 1996, p. 190).

Apoiada em suas razodes, forte corrente jurisprudencial conclui no sentido
da inconstitucionalidade da substituicdo "para frente”. E, continua o insigne
jurista: "O primeiro e mais dificil problema que se coloca é o da
inconstitucionalidade da norma constitucional”. Sempre se entendeu que a norma
constitucional goza da presuncao de constitucionalidade. Depois de divulgagao da
obra de Bachofen, que admitia a possibilidade de ser inconstitucional a norma da
propria Constituigao nos casos excepcionais de conflito com o direito supralegal, e
da promulgacao do art. 60, § 4%, da Constituicao de 1988, que dispde sobre as
cldusulas pétreas, tornou-se moda no Brasil a presuncao oposta de que as emendas
constitucionais e as proprias normas legais ficam sob a suspeita de ilegitimidade
constitucional. No caso especifico da EC 03/93, relativamente ao tema da
substituicao do ICMS, inimeros autores vieram a considera-la inconstitucional.

Em razao do que foi exposto, € possivel inferir-se que mesmo garantindo a
imediata e preferencial restituicio da quantia paga caso nao se realize o fato
gerador presumido, a Emenda Constitucional n® 03/93, que inseriu o paragrafo 7°
ao artigo 150 da Constituicao Federal, é inconstitucional. Tanto porque tributa
base de calculo ficticia, tanto porque tributa hipdtese, ou seja, fato que nao se sabe

se vai realmente ocorrer. Assim, acrescenta Carrazza:

Ora, o art. 1° da EC 3/93 é inconstitucional, porque atropela o principio
da seguranga juridica, em sua dupla manifestacdo: certeza do direito e
proibicao do arbitrio. Este principio, aplicado ao Direito Tributario, exige
que o tributo s6 nasca ap0ds a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.
E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranga juridica diz de
perto com os direitos individuais e suas garantias. E, assim, "cldusula
pétrea" e, nessa medida, nao poderia ter sido amesquinhado por emenda
constitucional (art. 60, § 4° da CRFB). Evidentemente, a
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inconstitucionalidade perdura, mesmo "assegurada a imediata e
preferencial restituicao da quantia paga caso nao se realize o fato gerador
presumido”. De fato, a eventual recomposicao do dano nao restabelece o
primado da seguranca juridica, que, alids, resta irremediavelmente
atropelado s6 com a tributagao de fato que ainda ndo aconteceu (mesmo
que, depois, ele realmente aconteca). De modo que, a tributacao
antecipada (tanto quanto a tributagao por estimativa e outros artificios
largamente empregados para coibir possiveis fraudes) na tributagao por
via de ICMS nao resiste ao teste da constitucionalidade. (CARRAZZA,
1999, p.173).

Na substituicao tributaria, a lei atribui a terceiro o dever de recolher
antecipadamente o tributo que seria devido em operacdo subsequente. Este
terceiro, também denominado substituto, ndo guarda qualquer relacao com o fato
gerador tributado pelo regime da substituicdo, mas se torna contribuinte
responsavel pelo recolhimento em decorréncia de expressa disposicao legal. Deve-
se ver, entretanto, que o substituido, ou seja, aquele que efetivamente realiza o fato
gerador da obrigagao, ndo se torna “responsavel pela obrigacdo” uma vez que nao
perde sua condicdo de Contribuinte. No regime de substitui¢ao tributaria, o
contribuinte de direito realiza o fato gerador, mas a obrigagao tributaria nasce com
o substituto, excluindo o substituido da relagao juridico-tributaria.

Em virtude disso seria impossivel atribuir-se, por responsabilidade, ao
contribuinte substituido a obrigacao pelo recolhimento do imposto, pela simples
razao de que o contribuinte nao pode ser responsavel strictu sensu. A doutrina nao
tergiversa do acima mencionado, pois como salienta Soares de Melo (2000, p.148),
“as relacOes juridicas devem ficar adstritas as imposicOes tributdrias, quando
ocorre subsungao do fato imponivel (situagdo concreta) a imagem normativa
(situagdao abstrata)”. A pretensao do fisco de receber o crédito tributdrio do
substituido afronta o principio da legalidade, ex vi do disposto nos artigos 113, 139

e 141, todos do CIN. Comprove-se com as palavras de Decomain:
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Ja o crédito tributdrio é distinto da prépria obrigacao. A obrigagao
tributaria principal é o vinculo juridico entre o sujeito ativo, credor, e o
sujeito passivo, devedor. O crédito tributario representa, a seu turno, o
proprio objeto desse vinculo juridico, ou seja, representa a quantia em
dinheiro que o sujeito passivo tem o dever de entregar ao sujeito ativo. A
obrigacao tributdria nasce da lei, e surge com a tdo-sé ocorréncia do fato
gerador. Ja o crédito tributdrio, porém necessita ser apurado, em cada
caso. (DECOMAIN, 2000. p. 532).

Destarte, o contribuinte e o responsavel tributdrio sdao pessoas
completamente diversas. Nesse sentido, validos sao os insuperdveis ensinamentos

do mestre tributarista Hugo de Brito Machado:

O contribuinte é responsavel, em sentido amplo, porque se coloca em
estado de sujeicdo. O responsavel, em sentido estrito, é aquele QUE NAO
SENDO CONTRIBUINTE, também se coloca nesse estado de sujeicao, em
virtude de dispositivo legal que lhe atribui responsabilidade tributaria.
(MACHADO, 1997, p. 112).

Deve-se concluir, pois, que nao se pode atribuir, no regime de substituigao
tributaria, a responsabilidade ao contribuinte de direito, precisamente porque este
nao pode cumular a condicdo de contribuinte e responsavel tributario, tal qual

previsto no art. 121, II, do CTN, sendo assim, excluido da obrigacdo tributdria.
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GUARDA COMPARTILHADA POR IMPOSICAO LEGAL E SUAS
IMPLICACOES PARA A CRIANCA E O ADOLESCENTE EM CASO DE
DISSOLUCAO CONJUGAL CONFLITUOSA: A PROLE COMO MECANISMO
DE VINGANCA PRIVADA ENTRE OS EX-CONJUGES/EX-COMPANHEIROS

Jéssica de Fatima Machado de Oliveira Bomfim13

1INTRODUCAO

Esse projeto de pesquisa visa a reflexdo do instituto da guarda
compartilhada, no intuito de garantir que o melhor interesse da crianca e do
adolescente seja efetivado. Foi criado no Direito Civil um instituto que tem por
escopo evitar que, nos casos de dissolugao conjugal, a crianca ou o adolescente
sofram, por exemplo, os efeitos da alienacdo parental. Trata-se do instituto da
guarda que, via de regra, é a compartilhada, salvo se ficar demonstrado o
desinteresse ou impossibilidade de um dos pais na cautela do menor ou ainda se
comprovar-se algum tipo de maus-tratos a crianca ou ao adolescente, ocasiao em
que o juiz podera determinar que a guarda seja unilateral.

Como € cedico, os efeitos do divorcio dos pais, interferem diretamente no
psicoldgico e na vida como um todo da crianca e do adolescente. Se nao for
trabalhada a cabeca destes para se defrontar com a nova realidade, os impactos
serao, certamente nefastos. Nesta senda, o propdsito desse projeto de pesquisa é
entender um pouco sobre a familia e entender melhor sobre a motivagao pela

criacdo da lei da guarda compartilhada, apresentando os pontos positivos e os

13 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo, jessicamachado_bj@hotmail.com;
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negativos referentes a aplicacdo desse instituto, levando em consideracao o melhor

interesse da crianca e do adolescente.

2 TEMA

Guarda compartilhada por imposicao legal e suas implicacdes para a
crianga e o adolescente em caso de dissolucdao conjugal conflituosa: a prole como

mecanismo de vinganga privada entre os ex-conjuges/ex-companheiros

3 PROBLEMATICA

Quais as implicagOes para a crianga e o adolescente em caso de dissolugao

conjugal conflituosa?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a guarda compartilhada por imposicao legal e suas implicacoes

para a crianga e o adolescente em caso de dissolugao conjugal conflituosa.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar o contexto historico de familia.
e Analisar os principios do Direito de Familia
e Explicitar o instituto da autoridade parental em andlise e o Direito a

convivéncia.

99



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA”:
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

e Avaliar o instituto da guarda compartilhada.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:
e Hipdtese 01: A dissolugao conjugal conflituosa causa danos psicologicos a
vida da crianga e do adolescente, que por vezes sofrem com os efeitos da

alienacao parental.

e Hipotese 02: A dissolugao conjugal conflituosa interfere na rotina da crianca
e do adolescente, que antes conviviam sob o mesmo teto dos pais, e

posteriormente se ver em lares divididos.

6 JUSTIFICATIVA

O presente tema versado é de grande importancia, pois envolve o interesse,
direitos e deveres relacionados ao poder familiar em relagao aos filhos comuns,
tendo em vista que a guarda compartilhada surgiu tanto pelo pai quanto pela mae
de mesmo rompendo a convivéncia querer compartilhar e participar da educacao
e criagao de seus filhos, sendo estes, mantendo a comunica¢ao com ambos os pais.
Por ser a guarda compartilhada um instituto novo, trazido pela Lei 11.698/98, sua
percepgao, beneficios e aplicabilidade ainda sdao bem complexos. Esta espécie de
guarda garante que a crianga e o adolescente se desenvolvam com a assisténcia de
ambos os pais. A guarda compartilhada veio com intuito de melhorias quanto aos

outros tipos de guarda, pois, na maioria das vezes, os outros tipos de guarda afeta
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diretamente aos filhos, tanto emocionalmente quanto socialmente. Além de afetar
aos filhos, pode afetar também aos pais, haja vista que o que fica mais distante do
tilho por um periodo de tempo maior, das quais, falta de proximidade pode causar
uma diminui¢do dos lagos parentais. Uma das minhas grandes motiva¢des pelo
tema abordado foi principalmente pelo principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente quanto a isso. (BARRETO, s.d, s.p)

De acordo com Freitas (2015, s.p), a preferéncia dos pais a respeito da
guarda compartilhada é de suma relevancia. Os pais poderao atender melhor as
necessidades da crianga, pois mesmos os genitores separados, poderdao conviver
com o filho de forma igual, partilhando além de deveres e obrigacoes, educagao,
carinho, amor, afeicao de ambos os pais que irdo auxiliar para o desenvolvimento
do filho, tendo assim o principio do melhor interesse da crianga que se extrai do

artigo 227, caput, da Constituicao Federal:

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 alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, 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,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL,
1988).

Este principio ndo surgiu apenas com o artigo 227 da Constituigao Federal,
pois era predito na Declaragao dos Direitos da Crianga aplicado pela Assembleia
das Nagoes Unidas de 20 de novembro de 1959 e retificada pelo Brasil (FREITAS,
2015, s.p). E sabido que, o divércio dos pais, causa danos psicoldgicos aos filhos,
principalmente se for o caso de divoércio litigioso. Nessa hipdtese, a crianga, por
vezes se enxerga como a causadora da situacao. Entretanto, a melhor opcao devera

ser escolhida levando em consideracao aquilo que for melhor ao menor. Assim,
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para os casais que possuem filhos, os deveres mais importantes relacionados ao
casamento sao as responsabilidades inerentes ao sustento, guarda e educagao dos
tilhos, encargo este que devera ser dividido entre ambos. No que concerne ao
sustento, a divisao devera ser proporcional aos rendimentos de cada um,
conforme disposi¢ao do artigo 1568 do Cddigo Civil (ULHOA, 2012, p. 49, apud
URAGUE, 2016, s.p).

Almeja-se com a guarda compartilhada € impossibilitar que se rompa o
vinculo de afetividade entre pais e filhos, pois estes necessitam auxiliar ativamente
tudo que acontece com os filhos, a partir de entdao, se cria um ambiente
psicologicamente saudavel para ambos. A partir dessa convivéncia, a crianga
produzira seu prdprio conceito a respeito de seus genitores. Além disso, pode
haver com a dissolu¢ao do vinculo conjugal tanto consensual quanto litigiosa € a
disputa dos filhos, nesse caso o juiz necessitara analisar o interesse do menor, pois
este devera sempre ser priorizado (HAGGE, 2015, s.p).Consoante leciona
Roosevelt Abbad embasado nas estatisticas de US DHHS - Departamento de

Saude e Servicos Humanos — EUA:

[...] as criangas que crescem com o déficit de convivéncia paterna sao
significativamente mais afetadas pelos seguintes riscos (de acordo com
estudos de Tyl 2006 e Bacharel 1996): 5 x mais propensos a cometer
suicidio, 9 x mais chances de acabar em casa de reeducacdo, 9 x mais
chances de abandonar a escola, 10 x mais propensos a cair na
toxicodependéncia, 14 x mais propensos a cometer estupro, 20 x mais
propensos a sofrer de distirbios comportamentais, 20 x mais chances de
acabar na cadeia, 32 x mais propensos a fugir de casa (ABBAD, 2015,

s.p.)-

Demonstra-se, entao, a importancia do tema tratado que dispoe a Lei da

guarda compartilhada considerando o periodo de convivio com os filhos que deve
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ser de maneira equilibrada entre os pais, além disso, sempre observando melhores

condig¢Oes ao interesse do menor (ABBAD, 2015, s.p).

7 REVISAO DE LITERATURA

De maneira inicial, é possivel afirmar que a familia, na contemporaneidade,
desempenha especial papel, afigurando-se como entidade central de
desenvolvimento humano, além de colaborar, de maneira direta, para a
organizagao social. Neste sentido, ainda em linhas introdutdrias, pode-se salientar
que a importancia da familia é refletida no caput do artigo 226 da Constituicao
Federal Brasileira, alcando-a a condicao de célula-base da sociedade. Ao lado
disso, €é vidvel, ainda, afirmar que essa perspectiva humanizada e
constitucionalizada da entidade “familia” encontra amparo no principio da
dignidade da pessoa humana, pilar fundante da Republica Federativa Brasileira,
conforme expressa o inciso III do artigo 1% “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[omissis] III - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Prosseguindo ao exame, a familia vai ser considerada como o primeiro
nucleo de desenvolvimento humano, caracterizado pela presenca de elementos
nao-juridicos, mas, concomitantemente, indissocidveis ao desenvolvimento
humano, a exemplo do carinho, do afeto e do zelo. Logo, familia é a agremiacao
basica para formacao e desenvolvimento de um individuo. Em harmonia com as
licoes de Caio Mario Pereira da Silva (2007, p. 19 apud MOTA et al, 2011, s.p.), em
um contexto mais genérico e bioldgico “familia” é o aglomerado de pessoas que
sao descendentes de origem ancestral comum e em sentido estrito, familia se

delimita a figura formada por pais e filhos.
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Por sua vez, Silvio Rodrigues (2004, p. 4 apud MOTA et al, 2011, s.p.), de
forma mais ampla, diz ser “familia” aquelas pessoas que vieram de ascendentes
comuns. Em sentido estrito, a familia é constituida pelo grupo de pessoas formado
pelos pais e sua prole. Em aspecto distinto, Maria Helena Diniz (2007, p. 9 apud
MOTA et al, 2011, s.p.) disserta sobre familia em sentido de pessoas ligadas por
vinculo de consanguinidade ou afinidade. Em sentido restrito, sdo pessoas unidas
pelo casamento e filiacao, portanto, apenas os conjuges e a prole. Em complemento

as ponderagoes apresentadas, vai lecionar Venosa:

No curso das primeiras civilizagdes de importancia, tais como a assiria,
hindu, egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade
ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o
ambito quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem no mesmo
lar (VENOSA, 2007, p. 03 apud MOURA, 2016, s.p.).

Neste sentido, ao se considerar a evolucao da sociedade, denota-se, da
mesma maneira, que a entidade “familia” sofreu seus influxos, suas remodelac¢oes
e suas influéncias, assumindo novos contornos e sentidos. Neste aspecto, Sa e
Madrid (s.d.) vao afirmar que a “familia”, de modo geral, sofreu mutacdes ao
longo dos anos, foi classificada entidade de grande interesse para diversos povos
antigos, como Roma e Grécia. Cumpre esclarecer, o que configura o melhor
interesse da crianca e do adolescente, a fim de que as ideias posteriormente
apresentadas fiquem melhores sedimentadas. Assim, Guilherme Calmon

Nogueira da Gama conceitua:

O melhor interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimensao
afetivo-antropoldgica do cuidado, atuando simultaneamente como
atitude de preocupacdo e inquietagao pela crianca e do adolescente
(forma de preocupacdo), mas também como atitude de desvelo,
solicitude, afei¢do e amor (forma de enternecimento e afeto pela crianga).
Assim, o vetor a ser observado em matéria de atribuicdo da guarda
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juridica (unilateral ou compartilhada) tem como base o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente (GAMA, 2008, p. 248).

A Carta Magna consagra a familia como a entidade mais importante,
garantindo total protecao a ela e criando mecanismos para coibir tudo aquilo que
atente contra a mesma. Consoante o que elucida a Constitui¢cao Federal de 1988 no
artigo 229, primeira parte, é dever dos pais prestar aos filhos, enquanto menores,
todo o suporte para que estes se desenvolvam da melhor forma possivel,
assegurando lhes educacdo, aconselhamento, moralizacdo, entre outros.

O Cddigo Civil de 2002 veio a reafirmar a determinacao constitucional,
estabelecendo, por exemplo, no artigo 1634, I que: “Compete a ambos os pais,
qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes a criagao e a educagao” (BRASIL,
2002). Nesse mesmo sentido, estabelece o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente que:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a satide, a alimentagao, a educagao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990)

Desse modo fica claro o interesse do ordenamento juridico em proteger a
familia, garantindo um lar estruturado para que, especialmente as criangas e
adolescente possam se desenvolver com toda a assisténcia que lhe é devida e se
tornarem pessoas de bem. Segundo Urague (2016, s.p), no que concerne ao
instituto da guarda, previsto no Coédigo Civil, vislumbra-se no capitulo XI o
denominado "Protecao da Pessoa dos Filhos", onde ha disposi¢ao sobre as

modalidades dessa guarda nos artigos 1.583 e 1.584. Insta salientar que houve
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profunda modificacao pela lei 13.058/2014, popularmente conhecida por “Lei da
Guarda Compartilhada Obrigatdria”. Antes da alteracao, o artigo 1.583
prenunciava que na dissolu¢ao do casamento, o que os genitores decidissem sobre
a guarda prevaleceria e, em havendo desacordo, seria fixada a guarda aquele que
demonstrasse possuir as melhores condigdes para exercé-la.

Ainda conforme Urague (2016, s.p), com a finalidade de diminuir o impacto
do divdrcio sobre a vida da crianga e do adolescente, nasceu o Projeto de Lei n®
117/2013, que foi apresentado pelo Deputado Federal Arnaldo Faria de Sa. Este foi
o nascedouro da Lei n® 13.058/2014, dispondo que, inexistindo acordo entre os
genitores quanto a guarda do filho e sendo os dois aptos a exercer o poder
familiar, se aplicara a guarda compartilhada, salvo se, um dos genitores
expressamente se manifestar que nao deseja a guarda do menor.

E sabido que, o divorcio dos pais, por si s6, causa danos psicoldgicos aos
filhos, principalmente se for o caso de divorcio litigioso. Nessa hipotese, a crianga,
por vezes se enxerga como a causadora da situacao. Entretanto, a melhor opcao
devera ser escolhida levando em consideragao aquilo que for melhor ao menor.
Assim, para os casais que possuem filhos, os deveres mais importantes
relacionados ao casamento sao as responsabilidades inerentes ao sustento, guarda
e educagao dos filhos, encargo este que devera ser dividido entre ambos. No que
concerne ao sustento, a divisao deverd ser proporcional aos rendimentos de cada
um, conforme disposi¢ao do artigo 1568 do Cddigo Civil (ULHOA, 2012, p. 49,
apud URAGUE, 2016, s.p).

Em consonancia com Moura (2013, s.p), a aplicabilidade da guarda
compartilhada pode trazer muitas vantagens a crianga ou adolescente e também

aos pais, visto como circunstancias benéficas, porém possui pontos positivos e
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negativos, conforme é aplicada, principalmente quanto aos filhos menores de
dezoito anos.

Ainda de acordo com a supracitada autora, a guarda compartilhada tem
muitos aspectos positivos, pois gera maiores responsabilidades aos pais para
atender as necessidades do filho, os pais terao mais interacio no
desenvolvimento fisico e mental da crianga, os pais que sao ex-cOnjuges terao
menos desentendimento, pois juntos devem atender as necessidades que os
tilhos necessitam. Moura (2013, s.p) aponta que, de acordo com alguns estudos
realizados, a guarda compartilhada é bem mais saudavel do que a guarda
unilateral, pois tanto o pai quanto a mae terdao fun¢des nas mesmas condicdes, e
isso da uma estabilidade emocional aos filhos. Waldyr Grisard Filho aborda
beneficios nao apenas aos filhos, mas ao pai e a mae, de acordo com a Guarda

compartilhada, assim sendo:

[...] além de proporcionar-lhes tomar decisdes conjuntas relativas ao
destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades,
minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e
frustragao por nao cuidar dos mesmos, ajuda-os a atingir os objetivos
de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da
prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos pais
mais espago para suas outras atividades. (GUISARD FILHO, s. d, s.p,
apud MOURA, 2013, s.p)

Moura (2013, s.p) destaca que, desta forma, a divisao entre os pais
conforme a educacao e criagao dos filhos no divorcio serao mais bem superadas,
e para que os filhos continuem a ter um desenvolvimento saudavel. Porém nao
ha somente pontos positivos, ha pontos negativos também, pois a crianca ou
adolescente podera ter uma confusdo mental por ndo ter um lar estdvel e esse
motivo € um dos principais empecilhos para a aceitagio da guarda
compartilhada, tanto o pai quanto a mae tem diferentes ensinamentos e isso
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pode causar uma discordancia com relagdo a pratica dos atos causando novas
agOes judiciais e retomando uma situagao desagradavel que poderia ter se
resolvido no divorcio.

Existem de julgadores que se apresentam contra a guarda compartilhada,
dizendo que “é melhor uma mae ou um pai presente do que pais ausentes”. Em
outro sentido rebatendo esse posicionamento que da o entender que sdao de
pessoas que nao tem um estudo adentrado sobre o assunto, utiliza-se a li¢ao de

Waldyr Grisard Filho que menciona o seguinte:

a guarda compartilhada, ao contrario [...], tem como pressuposto uma
residéncia fixa (Gnica e ndo alternada) do menor, que gera para ele a
estabilidade que o Direito e a Psicologia desejam, evitando grandes
alteragdes em sua vida e rotina. [...] O risco de fluidez ambiental, que
provocaria confusao na mente do menor, cede ao argumento de que a
alternancia € uma experiéncia enriquecedora para ele, porque o expde a
diversidade e o prepara melhor na lida com o futuro. (GUISARD
FILHO, 2002, s.p, apud MOURA, 2013, s.p)

De acordo com Moura (2013, s.p), a questao é que tanto o pai quanto a
mae desejam a guarda, porém ndo aceitam dividi-la, sendo assim € necessario o
juiz intervir para solucionar o desacordo dos pais. Outro aspecto importante é
em caso de criancas ainda bebés, nesse caso nao se aconselha esse tipo de guarda,
pois conviveriam em ambientes fisicos diferentes, um tempo com o pai, um
tempo com a mae, e isso requer muita capacidade para se adaptar. Com isso,
apenas o acordo entre os pais nao quer dizer que a guarda compartilhada deve
ser apropriada. “Nao ¢ a conveniéncia dos pais que deve orientar a defini¢ao da
guarda, mas o interesse do filho” (MOURA, 2013, s.p.) De acordo com o

entendimento da 42 turma do Tribunal de Justica de Minas Gerais, tem-se:
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SEPARACAO JUDICIAL CONSENSUAL — GUARDA
COMPARTILHADA — INTERESSE DOS MENORES — AJUSTE
ENTRE O CASAL — POSSIBILIDADE — Nao é a conveniéncia dos pais
que deve orientar a defini¢do da guarda, e sim o interesse do menor. A
denominada guarda compartilhada nao consiste em transformar o filho
em objeto a disposi¢do de cada genitor por certo tempo, devendo ser
uma forma harmonica ajustada pelos pais, que permita a ele (filho)
desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime
de visitagao bastante amplo e flexivel, mas sem perder seus referenciais
de moradia. Nao traz ela (guarda compartilhada) maior prejuizo para
os filhos do que a propria separacio dos pais. E imprescindivel que
exista entre eles (pais) uma relacdo marcada pela harmonia e pelo
respeito, na qual ndo existam disputas nem conflitos. (TJIMG - AC
1.0024.03.887697-5/001 (1) - 4® T. - Rel. Des. Hyparco Immesi - DIMG
24.02.2005).

Depreende-se que a guarda compartilhada como regra geral ¢ um grande

avango para a sociedade como um todo, pois tal modalidade visa a participagao de

ambos os pais nas decisdes atinentes ao seu filho, com responsabilidades conjuntas

no sustento, educagdo e tudo o que se refere a sua subsisténcia. Cabe ao

magistrado, no ato do divdrcio determinar a respeito da guarda dos filhos, no

entanto esse dever ndao pode ficar adstrito friamente ao que estd disposta em

legislagao, devendo ser determinada a realizagao de estudo social, psicossocial e

todas as medidas existentes para que o principio do melhor interesse da crianga e

do adolescente seja atendido.
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A COBRANCA DOS TRIBUTOS NO MUNICIPIO DE BOM JESUS DO
ITABAPOANA: UMA RELEVANTE DEMANDA ADMINISTRATIVA

Joao Victor Ferreira Vianal4

1 INTRODUCAO

Atualmente, as prefeituras tem apresentado certa dificuldade na cobranca
de seus tributos. A inadimpléncia reflete nas contas publicas, uma vez que o
montante nao arrecadado se acumula de ano para ano. No entanto, a manutengao
das prefeituras depende essencialmente da arrecadacdo e quando isso ndo
acontece, o desequilibrio acaba prejudicando a gestao.

Vale ressaltar, que as contas publicas sao analisadas pelo tribunal de contas
do estado, e o desequilibrio dessas contas nao é uma opgao aos gestores publicos.
A legislacao, determina que o municipio deve cobrar seus tributos e prestar contas
acerca das providéncias tomadas em relacdo a inadimpléncia. Diante da obrigagao
de promover a arrecadagao, a cobranga judicial dos tributos tem sido um meio
muito utilizado nas prefeituras, porém é muito demorado e dispendioso para
todos os envolvidos, sejam a Prefeitura, o Municipio e o Poder Judicidrio.

Sendo assim, pretende-se nesse trabalho desenvolver um estudo acerca da
cobranga dos Tributos Municipais da Prefeitura de Bom Jesus do Itabapoana R]J,
observando quais as formas utilizadas de cobranca, bem como apresentando uma
alternativa administrativa de cobranca a partir da gestao por processos. Contudo,

para atender as demandas sociais, a gestao publica precisa expandir e inflar seus

14 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo;
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setores ja existentes, deve oferecer alternativas de reengenharia ou redesenho das

rotinas de trabalho para alcancar melhores resultados.

2 TEMA

A pesquisa sera realizada acerca da cobran¢a dos Tributos Municipais da
Prefeitura de Bom Jesus do Itabapoana RJ, utilizando informagdes da prefeitura e
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Forum de Bom Jesus do
Itabapoana setor Divida Ativa, de onde serdo coletados todas as informagdes

necessarias.

3 PROBLEMATICA

A cobranga de tributos municipais no Municipio de Bom Jesus do
Itabapoana tem sido um dificil problema a ser resolvido pelos gestores publicos,
pois, ¢ uma atividade pouco popular aos olhos dos eleitores e sob o aspecto
administrativo, pressupde comunicacao entre os setores de recebimento e de
cobranga, acompanhamento adequado das execugdes fiscais judiciais e, com o
volume da inadimpléncia e o niimero de servidores e procuradores, em geral, é
um desafio. Diante dessa realidade, como tornar mais eficiente a cobranca dos

tributos municipais?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Indicar um conjunto de a¢des que possam contribuir para a melhoria da

eficiéncia das cobrancas de tributos na prefeitura.

4.2 Objetivos Especificos

Identificar os principais problemas existentes no sistema de cobranca na
prefeitura;

Indicar as vantagens e as possiveis formas da cobranca administrativa,
elevando esta condigao imprescindivel para a proposigao judicial;

Indicar possiveis melhorias no sistema de cadastros do municipio,
possibilitando a eficiéncia na cobranga administrativa;

Sugerir melhor acompanhamento na inadimpléncia dos tributos,
promovendo a cobranga ja no ano seguinte;

Sugerir a utilizacdo da gestdo por processos na cobranga dos tributos

municipais.

5 HIPOTESES

Hipdtese 01 — A cobranga dos Tributos deve ser valorizada pela gestao

publica municipal, pois dispde sobre parte relevante da receita estimada.

Hipotese 02 — Uma das chaves para alcangar bons resultados esta no
cadastro dos contribuintes. Pois muita das vezes o cadastro antigo dos

contribuintes nao trazem dados importantes como os numeros de
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documentos dos responsaveis e enderegos incompletos. Esses dados devem
ser exigidos para abertura de novos cadastros, mesmo que a prefeitura nao
escolha implementar a cobranca administrativa, pois na execugao fiscal

também é imprescindivel o cadastro completo.

6 JUSTIFICATIVA

O presente trabalho é relevante porque aborda um problema que aumenta a
cada ano: a demora na cobranga dos tributos municipais.

A obrigacao de receber os tributos dos contribuintes inadimplentes é
prevista em lei, mas, a forma de executa-la é passivel da habilidade do gestor em
administrar os setores envolvidos.

No entanto, a escolha do tema foi motivada pela observagao direta dos
diversos problemas ocorridos na execugao fiscal no municipio de Bom Jesus do
Itabapoana RJ. Tais problemas se dao através da execucao de valores minimos, da
incorrecao, da desatualizacao de dados, da falta da notificacao administrativa e
principalmente pelo aumento significativo do valor a ser pago pelo municipio,
devido a cobranga das custas judiciais.

Sabemos o quanto é importante a cobranca no ambito administrativo, pois
possibilita maior rapidez, menor 6nus ao municipio e nao infla os cartdrios
judiciais. O ajuizamento indiscriminado, pode causar prejuizos a prefeitura, ao
municipio e ao judiciario.

Vale ressaltar que a legislacao determina que o municipio busque receber os
tributos, promovendo a cobranga dos inadimplentes, para nao desequilibrar as
contas publicas. A Lei Complementar 101 de 4 de maio de 2000, dispde sobre a

Responsabilidade Fiscal, estabelecendo em seu artigo 13, o Poder Executivo de
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desdobrar as receitas em metas bimestrais de arrecadagdo, especificando as
medidas de combate a evasao e a sonegacdo, a quantidade de a¢Oes ajuizadas e a
evolu¢gdo do montante dos créditos tributdrios passiveis de cobranca
administrativa.

Nesse sentido, o0 Municipio deve estruturar a sua Administracao Tributaria
Municipal, setor que deve ser responsavel pelo lancamento, cobranga, arrecadagao
e inscri¢ao da divida ativa para a competente execugao fiscal, também obrigacao
legal de cada ente federado, dos inadimplentes.

A Prefeitura deve estar atenta na melhoria das receitas prdéprias e na
obrigacao de arrecadar, investindo e fortalecendo os Setores de Arrecadacao ou de

Tributos.

7 REVISAO DE LITERATURA

Em seu artigo 3°, do Cddigo Tributario Nacional, temos a definigao de
Tributo: “toda prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Assim, em 1966 os Tributos foram divididos em trés espécies: os impostos,
as taxas e a contribuigao de melhoria. Embora as trés espécies sejam diferentes, as
taxas e a contribuicio de melhoria possuem certa proximidade que cabe
referenciar. Nessas duas espécies o fato que gera a obrigacao de pagar relaciona-se
com alguma atividade que o estado realiza em dire¢do ao contribuinte. Ou seja,
sao tributos contraprestacionais, onde o fator gerador esta voltado ao contribuinte

de quem se exige o tributo. Nesse sentido, Rocha traz:
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Sao tributos assentados sobre um raciocinio fisioldgico, em que o
contribuinte é obrigado a pagar ao Estado na medida de alguma
atividade que este dirija aquele, tais como a realizagdo de servigos
publicos ou atividade de fiscalizagdo (no caso da taxa) ou ainda a
realizacdo de obras publicas que acarrete valorizagdo imobilidria (no caso
da contribui¢ao de melhoria) (ROCHA, 2013, p. 38).

Por tanto, a taxa e a contribuicdo de melhoria sdo inspiradas na nocao de
justica retributiva ou comutativa, pois paga-se na medida da atividade estatal
absorvida. Em se tratando do imposto, este é totalmente distinto. E um evento
econdmico, um signo de manifestacao de riqueza. Ele se assenta no fundamento
da solidariedade social, em que as classes sociais mais favorecidas devem
contribuir de forma mais significativa para o bem de todos, objetivo visado pelo
estado. O imposto estd descrito no artigo 16 do Cddigo Tributdrio Nacional:
“imposto é tributo cujo fato gerador ¢ uma situagao que independe de uma contra-
prestacao estatal especifica relativa ao contribuinte” (BRASIL, 1966).

Com a ocorréncia do fato gerador, o cidadao passa a ter a obrigagao
tributaria. Sendo assim, o préximo momento passa ser o langamento tributario,
que realizado pela autoridade administrativa competente, eleva a obrigacao a
crédito tributdrio. Contudo, nao ocorrendo o pagamento, o crédito tributario é
inscrito como divida ativa. No artigo 201 do Cddigo Tributario Nacional define

divida ativa:

Constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na reparti¢ao administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisao final
proferida em processo regular (BRASIL, 1966).

Ela é dita como ativa porque é executavel e cobravel. Onde sao registrados

os valores que a Fazenda Publica tem o direito de exigir judicialmente de alguém.
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Ou seja, é passivel de cobranca forcada desde o momento em que se esgota seu
prazo para o pagamento e até que ocorra a prescricao da acdo. No entanto,
durante esse tempo, para que seja providenciada a cobranga judicial, ele deve ser
inscrito nos cadastros de divida ativa realizada com eficiéncia e precisdo. Sua
execucao € regida pela Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 pelo Cddigo de
Processo Civil.

Vale ressaltar, que caso a Fazenda Publica ndo esteja atenta a cobranca de
tributos, duas consequéncias poderao ocorrer: a primeira trata-se da decadéncia
podendo ocorrer a perda do direito de efetuar o langamento tendo transcorrido o
prazo de 5 anos. E na segunda consequéncia se da pela prescrigao, onde ocorre a
perda do direito de executar a divida. Por isso a importancia de ser observado as
prazos estabelecidos pela Fazenda Publica na cobranca dos Tributos Municipais,
podendo causar prejuizos aos cofres publicos. Assim, cabe ao gestor estar atento a
todo esse processo, desde a inscri¢ao da divida até sua execugao.

A definigao de imposto aparece no artigo 16 do Cddigo Tributario Nacional:
“é o tributo cuja obrigacdao tem por fato gerador uma situacao independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte” (BRASIL, 1966).

Segundo Braz:

Imposto é a contribui¢do, nao espontanea, que se paga ao Estado (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) em funcao de suas atividades e
nao vinculada a servigo determinado. Tem, assim, o imposto o sentido de
uma contribui¢do abstrata, sem vinculo com nenhum beneficio especifico
ao contribuinte. O imposto é um tributo ndo vinculado a uma posterior
atuacao do Estado (BRAZ, 2009, p. 68).

Sabemos que a lista de impostos € exaustiva pois os Municipios tém
competéncia para instituir trés impostos previstos no art. 156 da CF/1988, quais

sejam o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU); o imposto
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sobre a transmissao inter vivos de bens imoveis (ITBI); e o imposto sobre servigos
de qualquer natureza (ISS). Assim, Peixoto (2002, p. 56) diz: “A carta magna
origindria autoriza o emprego do tributo com fungoes extrafiscais, permitindo que
as aliquotas sejam graduadas, de acordo com os critérios definidos em lei
municipal”. Diante disso fica claro que ndo ha qualquer possibilidade de os
Municipios instituirem quaisquer impostos além dos trés que lhes foram deferidos
pela Carta Magna.

O IPTU, por sua vez, possui caracteristica predominantemente fiscal, sendo
importante fonte de arrecadagdo municipal, sem prejuizo da sua excepcional
utilizagdo extrafiscal. No entanto, para o lancamento do imposto sobre a
propriedade predial e a territorial urbana é de extrema importancia que o
municipio mantenha um cadastro atualizado sendo ele revisado regularmente.

Para Braz (2009, p. 91): “A atualizagdao do cadastro deve ser permanente,
através das licencas para a construgao ou reforma de prédios, do imposto de
transmissao inter vivos e dos servigos de fiscalizagao do municipio”. Assim, fica
claro a importancia da atualizacdo do cadastro, contendo todos os dados
necessarios, como a descricao de limites, area, localizagdo, nome do proprietério,
valor e qualidade.

Outro fator importante se dd com a comunicagao entre a procuradoria e o
Judicidrio, ambos devem ser eficazes para que nao haja redugdao no recolhimento
dos tributos. O prefeito também precisa estar atualizado sobre o andamento das
execugoOes fiscais. Ele deverd saber se estao dentro do prazo, se estao sendo
executadas da forma correta, para assim poder se organizar a respeito do
orcamento que sera usado.

Sendo assim, para que a execugao fiscal aconteca de forma totalmente

eficaz, trés setores precisam trabalhar juntos; a secretaria da Fazenda,
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a procuradoria municipal e o gabinete do prefeito. Pois, com todos trabalhando
juntos, eles se tornam mais efetivos e passam a gerar maiores quantidades de
receitas para o municipio.

Os valores arrecadados pela prefeitura através do IPTU (Imposto Predial e
Territorial Urbano), do ITBI (Imposto sobre Transferéncia de Bens Imdveis) e o ISS
(Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza) devem ser aplicados nas melhorias
dos espacgos publicos e dos servigos prestados a sociedade. Pois, o orcamento de
uma prefeitura vem dos impostos, das taxas que os cidadaos pagam e do Estado,
que repassa 25% do ICMS (Imposto de Circulagao de Mercadorias e Prestacao de
Servigos) e 50% do IPVA (Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores).

Conclui-se que a divida ativa acontece quando os contribuintes deixam de

pagar os impostos. Quando esse pagamento nao acontece todos sao prejudicados.
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DIREITO EDUCACIONAL E SEU NASCIMENTO EM RELACAO AOS
DIREITOS HUMANOS E A IMPORTANCIA DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS ESTABELECIDAS PELO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE EM UMA ABORDAGEM JURIDICA E SOCIAL

Karla Aparecida Vigna Monteiro!s

1INTRODUCAO

O presente projeto visa abordar o Direito Educacional, esclarecendo e
explanando seu conceito e a posi¢cao de autores segundo, este, ser um direito
autdbnomo, e assim trazer a distingdo entre o Direito educacional e o direito a
Educacao e também correlacionar o direito a educacao com os Direitos Humanos e
0 seu nascimento como garantia fundamental, inerente a dignidade da pessoa
humana, inserido dentro dos direitos sociais, estes, pertencente a segunda
dimensao dos direitos fundamentais.

O trabalho apresentara uma abordagem aos Direitos Humanos em
especifico a sua evolugao destacando em qual das dimensdes dos direitos
fundamentais surgem os direitos sociais, os quais, o direito a educagao faz parte,
trazendo, este, como um direito inerente a pessoa humana de carater inaliendvel e
que o Estado deve o oferecer com a maior qualidade, igualdade e sem
discriminagoes. Os direitos humanos estao relacionados a necessidade de protegao
a pessoa humana, sendo estes, ha nivel internacional, uma disciplina autdénoma ao
direito internacional publico, denominado direito internacional dos direitos

humanos, tendo sua finalidade na concretizagdo da plena eficicia dos direitos

15 Estudante de Direito na Faculdade Metropolitana Sao Carlos, localizada em Bom Jesus do
Itabapoana-R]. E-mail do autor: karla_vigna@hotmail.com
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humanos fundamentais, por meio de normas gerais garantidoras de bens da vida
como a dignidade, seguranca, satide, educacao, honra, moral entre outros.

Haja vista, a abordagem dos Direitos Humanos, o foco sera o Direito a
Educacao como direito fundamental, sendo que este estd previsto na constitui¢ao
Federal em seu artigo 6° dispde que a educagao ¢ um direito social e explicita
dentre do rol de direitos e garantias fundamentais, e também no rol da ordem
social o artigo 205 traz o direito a educacao como direitos de todos e dever da
familia e do Estado.

Por fim, abordaremos em um ambito juridico e social as Medidas
Socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca em seu artigo 112 e
também os artigos 53 a 59, pois, estes se equiparam as normas constitucionais,
onde o Estado a Familia devem garantir o pleno acesso da crianga e do adolescente
a educacao. Sendo que, sera analisada a natureza juridica destas medidas, a fim de
esclarecer a funcao educativa e nao a punitiva, de modo que deveriam surtir os

efeitos na aprendizagem do adolescente no convivio na sociedade.

2 TEMA

O tema proposto neste trabalho tem por escopo analisar o direito
educacional, em fase preliminar abordando, este, em uma visao, didatica expondo
seu conceito e as ponderagoes pertinentes a ser um direito autonomo, definir as
medidas socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e Adolescente em
ambito juridico e social e correlacionar os assuntos inerentes ao direito a educacao,
a inclusao, deste, aos direitos fundamentais na Constituicao Federal. O que sera
necessario fazer uma explanagao em qual das dimensdes dos direitos humanos

surgem o direito a educagao como direito fundamental, esclarecendo o porqué tal
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direito € importante para formacao da pessoa humana e espacialmente na parte da
adolescéncia.

Contudo, o tema incorre em, apontar se as medidas socioeducativas sao
realmente eficazes ao adolescente que estd em conflito com a lei e assim a este foi
sugerido o seguinte: O Direito Educacional e seu nascimento em relagao aos
Direitos Humanos e a importancia das Medidas Socioeducativas estabelecidas

pelo Estatuto da Crianca e Adolescentes em uma Abordagem Juridica e Social.

3 PROBLEMATICA

As medidas socioeducativas cumprem sua funcdo educadora aos
adolescentes em conflito com a lei, mediante, estas, possuirem natureza juridica
punitiva?

E, ainda, apds a interna¢do, em estabelecimento de educacional, o
adolescente em conflito com a lei, quando posto em liberdade e matriculado em
escola publica de ensino regular, este, terd resultados positivos em relagao ao seu

comportamento disciplinar?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivos Gerais

e Verificar se as medidas socioeducativas surtem os efeitos desejados ao

Direito Educacional, tendo por cendrio de pesquisa o Colégio Estadual

Governador Roberto Silveira;
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e Analisar como as Medida Socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente comportam as leis, bases e diretrizes compostas

pelo Direito Educacional.

4.2 Objetivos Especificos

e Mostrar como a evolu¢ao do direito humano influéncia no direito a

educacao e Caracterizar o direito a educacao no ambito do direito humano;

e Evidenciar as Medidas Socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da

Crianca e Adolescente e sua aplicabilidade diante do direito educacional; e

e Abordar o teor juridico e social nas medidas socioeducativas e sua

aplicagao no contexto local escolar.

5 HIPOTESE

Diante da teoria apresentada em relagao ao Direito Educacional e sobre a
inclusdao do direito a educacao aos direitos fundamentais, como também os
assuntos pertinentes as Medidas Socioeducativas e sua aplicabilidade, podemos
visualizar de forma clara e objetiva o formato que queremos alcangar com as
Medidas Socioeducativas para a integragao do adolescente infrator a sociedade,
contudo percebemos que a na pratica os resultados, dessa integracao, nem sempre
surtem os efeitos desejados, ao que a sociedade espera alcangar, sendo este o
desejo de alcancgar a ressocializagao e que o adolescente nao volte a reincidir aos

atos infracionais.
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e Diante das previsoes que as Medidas Socioeducativas tende alcangar, qual
seja, a ressocializacdo do adolescente infrator e a integracdo deste na
sociedade, ao que pese em termos educacionais, ha possibilidade do efeito
nao ser o esperado, devido a indisciplina, a infrequéncia desse aluno no

ensino regular.

e Ainda tém-se a deficiéncia, das politicas publicas, voltadas a recuperagao e
deste adolescente em conflito com a lei, que podera ser entendida como

causadoras da reincidéncia, a atos infracionais.

6 JUSTIFICATIVA

O interesse por esse estudo surgiu mediante a participacao na coordenagao
educacional de uma escola que integra a rede estadual do Estado do Rio de
Janeiro, cuja presta atendimento ao adolescente em conflito com a lei. Sendo que,
este trabalho visa, esclarecer quando ha a aplicagdo das medidas socioeducativas,
quais sao os maiores problemas encontrados para ressocializacao do adolescente e
o que este se revela, apods internacao em estabelecimento educacional, quanto a
voltar ao convivio na sociedade e ao se integrar a escola publica.

Tendo em vista, que as medidas socioeducativas previstas no art.112 do
Estatuto da Crianca e Adolescente, sao aplicadas pelo juiz, aos adolescentes
maiores de 12 anos e menores de 18 anos que incidiram a atos infracionais, com o
objetivo pedagogico e educacional. Essas medidas tem natureza juridica
repreensiva, visando a nao reincidéncia e a ressocializa¢do, foram criadas para
garantir que as politicas publicas protejam estes adolescentes de forma a satisfazer

todas as necessidades de direito, o que estd previsto no artigo 227 da Constituicao
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Federal e nos artigos 53 a 59 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, os quais se
equiparam as normas constitucionais.

Segundo o ECRIAD em seu artigo 53 “a crianca e adolescente tém direito a
educagao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o
exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho” (BRASIL,1990). Nesse
sentido, a lei assegura a igualdade de condi¢Oes para o acesso e permanéncia na
escola, direito ao respeito de todos e a ter acesso a escola publica (BRASIL,1990).

As Medidas Socioeducativas prevista no art.112 do ECRIAD podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente com as medidas de protecdao, sendo que
estas sdao previstas exclusivamente aos adolescentes que tenham praticado atos
infracionais. Ressaltando que o adolescente que esteja cumprindo uma sancao
pela pratica de qualquer ato infracional, tem seu direito resguardado, a educagao e
aos seus direitos fundamentais, ou seja, a execugao das medidas socioeducativas
nao pode afetar o tempo escolar, e a matricula passa a ser compulsdria a um
estabelecimento educacional da rede publica estadual.

Vale expor, que em visita ao Forum da comarca de Bom Jesus do
Itabapoana, foi informado pelo Comissario de Menores, que, atualmente, 20
adolescentes cumprem medidas socioeducativas. Com dados referentes de Janeiro
a Maio de 2017, e na 2° Vara da referida comarca, foi informado que, desses 20
adolescente, 17 cumprem a medida de liberdade assistida e 3 a de prestacao de
servigo (BOM JESUS DO ITABAPOANA, 2017).

Seguindo com o Direito a Educacdo que é um direito fundamental inerente
ao homem, social e personalissimo, estando previsto na Constituicao Federal em
seus artigos 6°, 205, 214 e 227. Foi inserido no conjunto dos direitos sociais, e estes

surgiram na segunda dimensao dos direitos humanos, com necessidade do Estado
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em agir positivamente para assegurar os direitos das classes exploradas em
relacdo as exploradoras, visando a protecao do individuo.

Vale ressaltar que os direitos humanos configuram um direito de cunho
universal e assegura a protecdo da pessoa humana. No ordenamento juridico
nacional, aludida protecao encontra previsao no artigo 4° inciso II, da
Constituicao Federal e no artigo 7° das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
cuja finalidade se assenta no respeito a dignidade de todos os seres humanos por
meio da prote¢ao e contra o arbitrio do Estado, estabelecendo condigdes minimas
de vida e desenvolvimento do homem, passando uma ideia de liberdade e
igualdade e de todos seres humanos devem agir de forma fraterna. Assim sustenta

Vianna que

[...] a educagdo, como elemento indissociavel do ser humano, é o grande
alimento para que o homem possa obter o pleno desenvolvimento de
suas faculdades fisicas, mentais e intelectuais. Ela assegura ao individuo,
liberdade e autonomia, dando-lhe ferramentas indispensaveis para a
realizagdo de seus objetivos, a fim de que possa prosperar na vida
(VIANNA, 2006, p. 136).

Agora tendo em vista o Direito Educacional, é necessario explanar o
conceito, o qual serd, segundo Elias Oliveira Motta (1997), ante sua sustentagao da
autonomia Direito Educacional e no que pese a legislacao pertinente de acordo
com as normas e a estrutura do senador Darcy Ribeiro das Leis de Diretrizes e
Bases da Educagao Nacional — LDB, que o referido autor cita em sua obra.

Diante do exposto, o objetivo deste trabalho, estd em explicar em um
contexto tedrico o surgimento do direito a educagao como direito fundamental,
esclarecer algumas previsoes sobre o direito educacional e as regras estabelecidas
pelas normas pertinentes a este, e assim analisar a aplicabilidade das Medidas

Socioeducativas em uma abordagem juridico e social referente aos efeitos
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desejados pela sociedade em relagao a ressocializagao do adolescente em conflito

com a lei e a nao reincidéncia, deste, a atos infracionais.

7 REVISAO DE LITERATURA

As bases tedricas para este projeto foram os autores Alexandre de Moraes
(2000) e Napoleao Filho Casado (2012) sobre os Direitos humanos; Elias de
Oliveira Motta (1997) sobre o Direito Educacional; Paulo Freire (1996) e artigos
pertinentes ao Direito a Educagdao, e no que tange opinides e explanagdes de
Wilson Donizete Liberati, (s.d.) e Elcio Resmini Meneses (2006) pertinentes as
Medidas Socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e Adolescente.
Tendo em vista, alguns conceitos referentes ao Direito Educacional, a Educacao e
as Medidas Socioeducativas, serao analisados alguns artigos que tratam destes

temas.

7.1Direito a Educac¢ao como Direito Fundamental

O direito a educagao é personalissimo, significa dizer, que € inerente a todo
ser humano, nao podendo ser transmitido e devendo ser exercido pelo titular. E
considerado também, um direito fundamental, devido a sua essencialidade, a
formacao do homem, bem como em relagio ao seu conhecimento, ao
desenvolvimento cognitivo, a inclusdao na sociedade, etc. Vale dizer, mais uma vez,
que é um direito inaliendvel, posto que a liberdade e democracia, bem como o
desenvolvimento humano dependem diretamente desse direito. “A educagao ¢é

um direito humano, um bem publico, e a primeira responsabilidade do Estado é

garantir esse direito a todos” (ZARCO, 2013, s.p. apud PESSANHA, 2013).
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Neste sentido, pode-se abarcar que o Direito a Educacdao além de estar
inserido aos Direitos Fundamentais, € parte importante ao e basilar para
dignidade da pessoa humana. Nessas condi¢Oes, considerando-se que o perfeito
equilibrio social depende de uma educagao de qualidade, é essencial que a
Educacao seja percebida, ndo apenas como o acesso ao conhecimento, mas,
sobretudo, como instrumento fundamental na transformacdo e no
desenvolvimento do homem, permitindo-lhe uma formacao cidada e humana
(VIANNA,2006). Haja vista, o direito a educagao como direito fundamental e

inaliendvel a pessoa humana, Paulo Freire em seu vasto conhecimento afirma que:

A Educagdo é uma forma de intervencao no mundo, intervencgao, esta,
que além do conhecimento dos conteidos bem ou mal ensinados ou
aprendidos implica tanto o esforco de reproducdao da ideologia
dominante quanto seu desmascaramento (FREIRE,1966, p.38).

Portanto, seguindo estes preceitos, percebe-se que o Direito a Educagao
torna-se ainda mais fundamental, para que a pessoa humana possa transformar-se
e possuir conhecimento necessario, para entao poder mudar o meio em que vive.
Sendo assim, a Educacgdo prepara e o ser humano, para que este, conheca seus

direitos e também seus deveres para conviver em sociedade de forma pacifica.

7.2 Direitos Humanos e Fundamental a Educac¢ao

Para melhor compreensao do direito a educacdo faz-se necessario fazer
alguns esclarecimentos sobre direitos humanos e direitos fundamentais, pois estes
sao utilizados como sindnimos para grande maioria da doutrina e em assuntos
reiterados em jurisprudéncias, neste caso, quando se tratar de garantias inerentes a

preservacao da dignidade da pessoa humana. Acontece que essas expressoes
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trazem uma pequena diferenca devido ao fato dos direitos humanos serem
referentes a valores consagrados em tratados internacionais e os direitos
fundamentais sao utilizados para referir aos conjuntos de direitos, estes, quando
incluidos na constituicao. Neste sentido, tém-se o conceito de Casado Filho que
diz ser os Direitos Humanos um conjunto de direitos, positivados ou nao, cuja
finalidade é assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, por meio da
limitagdo do arbitrio estatal e do estabelecimento da igualdade nos pontos de
partida dos individuos, em um dado momento histérico (CASADO,2012, p.20).

E em que pese os direitos fundamentais (LURCONVITE, 2007), faz o
seguinte apontamento: os direitos fundamentais sao também conhecidos como
direitos humanos, direitos subjetivos publicos, direitos do homem, direitos
individuais, liberdades fundamentais ou liberdades publicas. A Constituicao da
Reptblica de 1988 apresenta diversidade terminoldgica na abordagem dos direitos
fundamentais, utilizando expressdes como direitos humanos (artigo 42 inciso II),
direitos e garantias fundamentais (Titulo II e artigo 5% pardgrafo 1°), direitos e
liberdades constitucionais (artigo 5% inciso LXXI) e direitos e garantias individuais
(artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV).

Assim pode-se perceber que a diferenga entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais é muito sutil, porém como estamos falando do direito a
educagao, e este sendo previsto na constitui¢ao federal no artigo 6°, vamos referir
sempre como direito fundamental, até mesmo porque, o direito a educagdo insere-
se aos direitos sociais que surgem na segunda dimensdao dos direitos
fundamentais. Em relacdo a nomenclatura, dimensao dos Direitos Fundamentais,
Paulo Bonavides, no desenrolar de seu texto, acaba reconhecendo a proeminéncia

cientifica do termo “dimensdes” em face do termo “geracdes”, “caso de geracao
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induzir apenas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos

das geragdes antecedentes. (BONAVIDES, 2006, apud, DIOGENES JUNIOR, 2012).

7.3 Conceito de Direito Educacional e Direito a Educacao

Para prosseguir com maior clareza, mister se faz diferenciar o direito a

educacao de Direito Educacional, assim Motta explica que:

Nao se confunde o Direito Educacional com o direito a instrugao (direito
a educacgao). Este esta contido nos direitos humanos, bem como no texto
constitucional. O direito a instrugdo, enunciado na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, é o preceito que assegura a todo ser humano
instru¢do gratuita, pelo menos nos graus elementares, em carater
obrigatorio, instrucdo técnico-profissional acessivel, e instrugdo superior
baseado no mérito. E o Direito Educacional é o conjunto de normas
reguladoras dos relacionamentos entre as partes envolvidas no processo
ensino-aprendizagem, a faculdade atribuida a todo ser humano e que se
constitui na prerrogativa de aprender, de ensinar e de se aperfeicoar e o
ramo da ciéncia juridica especializado na area educacional (MOTTA,
1997, p.51-54).

Assim, pode-se perceber entdo que o direito a educagao visa assegurar a
pessoa humana a instrugao, tem carater obrigatdrio e estd inserido nos direitos
fundamentais, inspirados na Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Ja o
Direito Educacional é parte do direito positivo, compreendendo um conjunto de
leis e normas, que regulam a Educagao e também a ciéncia que conceitua os
principios e estuda, sistematiza as normas que regulam as relagdes na darea
educacional (MELO FILHO s.d. apud FRAGUAS, s.d.).

Com as sustentagoes de Elias de Oliveira Motta (1997), quando se refere ao
conceito de Direito educacional, ele cita que Renato Alberto Teodoro Di Dio, que

este, preconiza uma corrente, que continuada por varios educadores e juristas
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brasileiros, onde vé-se o Direito Educacional’® como ramo auténomo do Direito,
devido a sua sistematizacao e pelo enunciado de alguns principios fundamentais
da educacdao. Sendo assim, o Direito Educacional é o resultado natural, em
primeiro lugar, da evolucao da educagao na época contemporanea e, em segundo
lugar, do desenvolvimento das ciéncias juridicas (MOTTA,1997, p.44).

Ainda em consonancia com Motta, que considera como um ramo do
Direito, ou urna disciplina juridica auténoma, ele cita o jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello, que ensina que direito autobnomo ¢ aquele que possui um
conjunto sistematizado de principios e normas que o diferenciam das demais
ramificagdes do Direito e que lhe dao identidade propria (MELLO, 1995, apud
MOTTA, 1997, pag.53). Tendo em vista o Direito Educacional como disciplina
autdbnoma, este, devera ser tratado nao como mera legislagao e sim como a luz das
diretrizes que lastreiam a educacdo e os principios que informam todo o
ordenamento juridico (BOAVENTURA, 1996, apud MOTTA, 1997, p.54).
Continuando com o0s conceitos pertinentes ao tema mister se faz, explanar o

conceito de Educacao e pedagogia, assim Motauri Ciocchetti de Souza que diz:

A educagao é direito de trato continuo e permanente, nao se resumindo
ao ensino formal. Come¢a com o nascimento da crianga, momento em
que se encontra particularmente afeta a familia, prosseguindo durante
toda a existéncia da pessoa humana, sendo posta sob a forma de
experiéncias de vida e transmissao de valores culturais e sociais (SOUZA,
2010, p.09).

J& a Pedagogia pode ser conceituada como um conjunto de técnicas,

principios, métodos e estratégias da educagao e do ensino, relacionados a

16 Vale ressaltar que como disciplina auténoma, o Direito Educacional é muito recente, sendo este
livro, Direito Educacional e educagdo no século XXI: com comentérios a nova Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao Nacional, um dos primeiros manuais para os cursos de Direito e de Pedagogia,
que permite uma real introdugdo a amplia matéria que ele, apesar de novo, ja comporta
(MOTTA,1997).
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administracdo de escolas e a conducao dos assuntos educacionais em um
determinado contexto. Estuda os ideais de educagao, segundo uma determinada
concepcao de vida, e dos processos e técnicas mais eficientes para realiza-los,
visando aperfeicoar e estimular a capacidade das pessoas, seguindo objetivos
definidos (SIGNIFICADOQOS, s.d.).

Como se pode notar, o direito a educacao se diferencia do Direito
Educacional, no sentido que a educagdo ¢ garantia fundamental, inerente a
dignidade da pessoa humana, que possui direito ao conhecimento e a instrugao e o
direito educacional dita as normas pertinentes a educacao, com a estrutura das leis
e diretrizes basicas da educacao, com as portarias e os principios reguladores de
direito. E com a evolugao dos Direitos Humanos, os quais inspirarao os direitos

sociais, estes, tidos como fundamentais, dos quais incluem a educacao.

7.4 As Medidas socioeducativas e sua Natureza Juridica

As Medidas Socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente sao prevista no artigo 112V, da referida legislagao, seu conteido visa
a sancao ao adolescente em conflito com a lei, de maneira que estd, seja educativa
de forma relacionada a ressocializagao. Quando se trata de sua natureza juridica
implica na sangao aplicada como punicao ou como reparagdo por uma agao

julgada repreensivel. Sua execucdo, no entanto, deve ser instrumento pedagdgico

17- Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:
I - adverténcia;
II - obrigacao de reparar o dano;
III - prestacao de servigos a comunidade;
IV - liberdade assistida;
V - inser¢ao em regime de semiliberdade;
VI - internagao em estabelecimento educacional;
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visando ajustar a conduta do infrator a convivéncia social pacifica, sob o prisma da
prevencao especial voltada para o futuro (LIBERATI, s.d.).

Os objetivos das Medidas Socioeducativas no caso de internacdo tem
finalidade de garantir a seguranca pessoal do adolescente ou manter a ordem
publica. Sendo que os objetivos principais estao pautados principalmente em uma
proposta pedagogica, que visa a reinsercao social do jovem, partindo da
ressignificacdao de valores e da reflexao interna (DISTRIRO FEDERAL, s.d.).

A Lei n? 8.069/90 instituiu dois grupos de Medidas Socioeducativas as nao
privativas de liberdade que incluem a adverténcia, reparagao do dano, prestagao
de servicos a comunidade, as de liberdade assistida que sao cumpridas em meio
aberto e as privativas de liberdade que sao realizadas em face de semiliberdade e
internagao em estabelecimento educacional, geralmente cumpridas em regime
semiaberto ou fechado (LIBERATI, s.d.). As medidas socioeducativas sao
instituidas em forma disciplinar e de maneira pedagdgica de aprendizagem, para
a motivacgao e ressocializacao do adolescente.

Ainda, sobre a natureza juridica das Medidas Socioeducativas Meneses
explica que estas, tem carater do aprender a conviver e se a natureza juridica
somente importar ao sistema de justiga, a pena ndo educa e a medida nao tera

nenhuma finalidade educativa, e cita Edgar Morin, e este explana o seguinte:

A natureza juridica das medidas socioeducativas ¢ interdisciplinar, da
ordem juridica social e educativa. Cada ciéncia podera identificar a
natureza da medida, cabendo ao operador do direito a todas reconhecer.
Se assim nao fizer, sonega a garantia do adolescente, na fase processual,
de identificagdo da medida mais adequada como resposta ao ato
infracional (MORIN, s.d. apud MENESES, 2006, p.101).

Portanto, em que pese a natureza juridica das medidas socioeducativas

como sancionatorias, estas, podem colidir com o contetdo estratégico sem atingir

135



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

0s objetivos que a lei deseja, mas podem compreender que as garantias que
precedem a sangao devem anteceder a intencdo educativa das medidas
(MENESES,2006). Assim em consonancia com os autores citados, as medidas
socioeducativas, apesar de ser considerada sang¢do, buscar ao adolescente o
aprendizado do convivio na sociedade, ou seja, no saber viver com outros no

ambiente social.
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PUBLICIDADE ABUSIVA PARA OS HIPERVULNERAVEIS A LUZ DO
DIREITO DO CONSUMIDOR: UMA ANALISE CONTEXTUALIZADA DA
RESOLUCAO 163 DO CONANDA

Lauanne Pereira Monteiro Almeida'8

1 INTRODUCAO

Pode-se afirmar que o marco inicial para a existéncia do direito do
consumidor, como ramo auténomo do Direito, deu-se, no dia 15 de marco de 1962,
com uma carta que John Fitzgerald Kennedy, entao Presidente dos Estados Unidos
da América, enviou ao Congresso Nacional Norte-Americano. Nessa carta,
Kennedy falava que todos os individuos sdo consumidores, porém o consumidor é
o unico polo nao eficazmente organizado na economia, afetando e sendo afetado
diariamente. Essa carta foi responsavel por estabelecer alguns direitos basicos a
serem conferidos aos consumidores. Essa carta gerou grande repercussao, nela o
entao Presidente mostrou ao Congresso Nacional Norte Americano a importancia
de se legislar e garantir os direitos basicos do consumidor. Denota-se, a partir do
conteuido apresentado na Carta de Kennedy ao Congresso Norte-Americano, que
se reconheceu que o consumidor é fortemente influenciado pela propaganda
direcionada a uma categoria especifica para aquisi¢ao do produto ou do servigo
comercializado, posto que se empregam mecanismos de cunho persuasivo.

Nas ultimas décadas, houve uma proliferacao dos meios de comunicagao
de massa o que fez todas as pessoas, especialmente as criangas, estarem

submetidas a um grande nuimero de publicidade nos dias atuais. O presente

18 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, lauanne-monteiro@hotmail.com;
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projeto tem por objetivo analisar a hipervulnerabilidade da crianga como vitima
da publicidade abusiva, com fundamento na resolugao 163 do CONANDA,
abordando a evolugao historia do Direito do Consumidor, analisando o Direito do
Consumidor como direito fundamental e abordando a publicidade abusiva para
os hipervulneraveis, tendo a crian¢a como vitima do consumismo. No decorrer do
projeto serdao abordados alguns conceitos pertinentes e necessarios ao tema, tais

como consumidor, fornecedores, produtos e servigos, dentre outros.

2 TEMA

As relagdes de consumo, na contemporaneidade, sao responsaveis por
fomentar uma cultura imediatista de interesses e anseios a ser atendida, o qué se
da em decorréncia de uma publicidade incisiva e apelativa. Neste sentido, o
consumido tende a ser uma figura dotada de vulnerabilidade por sua propria
esséncia, eis que se encontra como alvo principal no marketing do consumo. Ao se
considerar, ainda, o cendrio consumerista envolvendo criangas, denota-se que as
publicidades e propagandas abusivas tendem a desempenhar papel mais robusto
no processo de convencimento de tal grupo de consumidores, os quais, em
decorréncia da faixa etaria combinada com o fato de serem consumidores, sao
tornados hipervulneraveis. Assim, o tema escolhido para o desenvolvimento do
projeto € “Publicidade abusiva para os hipervulneraveis a luz do direito do

consumidor: Uma analise contextualizada da resolucao 163 do CONANDA”".

3 PROBLEMATICA

A publicidade para o publico infantil aproveita a vulnerabilidade da crianca
para persuadi-la ao consumo de determinado produto ou servigo?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a hipervulnerabilidade da crianca como vitima da publicidade

abusiva, com fundamento na resolucao 163 do CONANDA.

4.2 Objetivos Especificos

O presente trabalho tem como objetivos especificos:
e Abordar a evolugao histdria do Direito do Consumidor;
e Analisar o Direito do Consumidor como direito fundamental;
e A Abordar a publicidade abusiva para os hipervulneraveis, tendo a crianga
como vitima do consumismo;

e Analisar a resolugao 163 do CONANDA.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:
e A propaganda foi criada para estimular o desejo de consumir. As criangas
nao estao prontas para fazer algumas escolhas sozinhas e sao suscetiveis

aos apelos da propaganda e as frustragoes de nao ter o que desejam.
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e A crianga por ser um individuo em desenvolvimento, ndao tem o senso
critico para assimilar o carater persuasivo da mensagem publicitaria, por

esse fato a crianga é considerada hipervulneravel na relagao consumerista.

6 JUSTIFICATIVA

O tema apresentado possui grande relevancia no ordenamento juridico,
tornando imprescindivel uma ampla e merecida discussao porque trata de um
assunto que envolve crianca, um ser totalmente hipervulneravel na relacao
consumerista. O Direito do consumidor € caracterizado como direito fundamental
pelo fato de no artigo 5% inciso XXXIII", da Constituigao de 1988 determinar
expressamente que na forma da lei o Estado promovera a defesa do consumidor.
Tem-se assentado na doutrina e na jurisprudéncia brasileira que a localiza¢dao do
preceito constitucional nesse setor privilegiado da Constituigao, a rigor, o coloca a
salvo da possibilidade de reforma pelo poder constituinte instituido (MIRAGEM,
2002. p.117).

Segundo Ricardo Henrique Weber, o Direito através da Constitui¢ao
Federal, firmou a defesa do consumidor como um direito fundamental. Para que o
consumidor, ndo sofra por demais, com a sua sujeigado ao mercado. Uma das
prerrogativas do direito fundamental é impor limites ao mercado, por intermédio

de valores aos quais devem se submeter as partes privilegiadas, no intuito de

1YBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 mar. 2017. 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: [omissis] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor;
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amenizar as desigualdades e a falta de liberdade do agente social e econdmico da

atualidade (WEBER, 2009, p. 44). Ricardo Henrique Weber, ainda, afirma que:

A sua formalizagao no texto constitucional externa a sua legitimacao, em
vista da necessidade que o ser humano tem de consumir bens e servigos e
de ser protegido contra os atentados que podem ser praticados pelo
mercado, que visa o lucro e o aumento do capital. Tal direito
fundamental tem como objetivo atenuar o desnivel de igualdade e de
liberdade adstritos a relagao de consumo (WEBER, 2009, p.46).

Sabe-se que a propaganda foi criada para despertar o desejo ao consumidor,
porém as criangas nao estdo preparadas para fazer algumas escolhas sozinhas e
seriam mais suscetiveis aos apelos da propaganda e as frustracdes por nao ter o
que desejam. Os anunciantes devem realizar o seu trabalho respeitando as regras

estabelecidas e também o estagio de desenvolvimento das criangas.

As criangas nao tém, os adolescentes ndo tém a mesma capacidade de
resisténcia mental e de compreensao da realidade que um adulto e,
portanto, ndo estdao com condi¢des de enfrentar com igualdade de forca
a pressao exercida pela publicidade no que se refere a questdo do
consumo (FREITAS, s.d, s.p).

Segundo o site crianca e consumo, a publicidade infantil comprovadamente
se aproveita da vulnerabilidade das criangas para persuadi-las ao consumo de um
produto ou servigo, desrespeitando sua condi¢do de individuo em
desenvolvimento e atentando contra seu direito a inviolabilidade fisica e psiquica,
além de contribuir para o aumento de problemas sociais como obesidade infantil,

a violéncia, a erotizagdo precoce, dentre outros (CRIANCAECONSUMO, 2014,

s.p)-

As criancas sao seres humanos em peculiar processo de
desenvolvimento emocional, psicolégico e social, fato que as tornam
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mais vulnerdveis. Por essa razdo, nao tém condi¢des de compreender a
intencdo da publicidade, tampouco de avaliar a credibilidade e a
adequacao as suas necessidades como individuo (FREITAS, s.d, s.p).

Portanto, essa publicidade infantil é ilegal, essa ilegalidade advém do artigo
37 do Cddigo de Defesa do Consumidor que proibe publicidade abusiva, que é
aquela que atenta contra valores ambientais, ou que seja, capaz de induzir o
consumidor a comportar de forma prejudicial a sua satde ou seguranga, para
atuar nesse tema, existe um Orgdao que possui o dever e a competéncia
constitucionalmente prevista de zelar pela devida e eficiente aplicacao das normas
de protecao as criangas e adolescentes no Brasil.

O CONANDA criou a resolucao 163 que considera abusiva a publicidade e
comunicacao mercadologicas dirigidas a crianca, definindo especificamente as
caracteristicas dessa pratica, como o uso de linguagem infantil, de pessoas ou
celebridades com apelo ao publico infantil de personagens ou apresentadores
infantis, dentre outros. Essa resolugao tem for¢a normativa e vinculante, sendo

assim, seu cumprimento é integral e obrigatério (CRIANCAECONSUMO, 2014,

s.p)-

[...] ilegalidade da publicidade infantil e sua consequente proibigao,
explicitada pelo Conanda, fundamentam-se no préprio CDC,
especificamente nas disposi¢des do paragrafo 2° do artigo 37, que
estabelece — com o uso da expressao "dentre outras" —, um rol
exemplificativo de publicidades abusivas, destacando aquela que "se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga'. E a
publicidade que se dirige diretamente a crianca ndo se aproveita,
sempre, de sua deficiéncia de julgamento e experiéncia? (HENRIQUES;
HARTUNG, 2014, s.p).

H4 quem diga que a resolugao 163 do CONANDA nao tem forga visto que
para proibir propagandas é de competéncia do legislativo, mas é fato que a

resolucdo nao contraria isso, visto que ela ndo cria nova lei sobre a pratica de
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publicidade, ela simplesmente normatiza, nos limites de sua atribuicdao, outras
praticas abusivas também contemplados pelo artigo 37, §2°, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, formulado e aprovado pelo legislativo que considera ilegal a
publicidade que se vai da deficiéncia do legislativo, percebe-se entao, que a
competéncia do legislador nao esta sendo ignorada ou desrespeitada, ela esta

apenas sendo enfatizada por essa resolugao.

7 REVISAO DE LITERATURA

A relagao de consumo € a relacao entre o consumidor e o fornecedor, onde
o consumidor adquire um produto ou servico do fornecedor. Essa relagao é vista
como uma relacao desigual, por evidenciar maior poder contratual do fornecedor
e por causa da vulnerabilidade do consumidor (CABRAL, 2016, p.87). Percebe-se,
entao, que pelo fato de o consumidor ndo conhecer as peculiaridades dos produtos
ou servicos a serem prestados, prevé entdao uma superioridade contratual por

parte do fornecedor. Tomko, neste sentido, vai sustentar que:

[..] a relagdo de consumo se caracteriza por meio do consumidor
adquirindo um produto ou servigo colocados no mercado de consumo
através da figura do fornecedor, por meio dessa negociacao entre ambos
(TOMKGO, 2015, sp).

O consumidor é todo aquele que adquire mercadorias, independente da
natureza que possuam, como particular, e para uso doméstico ou mesmo
profissional, sem intuito de revenda (RANGEL, 2013, s.p). A figura do
consumidor, para fins juridicos, estd conceituada no caput do artigo 2° do
Codigo de Defesa do Consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que

adquire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatario final” (BRASIL, 1990).
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O conceito de consumidor adotado pelo Cddigo foi exclusivamente de
carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo-somente o
personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata
a prestacao de servigos, como destinatdrio final, pressupondo-se que
assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria e nao
para o desenvolvimento de uma atividade negocial (LIMA, s.d., s.p).

Segundo o artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor, fornecedor é toda
pessoa fisica ou juridica, ptblico ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgao, montagem,
criagdo, construgdo, transformagdao, importagdo, exportagao, distribuicdo ou
comercializagao de produtos ou prestacao de servigos (BRASIL, 1990). Ainda nesta
esteira, de acordo com Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 80), trata-se de um conceito
bastante amplo, nao se referindo apenas ao fabricante, mas a todos os
intermedidrios e o comerciante. Denota-se, entao, que, para o Codigo de Defesa do
Consumidor, o fornecedor pode ser tanto pessoa juridica como pessoa fisica,
desde que desenvolva atividade com habitualidade, pois quem vende de forma
eventual nao € considerado fornecedor. Em complementagao, transcreve-se o

escolio de Castro que caminha no sentido que:

[...] o fornecedor ndo necessita ser necessariamente uma pessoa juridica,
ja que o texto legal traz a figura dos entes despersonalizados, podendo se
entender assim por uma interpretagdo "latu sensu’, de que também
figuram como fornecedores aqueles que praticam atividades definidas
em lei como fornecedor, podendo ser definidos como tais as pessoas que
atuam na economia informal, auténomos, etc. (CASTRO, 2014, s.p).

Muito se confunde a vulnerabilidade, com a hipervulnerabilidade. E
importante ressaltar que todo consumidor é vulneravel, porém, existem aqueles
que sao mais vulnerdveis na relagdo consumerista, sao os chamados
consumidores hipervulneraveis, que sao aqueles que, em razao de sua especial

condicdao, como idosos, criancas, deficientes mentais, analfabetos e
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semianalfabetos, pessoas sensiveis ao consumo de certos produtos, dentre
outros, ficam ainda mais expostos as praticas comerciais, a periculosidade e
nocividade de certos produtos, enfim, a toda atividade desempenhada pelos
fornecedores no mercado de consumo (GUGLINSKI, 2013,s.p). Ou seja, € aquele
que se encontra em situacao de fraqueza ou de inferioridade na relagao
consumerista, estando em desvantagem em relacao ao fornecedor, pelo fato de
sua falta de condi¢des de produzir as provas em seu favor ou comprovar a
veracidade do fato constitutivo de seu direito.

Produtos e servigo sao elementos subjetivos da relacao de consumo e estao
fundamentados no artigo 3° §1° e §2° do Codigo de Defesa do Consumidor,
segundo o referido artigo, produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou
imaterial, ja o servigo é qualquer atividade econdmica fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.
Segundo Cavalieri Filho, é aquilo que resulta do processo de producgiao ou
fabricagao, em tese, desde que resulte de atividade empresarial em série de
transformacao econdmica (CAVALIERI FILHO, 2014, p.82-83). Ou seja, Produto e
servico sao objetos do contrato de consumo entre os elementos objetivos, quais
sejam, o consumidor e o fornecedor.

Segundo De Placido e Silva (1993, p.447), os principios revelam o conjunto
de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de acao
juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operagao juridica.
Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos bdsicos, que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do préprio direito. No Direito do

Consumidor, grande parte dos principios esta regulamentada no artigo 4° do
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Codigo de Defesa do Consumidor?. Serdao abordados os principios mais

importantes.

Os principios devem ser entendidos como indicadores de uma opgao
pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na
apreciagao juridica de uma infinidade de fatos e situagdes possiveis. (...)
Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensao ética
e politica, apontam a direcao que se deve seguir para tratar de qualquer
ocorréncia de acordo com o direito em vigor (GUERRA FILHO, 2002,

p-17).

O caput do referido artigo trata do Principio da Transparéncia, que diz que
o fornecedor tem o dever de prestar informacoes claras e corretas sobre o produto
a ser vendido e sobre o contrato a ser firmado, refletindo na lealdade e respeito
entre as partes da relagao de consumo, possibilitando uma aproximacdo e uma

relacdo contratual mais sincera e menos danosa entre consumidores e fornecedor

20 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso
em 30 mar. 2017. Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranca, a
protecao de seus interesses econdomicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; II - agdo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por
incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagdes representativas; c) pela presenga do Estado
no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. III - harmoniza¢do dos interesses dos
participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protecdao do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢ao Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; IV - educagdo e informacdo de
fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do
mercado de consumo; V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugao
de conflitos de consumo; VI - coibi¢do e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacado indevida de inventos e cria¢bes
industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores; VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das
modifica¢gdes do mercado de consumo.
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(OLIVEIRA, 2012, s.p). Isto é, em qualquer informacao prestada ao consumidor e

em qualquer atividade que incentive o consumo, € necessario que haja clareza.

Nao se pode conceber um ato negocial que demonstre falta de clareza em
seu carater expressivo, pois a capacidade de persuasdao do fornecedor
para com o consumidor, tendo por referencial o produto ou o servico, sé
contemplara o éxito desejado na relacdo de consumo se aspectos
inerentes a sua constitui¢ao forem bem explicitados (ROSA, 1995, p. 39).

O inciso I do referido dispositivo trata do Principio da Vulnerabilidade, em
que coloca o consumidor como a parte mais fraca da relacao de consumo. Segundo
Daniela Maria Paludo, o Coddigo de Defesa do Consumidor pressupode a
vulnerabilidade do consumidor partindo do principio de que nas relagdes de
consumo existe uma desigualdade fatica entre fornecedor e consumidor, razao
pela qual, ao estabelecer vantagens e direitos ao consumidor, tenta igualar sua
posicao juridica na relagdao contratual (PALUDO, s.d, p.10). Com o reconhecimento
dessa vulnerabilidade, o principio da isonomia € efetivado como menciona

Carvalho:

Com o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, efetiva-se o
principio constitucional da isonomia, tratando de forma desigual os
desiguais, certo que na davida, a melhor interpretagio e solugao a serem
dadas ao caso concreto deve ser a protecio do consumidor, parte
constitucionalmente reconhecida mais fraca (CARVALHO, 2013, p.12).

Existem trés espécies de vulnerabilidade, no que toca ao Direito do
Consumidor, tais quais: vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica e
vulnerabilidade fatica. A vulnerabilidade técnica se refere a auséncia de
informacao necessaria sobre produtos e servigos para a tomada de uma decisdao
(SILVA, s.d, p.10). Isto é, o consumidor é vulneravel pelo fato de nao deter

conhecimento técnico de determinado produto ou servigo, e por essa falta de
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conhecimento ele pode ser enganado. A vulnerabilidade juridica se refere a falta
de conhecimentos juridicos, de contabilidade, de economia, matematica
financeira e outros, por exemplo, acerca dos juros cobrados que o consumidor
tem (ALEXANDRIDIS, 2012, s.p). Isto é, o consumidor nao tem o conhecimento
sobre possiveis consequéncias juridicas de uma relagdo de consumo. E, por fim, a
vulnerabilidade fatica, onde o fornecedor é o detentor do poderio econdmico,
encontrando-se em posi¢ao de supremacia (ALEXANDRIDIS, 2014, s.p). Isto é,
pelo fato de o fornecedor deter um maior poder econémico, o consumidor fica
em uma posi¢ao de desvantagem.

Os incisos II, VI e VII tratam do Principio do Dever Governamental. Esse
principio apresenta como objetivo a protegdo do consumidor, determinando a
atuacao do Estado para tal, pois o Estado deve intervir no mercado de consumo,
pela seguranca e qualidade de produtos e servigos, essa protecao se da pelo meio
legislativo e administrativo. Baseando-se nesse principio, o Estado tem obrigagao
de atuar nas relagdes de consumo com a finalidade de proteger a parte mais fraca,
a saber, o consumidor. Isto se da por meio legislativo e administrativo. O objetivo
maior é garantir o respeito aos interesses consumeristas (FRANK, 2015, s.p).

Barbosa, ainda, vai complementar, dizendo que:

[...] a participagdo do Estado é imprescindivel para que haja o equilibrio
de condicdes entre o fornecedor e o consumidor. Para tanto, deve atuar
em dois “momentos distintos”, inicialmente na elaboragao de normas que
atendam ao interesse da coletividade e, a posteriori na entrega da efetiva
prestagao jurisdicional (BARBOSA, 2009, p.06).

O inciso III trata do principio da boa-fé, que significa que, nas relagdes de
consumo, as partes devem proceder com probidade, lealdade, solidariedade e
cooperacao na consecucao do objeto do negdcio juridico, de forma a manter a

equidade nesse tipo de relacio (GUGLINSKI, s.d, s.p). Ou seja, agir com
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transparéncia, respeito, veracidade, sinceridade, sem objetivar somente o lucro
facil com o consequente prejuizo ao outro. Percebe-se entao, que esse principio nao
alcanca apenas o fornecedor, mas também o consumidor. Ora, neste contexto,

Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva acresce:

Exige o CDC a boa-fé dos contratantes porque pressupde o contrato nao
como sintese de interesses contrapostos ou pretensdes antagonicas, mas
como instrumento de cooperagao entre as partes, que devem comportar-
se com lealdade e honestidade, de maneira que nado frustrem
mutuamente as legitimas expectativas criadas ao redor do negdcio
juridico (SILVA, 2003, p. 71).

O inciso IV trata-se do Principio da Informagao e Educagao, assim como o
artigo 6° III. Relacionado a informagao, deve-se ter esclarecimento dos direitos e
deveres dos consumidores e fornecedores, com o intuito de harmonizar a relagao
de consumo e de tornar ilegal qualquer ato ou procedimento que atente contra o
direito a informac¢do do consumidor. Todas as informagdes devem ser amplas,
substanciais, extensivas a todos os aspectos da relagdo de consumo estabelecida
(FRANK, 2014, s.p). A informagdo ¢ de grande importancia para o consumidor,
pois somente tendo informagdes claras e precisas o consumidor poderd tomar uma

decisao segura de acordo com seu desejo e necessidade.

A informagdo ao consumidor, tem como escopo: ‘i) consciencializagao
critica dos desejos de consumo e da priorizacao das preferéncias que lhes
digam respeito; ii) possibilitacio de que sejam averiguados, de acordo
com critérios técnicos e econdmicos acessiveis ao leigo, as qualidades e o
preco de cada produto ou de cada servigo; iii) criacdo e multiplicagdo de
oportunidades para comparar os diversificados produtos; iv)
conhecimento das posicdes juridicas subjetivas proprias e alheias que se
manifestam na contextualidade das séries infindaveis de situagdes de
consumo; v) agilizacdo e efetivagdo da presenga estatal preventiva,
mediadora, ou decisoria, de conflitos do mercado de consumo
(TARTUCE, 2016, p. 73).
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Ja em relagdo a educagao, segundo Kleyton Proenco de Oliveira, este
principio busca a melhoria no mercado de consumo, visto que a educagao possui
papel fundamental na formulagdo da mentalidade do consumidor, pois o
consumidor educado tem uma postura consciente diante do ato de consumidor,
mesmo sendo a parte mais vulnerdvel na relacio de consumo, educado, tem o
poder de escolha sobre os produtos e servigos colocados a sua disposi¢ao no
mercado (OLIVEIRA, 2012, s.p). E, por fim, o principio da confianca que é de suma
importancia na relacdo consumerista, pois € necessario que o consumidor esteja
seguro que o produto ou servigo é adequado para o fim que se destina. Segundo o
escolio de Hildeliza Boechat Cabral, esse principio tutela as expectativas legitimas
e razoaveis do consumidor, que espera nao sofrer lesdo ou prejuizo em funcao da
aquisic¢ao. O consumidor espera que o produto nao ponha em risco sua satide e de
sua familia (CABRAL, 2016, p.116).

A publicidade ¢ um meio de veiculagdao de oferta e tem o proposito de
promover conceitos ou ideias e incentivar a aquisi¢do de um produto ou a
utiliza¢do de um servico (MORAIS, 2011, s.p). O artigo 36 do Codigo de Defesa
do consumidor diz que a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, féacil e imediatamente, identifique-a como tal. Segundo Camila
Nicastro Garcia (s.d, s.p), a publicidade tem um papel importante na relagao de
consumo, movimentando o mercado para atrair consumidores a utilizagao de
produtos ou servigos veiculados na midia, no qual o fim precipuo do fornecedor é
auferir lucro. Por esse fato, esta deve ser devidamente fiscalizada para que nao
haja abusos ou enganacao, equilibrando a relacao aqui demonstrada.

Existem duas modalidades de propagandas indevidas, a propaganda
enganosa e a propaganda abusiva como se pode vero conceito de cada no

paragrafo 1° e 2° do artigo 37:
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12 E enganosa qualquer modalidade de informagao ou comunicagio de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, -caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

2° E abusiva , dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satde ou seguranca (BRASIL, 1990).

De acordo com a lei 8.069/90, conhecida como ECRIAD, crianga é a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade, essa lei, reconhece que a crianca e o adolescente sao pessoas em

condicao especial de desenvolvimento.
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DIGNIDADE ANIMAL E PESQUISAS CIENTIFICAS: ASPECTOS JURIDICOS
E BIOETICOS EM PROL DO ALARGAMENTO DA CONCEPCAO DE
DIGNIDADE

Laura Gioffi Coelho Moraes?!

1 INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa possui o tema “dignidade animal e
pesquisas cientificas: aspectos juridicos e bidticos em prol do alargamento da
concepcao de dignidade”. Este tema foi escolhido para poder estudar qual € a
dignidade do animal que vive em laboratérios e servem de cobaias para
experimentos cientificos. Este tema ¢ muito discutido devido a escassez de
normas, tanto no Brasil quanto em outros Paises. No Brasil, o direito é abordado
apenas no artigo 225 da Constituicao Federal e na Lei Arouca, que visa estabelecer
como e quando serdao utilizados animais para pesquisas. Como existe uma
divergéncia em relagao ao inciso VII do § 1 do artigo 225 da CF, esta Lei veio com
o objetivo de regular este inciso e estabelecer procedimentos para o uso cientifico
dos animais.

Tem-se também como meio regularizador o Programa 3Rs, que foi criado
na obra chamada Principles of Humane Experimental Technique?, que é usado como
fonte inspiradora para muitos outros trabalhos. Os Comités de Etica Internacional,
que sao fiscalizadores do uso desses animais em uso cientificos, ¢ um exemplo

dessa inspiragao, pois, ele tem como objetivo diminuir o uso desses animais e,

2 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana. E-mail: laura_gioffe@hotmal.com;
22 Tradugao: Principios das Técnicas Experimental Humanas.
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principalmente, substitui-los por outros equipamentos cientificos. E é exatamente
isso que o programa 3Rs diz, que o uso desses animais desse ver reduzido,
substituido por meios alternativos e deve haver o aperfeicoamento dos
equipamentos de estudos para que estes animais possam vim a ser substituidos.
Além de leis e programas, existem ONG’s que estao em constante luta para
conquistar a dignidade desses animais. Além de manifestacdes pacificas que
buscam os direitos desses e procuram fazer com que a populagao se
sentimentalize e passem a se manifestar, para que esses seres deixem de ser

tratados como ser sem sentimento.

2 TEMA

O tema desse projeto esta relacionado com a dignidade animal e o descago
que o ordenamento juridico faz, até nos dias atuais, sobre o mesmo. Por isso
escolheu-se “dignidade animal e pesquisas cientificas: aspectos juridicos e
bioéticos em prol do alargamento da concepgao de dignidade” como titulo para
que haja um aprofundamento sobre a dignidade animal que se encontra,
atualmente, fora de pauta entre os doutrinadores, o que é de suma preocupacao,

haja vista os animais estarem cada vez mais sujeitos ao descaco e sofrimento.

3 PROBLEMATICA

O ordenamento juridico estd em processo de reconhecimento da dignidade

animal?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o reconhecimento, ou ndo, da dignidade entre as espécies.

4.2 Objetivos Especificos

Caracterizar a bioética:
e Examinar a evolugao do tratamento juridico dispensado ao animal;
e Delimitar o alcance do termo dignidade;

e Abortar o reconhecimento da dignidade animal.

5 HIPOTESES

Observa-se que o ordenamento juridico encontra-se altamente escasso em
relacdo ao ser animal, onde estes ndo possuem o minimo de dignidade. Ocorre
que, o ser humano pouco se preocupa com a vida animal, fazendo de conta que as
coisas nao acontecem. Fazer de uma determinada espécie uma linhagem de
cobaias para proporcionar uma melhor qualidade de vida aos humanos, isso nao
significa dizer que estao se preocupando com a dignidade do animal.

Atualmente, o ordenamento juridico encontra-se limitadissimo em relagao
ao tema, havendo somente o artigo 225, VII da Constituicdo Federal de 1988
tratando do assunto. Logo, sabe-se que, se continuar como estd, a dignidade do

animal demorara para ser reconhecida, ou talvez nem seja reconhecido.
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6 JUSTIFICATIVA

Houve a iniciativa da escolha desse tema devido a escassez que o
ordenamento juridico trata do assunto, juntamente com a falta de respeito que o
ser humano trata o animal, fazendo desta espécie um meio para melhorar a
qualidade de vida do homem, deixando de lado o sentimento do animal. Em 1860,
ocorreu um fato que foi decisivo para iniciarem as manifesta¢des para a existéncia
de diretos e limites ao uso dos animais em laboratérios. Segundo Paula Louredo
(2005, p.s.), o filosofo francés Claude Bernard declarou que o uso dos animais era
indispensavel para experimentos e, assim, mantinha em sua casa um laboratdrio e
um biotério. Sua esposa e filha cansadas de ouvirem o dia todo os gritos dos
animais sendo torturados, abandonaram-no e fundaram a primeira sociedade
francesa em defesa dos animais.

Assim, apos essa sociedade, diversas outras comecaram a ser fundadas,
assim como leis especificas, tudo em prol da dignidade desses animais e a
limitagdo do uso deles em laboratorios. Em 1959, o zoologista William Russell e a
microbiologista Rex Burch publicaram um livro onde estabelecem o “programa
3Rs”. Recebeu este nome em funcao das iniciais, em inglés, de seus principais
objetivos: reducdo (Reduction), refinamento (Refinemente) e substituicao
(Replacement), que significa a reducdo do numero de animais utilizados em
pesquisas, uma melhora na condugao dos estudos, tendo que reduzir o sofrimento
do animal ao minimo possivel, e a busca de métodos alternativos que, por fim,
substituem os testes em animais vivos. (CORR]:ZA, CARARIN, ZAMBRONE, 2004,
p- 290).

Para um melhor entendimento, Cesar Coelho (2012, p.s) explica,

detalhadamente, sobre o livro Principios das Técnicas Experimental Humanas, de
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onde foi retirada a ideia dos 3Rs. Cesar Coelho (2012) diz que o primeiro erre,
Redugao, traz a ideia de que deve-se usar sempre o menor numero de animais
possivel, e isso pode ser conseguido pelo desenvolvimento de técnicas genéticas
ou de aparelhagem onde permite a geragao de animais com menor variabilidade
de respostas, reduzindo a necessidade de mais animais para se conseguir
resultados confiaveis.

Replacement remete-se ao uso de figuras alternativas para a investigacao,
como por exemplo, a utilizagao de gatos ou ratos ao invés de macacos, cultura de
células em vez de modelos animais ou modelos computacionais. Conforme afirma
Cesar Coelho (2012, p.s.), a reposicdo do modelo acaba por reduzir o uso de
animais, dependendo do objeto experimental.

Refinemnet traz o aperfeicoamento dos processos envolvidos na
experimentagao, visando, a reducdo do uso de animais ou no sofrimento destes.
Cesar Coelho (2012, p.s.) cita como exemplo o aperfeicoamento da aparelhagem
dos biotérios e de desenhos experimentais em si, de técnicas que podem
proporcionar menos nivel de aversao (dor e estresses) possivel.

Afirmava, ainda, Willian Russell e Rex Burch, segundo Paula Louredo
(2005), que para eles a substituicao dos animais em experimentos cientificos ja teve
um 6timo avango, podendo haver substitui¢des, como, por exemplo, no lugar dos
animais serem utilizado culturas de células, simuladores e modelos matematicos.
Eles afirmam também que os experimentos devem ter uma melhor planejamento
com melhores condigdes de instalacdes, além de pesquisadores capacitados para
fazerem pesquisas em animais.

Cesar Coelho (2012, p.s.) afinca que essas diretrizes sao oOtimas para
conduzir experimentos de modo ético, respeitando os diretos dos animais

juntamente com os tragos conflituosos. De fato, elas sdo. O problema é, de acordo
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com os pesquisadores, os avangos cientificos s6 sao possiveis se envolver orgaos
publicos maiores. Ai, entram a figura dos drgaos estatais de cada pais, definindo e
fiscalizando o que de fato é primordial e necessario para uma experimentagao
animal ética. Assim, foram criando leis e convengoes para regularizar o uso dos
animais em laboratdrio, e muitos basearam-se nos 3Rs para a criagao do projeto de
lei.

Em 1985, a Europa assinou a “Convengao para Protecio dos Animais
Vertebrados usados parra Propositos Experimentais e outros Cientificos”
(ETS123). Houve varias atualizagdes na Convencao ETS123, em que dispdem
diretriz detalhadas de todos os processos que envolvem animais, sendo listado
necessidade de equipamentos, capacitacdoes dos profissionais que manipulam os
animais, alternativas de modelos experimentais, modos de anestesia e eutanasia.
Essas atualizagdes ocorreram, a primeira, em 2006 e recebeu o nome de
89/609/ECC, e esta tornou a convengao ainda mais rigorosa. E a segunda ocorreu
em 2010, que foi uma revisdo e recebeu o nome de Directive 2010/63/EU.
(COELHO, 2002, p-s.)

Nos EUA o Conselho Nacional de Pesquisa criou, em 1996, o “Guia para
Uso e Cuidados de Animais de Laboratorio”. E em 2002, criou-se o “Ato do bem
estar Animal”, foi um programa fora do contexto cientifico, que obtinha a
finalidade de observar tudo relacionado aos cuidados dos animais. No Brasil, foi
aprovado o projeto de lei, chamado Lei Arouca, proposta em 1995 por Sérgio
Arouca. Esta Lei estabelece a criacao do Conselho Nacional de Controle em
Experimentacao Animal (CONCEA), e sua composicao seria formada por pessoas
vinculadas a entidades que defendem aspectos relevantes relacionados a
experimentos com animais. Este 6rgao define e fiscaliza as diretrizes éticas em

experimentos animais, julga e aprova projetos de pesquisas das universidades e
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outras instituicdes. (COELHO, 2002, p.s.). O artigo 225 da Constitui¢ao Federal de

1988, de forma superficial, remete-se ao direito do animal. Veja-se:

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

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingao de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988)

Porém, com as diversas interpretacoes feitas com base neste artigo, ocorreu
um debate, conforme explica Atald Correia (2015), em relagdo a que espécie este
artigo alcanga, pois, a0 mencionar “submetam os animais a crueldade”, nao estaria
falando de ratos, lagartos, cobras, baratas e aranhas, haja vistas estes nao

possuirem capacidade para sentir.

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicia-se o trabalho explicando como surgiu o termo “bioética” e qual seu
objetivo quando o assunto € experiéncia com animais. O termo bioética, segundo
as ponderagoes de Goldim (2006) e Tavares e Franco (2009), advém da juncao entre
duas palavras, a saber: bio (vida) e éthos (ética) e foi criado por volta da década de
1970, onde tratava somente de assuntos relacionados ao processo de evolugao
biologica e cultural. Este termo foi criado pelo professor Van Rensselaer Potter,
nas obras Bioethics: the science of survival® e Bioethics: bridge to the future?. Para
Potter, de acordo com Tavares e Franco (2009 p. 9), a bioética era analisada como

forma de sobrevivéncia, em razao das distintas ameacas a vida e de um ambiente

2 Tradugao: bioética: a ciéncia da sobrevivéncia.
24 Tradugao: bioética: ponte para o futuro.
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que coloca em xeque a vida do planeta, nas ponderagdes dos problemas
ambientais no tocante a saude. Assim, Goldim (2006, p. 86), afirmar que Potter
define bioética como a ciéncia da sobrevivéncia.

Apds 28 anos da delimitagao do termo bioética, Potter criou trés estagios
evolutivos da concepgao bioética. Em seu primeiro estagio, que recebeu o nome de
“Bioética Pontes”, Potter impds um sentido interdisciplinar relacionando os
problemas ambientais as questdes de saude, conforme observa o escélio de
Goldim (2003). No segundo estdgio, denominou-se o termo “Bioética Global”,
tendo inicio em 1988, em que Potter atualizou seus primeiros estudos sobre
Bioética, dando-lhe um carater mais abrangente, englobando todos os temas
relacionados a vida e a ecologia. Ocorre que, este termo “abrangente” abriu
espagos para que pudessem haver varias interpretacdes relacionadas ao tema.
(GOLDIM, 2003; TAVARES E FRANCO, 2010, p.4-5)

Em seu terceiro estdgio houve a denominacao do termo “Bioética
Profunda”, dando a bioética um conceito de ecologia profunda. Conforme
esclarece Goldim (2003), o objetivo de Potter seria manter as caracteristicas
fundamentais da bioética, quais sejam, amplitude, abrangéncia, pluralismo,
interdisciplinaridade, abertura e incorporagdo critica de novos conhecimentos.
Apos grandes interpretagOes e defini¢des, observa-se que determinar um termo
para bioética nao € algo pratico devido a sua multidisciplinariedade, podendo,
hoje, afirma que seu termo estd relacionado a ética, saude e vida humana
juntamente com os avangos cientificos, biotecnoldgicos e biomédicos.

Além do termo bioética, é importante analisar a dignidade, principalmente a
animal, pois serd a mais abordada. Ao mencionar dignidade, pensa-se logo no
principio da dignidade da pessoa humana, que esta tipificado na Carta Magna de

1988, veja-se:
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Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [omissis]

III - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988)

Ocorre que, ha um debate em relacdo a quem este principio alcanga.
Conforme demostrado por Kumagai e Marta (2017), a dignidade da pessoa
humana como direito fundamental evoca uma indagacao preliminar: quem sao os
titulares dos direitos fundamentais. Esta resposta é refletida a luz de diferentes
documentos juridicos. O primeiro é uma declaracao da ONU (Organiza¢oes das
Nagoes Unidas de 1948) chamada Declaragao do Homem e do Cidadao, traz em
seu artigo 1° que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidades e
direitos.” Assim Kumagai e Marta (2017) concluem que para este documentos os
titulares desses direitos sao somente o homem.

Em contrapartida, Kumagai e Marta (2017) fazem uma comparagao com a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5% em que estabelece que “todos sao iguais
perante a lei”, assim sendo, a ONU passa o entendimento que “cada um e todos os
humanos do planeta, os quais deveram ser considerados em sua condicao de seres
que ja nascem dotados de liberdade e igualdade em dignidade e direitos”.

Ainda com os apontamentos de Kumagai e Marta (2017), eles remetem aos
cristaos o conceito de dignidade. Segundo Kumagai e Marta (2017), Sarlet afirma
que o conceito de dignidade oriunda da Biblia Sagrada, que traz em seu corpo a
crenca em um valor intrinseco ao ser humano, nao podendo este ser transformado
em instrumento, sendo a chave mestre do homem seu cardter, “imagem e
semelhanca de Deus. Esta ideia, retirada da Biblia, explicaria a origem da
dignidade. Deste modo, finaliza-se os conceitos de dignidade trazendo o conceito

do Doutrinador Chaves Camargo, segundo Kumagai e Marta (2017):
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[...] pessoa humana, pela condi¢ao natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem nao mais um mero existir, pois este dominio sobre a
propria vida, sua superagao, é a raiz da dignidade humana. Assim, toda
pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua
situagdo social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo
ser (KUMAGAIL MATA, 2017, p.s.).

Ap6s a conceituagao do termo bioética, adentra-se na ramificagao da bioética
animal, e o modo como sera fiscalizado o uso de animais em laboratdrios e quais
as regras para que este animal venha ser utilizado. Como a bioética é um termo
que trata da vida no planeta, de um modo geral, criou-se o ramo bioética animal
onde ird tratar de assusto somente relacionado a vida animal e seus direitos.
Observa-se que, ao longo dos anos, os animais deixaram de ser companheiros dos
seres humanos e passaram a servir de auxilio para melhorar a qualidade de vida
dos mesmos, acarretando um distanciamento entre o homem e o animal e este
passou a servir de auxilio para cumprir as necessidades dos seres humanos, como
por exemplo, transporte, protegao do frio e fonte de renda tomando, até chegarem
em laboratorios para servirem de “cobaias” de experimentos.

Como os experimentos com animais nao parou de crescer, logo iniciou os
murmurios sobre os direitos doa animais, sendo no século XIX, na Inglaterra, as
primeiras organizagdes protetoras dos animais. Assim, apos a Society for the
Preservation of Cruelty to Animals?®, que destinava-se a representar os animais em
juizo e fazer cumprir a lei outros Paises comecaram a aderir a ideia de protegao
aos animais. (MACHADO, 2009, p. 5). O Brasil veio a tratar do assunto somente
em 1916, com a edi¢ao do Codigo Civil, porém de uma forma muito superficial.
Pode-se analisar que em alguns paises, como o Brasil, por exemplo, nao ha

legislacao que disserte o tema com afinco. Por ter alguns paises com tamanha

5 Tradugao: Sociedade para a Preservacao da Crueldade com os Animais.
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frieza na legislagao, criou-se o comité de ética que obtém a funcao de fiscalizar o
uso de animais em laboratorios tendo por objetivo discutir questdes relacionadas
ao respeito a vida dos animais, o status moral dos animais, os seres relacionados
ao conceito “animal” e tutelados oficialmente pelas regulamentagdes, entre outras,
para ajudar a fundamentar sua acdo como um comité voltado a esta tematica. O
objetivo maior desse comité é discutir a moral da vida do animal que estd dentro
do laboratorio, respeitando os limites e estabelecendo fiscalizagoes. (FEIJO, 2006,
p.14/15)

A maior polémica do comité de ética institucional a vida animal é, sem
duvida, o uso destes para experimentos, sendo usado como “cobaia de pesquisa”
para o ser humano poder usufruir destes beneficios, se o resultado da pesquisa for
positivo. Ocorre que, o animal é um ser vivo irracional que nao pode falar por si, e
seu protetor teria que ser o homem que, mesmo que indiretamente, possui
interesses a pesquisas, haja vista estas poderem dar uma melhor qualidade de vida
a sociedade, havendo assim um conflito de interesse e, consequentemente, os
direitos desses animais ficam entrelinhas, sendo questionado por alguns e
esquecido por outros.

Os graduandos Cazarin, Corréa e Zambrone (2004 p. 290) relatam que o uso
de animais em procedimentos cientificos voltados para a educagao ¢ de mais de
5%, animais estes utilizados principalmente em Universidades, e 25% estao
disponiveis para dissecacdo. Para testes de toxicidade de medicamentos e
produtos biolégicos sao encaminhados 30 a 40%. (STEPHENS, 2001 apud
CAZARIN et al., 2004 p. 290).

Segundo os relatos de Cazarin, Corréa e Zambrone (2004 p. 290) a

investigacao realizada pela Research Defence Society?® (RDS) demonstra que em 2002

26 Tradugao: Sociedade de Defesa a Pesquisa.
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mais de dois milhdes e meio de animais foram utilizados na Gra Bretanha para a
realizacao de procedimentos cientificos, sendo os mus musculus as espécies de
maior utilidade. Pode ser observado pela tabela abaixo. (STEPHENS, 2001 apud
CAZARIN et al., 2004 p. 290).

TABELA 1 - Porcentagem de animais utilizados na Gra-Bretanha, em procedimentos
cientificos, no ano de 2002

Espécies %
Ratos e camundongos 84
Peixes, anfibios, répteis e passaros 12
Ovelhas, vacas, porcos e outros animais de grande porte 2,3
Pequenos mamiferos e outros roedores(coelho e furao) 1,5
Caes e gatos (espécies de laboratorio) 0,3
Macacos 0,15

Fonte: Research Defence Society (RDS)

Importante ressaltar que estes milhdes de animais utilizados estao bem
pouco em relacdo aos Estados Unidos da América, onde foi realizada uma
pesquisa ha mais de 15 anos e pode perceber que sao utilizados de 17 a 22 milhdes
de animais, sendo esta estimativa altamente especulativa.

Afirma Feijo (2006), que os Comités sdo particularmente sensiveis aos
impactos que os experimentos acarretam aos animais, como, por exemplo, as
dores e os stress, sendo estes mais cuidadosos nas investigacdes. Assim, Feijo
(2006) explica que em paises como Australia, por exemplo, ao mencionar os usos
de animais para pesquisas, verifica-se se é realmente relevante o experimento para
a vida do ser humano. Apds ponderar sobre o beneficio da pesquisa e o sofrimento
do animal é que o comité ird decidir se podera ou nao realiza-la. Outros paises,

como a Suécia e Holanda, decidem sobre a realiza¢dao da pesquisa de acordo com o
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grau de sofrimento do animal, usando o sistema classificatorio de dor. Nas

palavras de Anamaria Feijo:

Estes sistemas classificatorios vao desde procedimentos que nao
provocam dor até procedimentos que produzem fortes dores em animais
conscientes nao anestesiados. Os sistemas classificatorios chamados
“escala de dor” podem servir de suporte aos comités de ética
institucionais. (FEIJO, 2006, p. 16)

Atualmente, a avaliacdo e acompanhamento, pelos comités nos projetos de
pesquisas, estdo sendo muito respeitados. Nos paises em que ha legislacao
especifica ao uso de animais, ocorre realizacdo de workshops para os membros
dos comités e membros das associagoes de bem-estar animal. Nos paises em que o
uso de animais nao esta legislado, as fungdes dos comités de ética ao uso de
animais ampliam-se, pois serao os responsaveis pelo estabelecimento das politicas
institucionais que assegurarao a observagao de normas éticas ao trabalho com os
animais.

A fim de propagar o objetivo do programa 3Rs, foram instituidos e
desenvolvidas, internacionalmente, diversas metodologias. Para que estas sejam
utilizadas faz-se necessario elaboragao de protocolos de estudos, e estes serao
publicados quando a nova proposta de ensaio ja tiver sido avaliada, validada e
aprovada pelos 6rgaos competentes, estabelecendo assim, sua relevancia para
implementagado e confiabilidade. Para que isso seja possivel, é necessario harmonia
nos processos de validagao, por intermédio dos Comités Internacionais de ética.

(CAZARIN; CORREA; E ZAMBRONE. 2004, p- 294).
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A EFETIVIDADE DA MEDIDA PROTETIVA NA LEI MARIA DA PENHA, EM
BOM JESUS DO ITABAPOANA - RJ, NO PERIODO DE 2014-2016

Lorena Bomfim da Costa?”

1INTRODUCAO

Esse projeto de pesquisa tem como foco a reflexao se de fato a medida
protetiva aplicada pela Lei Maria da Penha é efetiva ou nao. Para tanto, a
localidade a ser analisada sera o municipio de Bom Jesus do Itabapoana - R], no
lapso temporal de 2014 a 2016. O proposito de tal pesquisa €, em um primeiro
momento, tracar as linhas histéricas sobre o papel na mulher na sociedade ao
longo dos anos e compreender a motivacao que levou a criacdo da Lei Maria da
Penha. Em um segundo momento, serd analisada a Lei Maria da Penha
propriamente dita, estabelecendo-se conceitos acerca das espécies de violéncia que
essa lei elenca. Por fim, sera realizada uma pesquisa de campo no Juizado Especial
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e Adjunto Criminal, onde
tramitam os processos da Lei Maria da Penha nesta comarca, a fim de constatar
por meio entrevistas as vitimas e andlises de processos, se a medida protetiva
aplicada a lei em comento cumpre seu papel primordial, qual seja: zelar pela
integridade da mulher e até de seus dependentes, evitando assim que o agressor

os maltrate a seu bel prazer.

27 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo, lorenabomfim16@hotmail.com;
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2 TEMA

A Efetividade da Medida Protetiva na Lei Maria da Penha, em Bom Jesus

do Itabapoana, no periodo de 2014-2016.

3 PROBLEMATICA

Houve efetividade da medida protetiva na Lei Maria da Penha, em Bom

Jesus do Itabapoana, no periodo de 2014-2016?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a efetividade da medida protetiva na Lei Maria da Penha, em Bom

Jesus do Itabapoana — R], no periodo de 2014-2016.
4.2 Objetivos Especificos
e Abordar a evolugao histdrica da violéncia doméstica;
e Explicitar as formas de violéncia que a Lei n® 11.340/2006 elenca;

e Definir o objetivo da medida protetiva aplicada a Lei Maria da Penha;

e Refletir sobre a efetividade da medida protetiva na Lei Maria da Penha.
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5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao
questionamento do tema principal, quais sejam:

e Hipotese 01: A efetividade ou nao da medida protetiva na Lei n°®

11.340/2006 depende da supervisao dos policiais, que tem em tese, o dever

de zelar por seu cumprimento.

e Hipdtese 02: A efetividade ou nao da medida protetiva na Lei n®
11.340/2006 depende principalmente da vitima, que muitas vezes vai em
sede policial requerer a medida protetiva e depois acaba “desistindo” dela,

seja por ameaga do agressor, seja porque fez as pazes com ele.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha desse tema se deu nao somente pelo aspecto pessoal, uma vez
que estagio a quase trés anos no Juizado Especial de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher e Adjunto Criminal de Bom Jesus do Itabapoana — R] e
vejo de perto essa realidade, mas também porque o tema em questao € de extrema
importancia e precisa ser discutido, visto que a violéncia doméstica gera
diretamente muitos reflexos ndao s6 no modo de viver da mulher, como também
interfere no seu comportamento na sociedade. Insta salientar que o fenomeno da
violéncia e dos maus tratos no seio familiar tem como vitima preferencial a
mulher. Por intermédio da frieza das estatisticas fica demonstrado que, na maioria
dos casos a vitima é ela. Os dados dessa violéncia sao verdadeiramente
alarmantes. No Brasil, por exemplo, as estimativas apontam que cinco mulheres

sao espancadas a cada 2 minutos, sendo o parceiro (marido, namorado ou ex)
173



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

responsavel por mais de 80% dos casos reportados, segundo a pesquisa Mulheres
Brasileiras nos Espagos Publico e Privado realizada pela Fundagao Perceu
Abramo/Sesc, em 2010. (DOSSIE VIOLENCIA CONTRA MULHERES, s.d, s.p)

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
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”. (DOSSIE VIOLENCIA CONTRA MULHERES, s.d,
s.p)

De acordo com constatagao do ministro do STJ, Og Fernandes, publicada no
site do ST] em 2011, “A Lei Maria da Penha chegou tarde, mas chegou.” Ele é
membro da sexta turma e da terceira segdo, que sdao os Orgaos que analisam
matérias penais. O ministro afirma que foram varias as tragédias que antecederam
a lei, até que ela viesse como uma tentativa de reverter o quadro de impunidade
histérica no Brasil com relagao a violéncia doméstica. Ao opinar a respeito, o
ministro reconhece a questao como algo que transcende as relacdes familiares para

se transformar em um problema publico nacional. Nesse sentido, aduz:

As estatisticas estdo a indicar que a principal causa de homicidio de
mulheres ¢ exatamente a pratica de violéncia anterior. Entao, mais das
vezes, as pessoas, no intimo das suas relagdes familiares, ndo praticam
homicidio contra a mulher como primeiro gesto de violéncia. Comega
com a agressao moral. Se ela ndo é combatida, ha uma segunda etapa,
que é a violéncia fisica, normalmente, em menor propor¢ao. E,
finalmente, pode-se chegar a esse tipo de aniquilamento da dignidade
humana”, conta o ministro. (BRASIL, 2011).
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Para enxergar a violéncia de género no ambiente doméstico, é necessario
que haja um reconhecimento dessa violéncia em desfavor da mulher, como uma
forma de violagdo de direitos humanos, visto que tal violéncia acarreta sérios
danos a saude fisica e psiquica das vitimas. Portanto, esse problema deve ser
encarado como um problema social. Em suma, é fundamental que haja uma
desprivatizacdo do conflito de género, de modo a tornar evidente a relacao de
poder imposta no ambito doméstico, por meio da violéncia. (SILVA, s.d, s.p)

Nesta senda, nasceu a Lei n°. 11.340/06, conhecida também como "Lei Maria
da Penha", que foi resultado de tratados e convengoes ratificados pelo Brasil e que
funciona como instrumento normativo para oferecer tutela a mulher-vitima de
violéncia domeéstica, abarcando nao somente diferenciadas medidas de natureza
penal e processual penal, como também, medidas protetivas a vitima, seus
familiares e eventuais testemunhas, conforme determinam os artigos 18 a 24 da
referida lei. No intuito de enfrentar o problema, a lei enumera ainda medidas de
cunho preventivo e conscientizador de carater genérico, como, por exemplo,
campanhas educativas e, de modo especifico, investe na sensibilizagao dos
operadores do direito, académicos e policiais, de acordo com o que dispde o artigo
8°. Ademais, no artigo 9° prevé o modo com o qual as vitimas de violéncia serao
assistidas. (SILVA, s.d, s.p)

Insta salientar que o artigo 5° da referida lei prevé o conceito de violéncia
doméstica contra a mulher, porém, esse dispositivo vai muito além da mera
descricdo de condutas caracterizadoras de violéncia doméstica. Tal artigo
delimitou um contexto a ser analisado quando da tipificacdo de crimes. Cabe
frisar, no entanto que, esse contexto ja estava assentado no § 9° do artigo 129 do
Codigo Penal, que traz a qualificagdao da lesdo corporal. A lei, desse modo, cuidou

de especificar o ambito de incidéncia do dispositivo por meio expressamente
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enumerado das diversas formas de violéncia, de acordo com as previsdes do artigo
7¢, superando assim, os limites da violéncia fisica exigida para a caracterizacao de
crimes contra a pessoa. (SILVA, s.d, s.p)

Ha de se salientar o carater didatico com o qual foi trazido o artigo 7%, haja
vista que, consoante o que ja foi exposto, existe uma dificuldade no enfrentamento
deste grave problema social, que consiste em sua "invisibilidade", ou seja, o seu
nao reconhecimento como um ato de violéncia. Desse modo, fez-se necessario nao
somente delimitar como também exemplificar exatamente em que consiste a
violéncia praticada no ambito doméstico, tendo por objetivo que as prdprias
vitimas se reconhecessem nesta situacao. (SILVA, s.d, s.p)

E importante frisar que, nao obstante a lei ter trazido vérias inovagdes,
chegaram a questionar a constitucionalidade de alguns de seus dispositivos.
Houve uma segao datada de 09/02/2012, em que, de acordo com os Ministros do
Supremo Tribunal Federal que participaram da votagao da ADIN n?® 4.424,
acordaram por julgar procedente a agao direta de inconstitucionalidade,
assentando a natureza incondicionada da agao penal em caso de crime de lesdo
corporal, pouco importando a extensdao desta, praticado contra a mulher no
ambiente doméstico, nos termos do voto do relator, Ministro Marco Aurélio.
(BRASIL, 2010)

O Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, que foi quem requereu a
declaracao de inconstitucionalidade e explicou que seu pedido nasceu da
necessidade de se dar interpretacao conforme a Constituigao aos artigos 12, I; 16 e
41 da Lei Maria da Penha. Na acao, ele ressalta que a Lei Maria da Penha “foi uma
resposta a um quadro de impunidade de violéncia doméstica contra a mulher,

gerado, fortemente, pela aplicagao da Lei 9.099”. (BRASIL, 2010)
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Ele acrescenta, ainda que, a tunica interpretacio compativel com a
Constituicao e a finalidade da Lei Maria da Penha é a de se utilizar ao crime
cometido contra a mulher a agdo penal publica incondicionada, caso contrario,
ressalta a ADIN, estaria a utilizar a interpretacdo que importa em violagdo ao
“principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos
fundamentais da igualdade, a proibicdo de protecao deficiente dos direitos
fundamentais e ao dever do Estado de coibir e prevenir a violéncia no ambito das
relacOes familiares”. (BRASIL, 2010).

Verifica-se assim que, foi aplicada uma medida isondmica, haja vista que,
houve uma equiparacao das vitimas de crimes que envolvem violéncia contra a
pessoa, como, por exemplo, as lesdes praticadas em contexto de violéncia
doméstica, as vitimas de outros crimes considerados menos gravosos sob a dtica
subjetiva, tais como: o furto, o estelionato, a receptacao, cuja tutela dos respectivos
bens juridicos fica a cargo do Ministério Publico sem qualquer exigéncia de
natureza procedimental. (SILVA, s.d, s.p)

Ressalta-se ainda que, em virtude da elaboragao da Lei 11.340/06, houve
uma alteragao no § 9° do artigo 129 do Codigo Penal, no sentido de majorarar a
pena maxima culminada para o crime de lesdo corporal praticado no ambito
doméstico contra a mulher, de 01 (um) para 03 (trés) anos de detencdo, conforme
as previsoes do artigo 41. Dessa forma, foi afastada a possibilidade de aplicacao da
Lei n. 9.099/95 para tal crime e, por conseguinte, tornou-se desnecessaria a
representacao da vitima para que o dominus litis (Ministério Publico) pudesse dar
inicio a persecucao penal em Juizo. Certo é que, a regra geral consubstanciada no
artigo 100 do Cddigo Penal, qual seja, a de que a agao penal puiblica tem natureza

incondicionada, assumiu seu lugar na Lei 11.340/2006. (SILVA, s.d, s.p)
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No que tange a acao penal publica incondicionada, é preciso esclarecer que,
por meio dela se inviabilizardo eventuais desisténcias, que tdo comuns em razao
das pressdes que as vitimas sofrem ap0s registrarem a ocorréncia policial. Ha de se
reconhecer que, a vitima, dependendo do comportamento do agressor, teme pela
publicidade dada ao conflito doméstico, ou melhor, pelas conseqiiéncias juridicas
dai advindas. Assim, muitas dessas mulheres querem desistir da agdo, ou ainda,
manifestam desinteresse no prosseguimento do feito, certamente por viverem

numa situacao de absoluta submissao e medo. (SILVA, s.d, s.p)

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente cabe esclarecer que a violéncia doméstica praticada pelo
homem contra a mulher é uma violéncia baseada no género, uma vez que o
alicerce dessa violéncia esta atrelado a uma tradigao absolutamente patriarcalista,
na qual se verifica um historico de discriminagao e o dever de submissao da
mulher ao homem, como se ela estivesse em uma posi¢ao hierarquicamente
inferior a ele na sociedade. (BARROS, 2012, s.p.). Nessa linha de visada, merece

destaque a fala de Danuza Ferreira de Galiza:

A mulher durante séculos foi vitima da opressao e de teorias machistas,
no entanto, nenhum obstaculo foi capaz de ofuscar o brilho feminino e
impedir o seu desenvolvimento na sociedade. Contudo o processo de
emancipa¢ao da mulher foi uma tarefa ardua, que perdurou durante
séculos até alcangar o status que possui hoje. De sexo fragil, a mulher
passou a ser responsavel pelo mais novo processo que o mundo vem
sofrendo: a revolugdo feminina, onde as mulheres deixaram de ser
apenas donas do lar, para participar efetivamente da construcdao da
historia. (GALIZA, 2008, p. 01, apud SILVA, 2011, s.p).
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Hodiernamente, ainda se vé muito do machismo. Constata-se, por exemplo,
que ainda hd diversos casos de homens que impedem a esposa, geralmente de
baixa renda, de estudar, pois segundo eles a ocupagao da mulher se restringe a
cuidar da casa e dos filhos. Aliado a essa ideia, ainda perdura em alguns homens o
preconceito com relacdo a capacidade da mulher, acreditando que elas nao
conseguirdo realizar as atividades com o mesmo éxito que eles. Em consequéncia
disso, é imprescindivel que haja uma intensificagio da conscientizacdo da
sociedade de que, independentemente de sexo, raga, religido, idade, nivel
educacional, condi¢dao financeira, orientacdo sexual, deve haver a igualdade de
género que a Carta Magna tanto evoca. (BARROS, 2012, s.p.). Tragadas essas
diretrizes, € importante esclarecer o conceito de violéncia contra a mulher. Assim,

encontrou-se a explicagao de que:

A propria expressao "violéncia contra a mulher" foi assim concebida por
ser praticada contra pessoa do sexo feminino, apenas e simplesmente
pela sua condicdo de mulher. Essa expressao significa a intimidagao da
mulher pelo homem, que desempenha o papel de seu agressor, seu
dominador e seu disciplinador (TELLES; MELO, 2003, p. 19, apud
CARNEIRO; FRAGA, 2012, s.p).

No que tange ao disposto no art. 1° do documento da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a mulher
(Convengao de Belém do Para), ratificada pelo Brasil em 1995, a violéncia contra a
mulher consiste em “qualquer agao ou conduta, baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito
publico como no privado” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1994). Alicercado na alinea “a” do art. 2° desse documento, foi que nasceu a
definicao de violéncia doméstica e familiar contra a mulher elucidada na Lei Maria

da Penha, definicao essa que esta assentada no art. 5° da Lei em comento. Nos
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moldes do art. 2° do documento da aludida Convencao, “Entender-se-a que

violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual e psicoldgica:

a. que tenha ocorrido dentro da familia ou unidade doméstica ou em
qualquer outra relacdo interpessoal, em que o agressor conviva ou haja
convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende, entre
outros, estupro, violagao, maus-tratos e abuso sexual;

b. que tenha ocorrido na comunidade e seja perpetrada por qualquer
pessoa e que compreende, entre outros, violagao, abuso sexual, tortura,
maus tratos de pessoas, trafico de mulheres, prostituicdo forcada,
sequestro e assédio sexual no lugar de trabalho, bem como em
institui¢oes educacionais, estabelecimentos de satide ou qualquer outro
lugar, e

c. que seja perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde
quer que ocorra.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1994).

J& o caput e os incisos do art. 5° da Lei Maria da Penha determinam
que: “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 psicoldgico e dano moral ou patrimonial”, podendo

ser dar essa violéncia

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas;

II - 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;

III- em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convividlo com a ofendida, independentemente da
coabitagdo.” (BRASIL, 2006).

Insta salientar que, a violéncia doméstica e familiar é uma das formas de
violéncia contra a mulher, sendo certo que, esse tipo de violéncia fica restrito

apenas a violéncia perpetrada no local que a vitima reside, mas em qualquer lugar,

180



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

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.)

Em consonancia com Cunha e Pinto (2008, s.p apud SILVA, 2011, s.p) a
violéncia no ambito da unidade doméstica traduz-se naquela praticada no espaco
caseiro, envolvendo pessoas 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 relacdo intima de afeto, pode-se dizer que é aquela inserida
em um relacionamento estreito entre duas pessoas, em que existam lagos de amor,
companheirismo, amizade.

No que diz respeito a Lei n® 11.340/06, verifica-se no artigo 7%, que ela
enumera como formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, as
seguintes, dentre outras: violéncia fisica, violéncia psicologica, violéncia sexual,
violéncia patrimonial e violéncia moral. No que tange a violéncia fisica prevista no
art. 7%, I, segundo Barros (2012, s.p), é aquela que consiste em qualquer agressao
que afronte a integridade ou satde corporal da mulher, por exemplo, empurrar,
puxar o cabelo, dar tapas, desferir socos, pontapés, chutes, pauladas, provocar
queimaduras, cortes, apunhalar, atirar. Insta salientar que a violéncia fisica, ao
contrario de que muitos pensam nao se da somente quando se tem dano aparente,
podendo causar na vitima um estresse cronico, por exemplo, que resulte numa dor
de cabeca.

Segundo as previsoes do inciso II do Art. 7° da Lei Maria da Penha, a
violéncia psicoldgica pode ser definida como condutas que causem a vitima danos
emocionais, que lhe diminuam a autoestima, lhe prejudique e cause perturbagoes

no que tange ao seu pleno desenvolvimento, agdoes que tenham por objetivo a
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degradacdo ou mesmo o controle sobre comportamentos, crengas e decisdes. A
atuacdo do agressor se dd mediante ameaca, constrangimento, humilhagao,
manipulacao, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto,
chantagem, ridiculariza¢do, exploracao e limitagao do direito de ir e vir ou ainda
qualquer outro meio que cause prejuizo a saude psicolégica e de
autodeterminacao da vitima (BRASIL, 2006).

Ja com relacao a violéncia sexual, elencada no inciso III do referido Art. 7°,
pode-se afirmar que sua efetivacdo se da mediante qualquer conduta que a
constranja a vitima a presenciar, a manter ou mesmo a participar de relagao sexual
nao desejada. O agressor se valendo de intimidagao, ameaga, coagao ou uso da
forca induz a vitima a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade. Outro desdobramento dessa espécie de violéncia se perfaz nos casos
em que o agressor proibe a vitima de usar qualquer método contraceptivo ou a
force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢ao, mediante coagao,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou ainda limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos (BRASIL, 2006).

Quanto a violéncia psicoldgica, esta pode ser entendida, de acordo com o
inciso IV do citado Art. 7, como qualquer conduta que diz respeito a reter,
subtrair, destruir parcial ou totalmente os objetos da vitima, bem como seus
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades
(BRASIL, 2006). Com relacdao a violéncia moral, prevista no art. 7°, V da lei
supramencionada, pode-se dizer que se concretiza quando o agressor profere
contra a vitima palavras de baixo calao que maculam sua honra, traduzindo-se nos

crimes caltinia, difamagao ou injtria (BRASIL, 2006).
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A Lein®11.340/06 traduz-se em um poderoso instrumento no
enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Por conseguinte,
para que haja uma resolu¢do mais eficaz do problema em questao, é fundamental
que sejam feitas andlises profundas da aplicacao da citada norma a fim de se
identificar e, entao, solucionar as dificuldades presentes em sua aplicacao. Embora
muito discutida, polemizada e, algumas vezes ndao cumprida, € indiscutivel a
importancia que esta lei possui. (BARROS, 2012, s.p.). Ademais, 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 atribuigao legal das DEAMS
foi ampliada. De acordo com as Delegacias de Defesa da Mulher, o ciclo da

violéncia doméstica é composto por trés fases:

1. A tensao: que se caracteriza por agressOes verbais e aparentemente
menores, crise de citimes, destrui¢ao 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 situacao de violéncia que sofre. As
mulheres costumam relacionar ao cansaco e a bebida as atitudes
agressivas e violentas praticadas contra elas.

2. A explosao: 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)

A orientacdo dada para as mulheres agredidas ¢ que nao esperem as trés fases
acontecerem para buscar ajuda. Como é cedigo, é muito dificil para a mulher agredida
interromper este ciclo, uma vez que entre ela e o agressor ha uma relagao afetiva. A
mulher, por vezes, tem medo de sofrer uma violéncia ainda maior, tem vergonha das
vizinhas, amigas e familiares, teme por prejudicar o agressor e os filhos. Algumas se

sentem culpadas e responsaveis pela violéncia que sofrem e tem aquelas que sofrem
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caladas porque, muitas vezes, nao tem condi¢oes financeiras para mudar o rumo de suas
vidas. (CAPRA, s.d, p. 07)

No que concerne & fase de “lua-de-mel”, indubitavelmente é a mais comum em se
tratando dos casos de agressdao contra a mulher. O agressor, aproveitando-se da extrema
sensibilidade da mulher, usa e abusa da mesma para tentar uma reconciliagao. O que mais
se vé nestes casos é a mulher dizendo que acredita que o agressor vai mudar e que ela
resolveu perdoar e dar uma segunda chance em nome do amor, pelos filhos, pelo
casamento de muitos anos, etc. As DEAMS apresentam estatisticas que demonstram que a
maior parte dos atendimentos realizados refere-se 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 ele, por vezes, € visto pela
vitima como um ser superior, incapaz de sofrer puni¢do. 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 agressdes. Outrossim, depois de agredida, a vitima
precisa aprender a encarar as complexidades do relacionamento intimo com o agressor,
cujo comportamento é até apoiado pela sociedade. A maioria das discriminagoes e formas
de violéncias praticadas contra as mulheres ¢ incentivada pela complacéncia e indiferenca
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 mostra-se 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 erradicagdao 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 condi¢des indispensdveis para que ela se desenvolva
individualmente e para que haja uma sociedade de fato mais justa, soliddria e pacifica.

(CAPRA, s.d, p. 08)
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A violéncia doméstica, como hé exposto, € a violéncia perpetrada contra a mulher
no seio familiar, geralmente pelo namorado, marido, companheiro ou ex. Esse tipo de
violéncia € hoje preocupacao nao sé no Brasil, mas em varias partes do mundo, devido
aos danos fisicos e psiquicos que provocam na mulher, sem contar os reflexos danosos nos
filhos. Essa violéncia constitui uma afronta aos direitos humanos e para enfrentar esse
problema, é de extrema importancia que haja a unidao de esfor¢os por parte dos trés
poderes (executivo, legislativo e judicidrio). (CAPRA, s.d, p. 08) Nesse sentido, cabe a
colocagao do disposto no caput e inciso I do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, que

assim preveé:

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
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢des, nos termos
desta Constitui¢ao;” (BRASIL, 1988).

No tocante a essa questao de igualdade que a Carta Magna determina, ha
de se reconhecer a vulnerabilidade da mulher, levando em conta sua situagao
desfavoravel em relacdo ao homem, ja que as herancas do patriarcalismo ainda se
faz bastante presentes no mundo contemporaneo, na forma de desigualdades
culturais, da ideia discriminatoria de submissao da mulher ao homem, do préprio
preconceito em relagao a capacidade da mulher, que ainda é tida como o “sexo
fragil”. Sabe-se que, via de regra, a forca fisica masculina ¢ maior do que a
feminina. Por meio dessa ideia, talvez seja possivel explicar os tantos casos de
homens, que de forma bastante covarde, hoje em dia ainda apelam para a agressao
fisica contra a mulher. (BARROS, 2012, s.p.). Com fulcro nas inovagdes trazidas

pela Lei n® 11.340/06 pode-se destacar:

o Tipifica e define a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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e Estabelece as formas de violéncia doméstica contra a mulher como
fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral.

e Determina que a violéncia doméstica contra a mulher independe de
sua orientagdo sexual.

e Determina que a mulher somente podera retirar a dentincia perante o
juiz.

e Ficam proibidas as penas pecuniarias (pagamento de multas ou
cestas basicas).

e Evedada a entrega da intimago pela mulher ao agressor.

e A mulher vitima de violéncia doméstica sera notificada dos atos
processuais, em especial quando do ingresso e saida da prisao do
agressor.

e A mulher devera estar acompanhada de advogado (a) ou defensor (a)
em todos os atos processuais.

e Retira dos juizados especiais criminais (lei 9.099/95) a competéncia
para julgar os crimes de violéncia doméstica contra a mulher.
(VICENTIM, 2010, s.p)

A respeito da autoridade policial, conforme determinacdes presentes na Lei

Maria da Penha:

e Prevé um capitulo especifico para o atendimento pela autoridade
policial para os casos de violéncia doméstica contra a mulher.

e Permite a autoridade policial prender o agressor em flagrante sempre
que houver qualquer das formas de violéncia doméstica contra a
mulher.

e Registra o boletim de ocorréncia e instaura o inquérito policial
(composto pelos depoimentos da vitima, do agressor, das
testemunhas e de provas documentais e periciais).

e Altera o cddigo de processo penal para possibilitar ao juiz a
decretacdo da prisao preventiva quando houver riscos a integridade
fisica ou psicologica da mulher.

e Altera a lei de execugdes penais para permitir o juiz que determine o
comparecimento obrigatoério do agressor a programas de recuperacao
e reeducacao.

e Determina a criacao de juizados especiais de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher com competéncia civel e criminal para
abranger as questoes de familia decorrentes da violéncia contra a
mulher.

e Caso a violéncia doméstica seja cometida contra mulher com
deficiéncia, a pena serd aumentada em 1/3.

¢ Remete o inquérito policial ao Ministério Publico.
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e DPode requerer ao juiz, em 48h, que sejam concedidas diversas
medidas protetivas de urgéncia para a mulher em situacdo de
violéncia.

e Solicita ao juiz a decretagdo da prisao preventiva com base na nova
lei que altera o cédigo de processo penal. (VICENTIM, 2010, s.p)

Sobre o processo judicial dos casos em questdo, verifica-se:

e O juiz podera conceder, no prazo de 48h, medidas protetivas de
urgéncia (suspensao do porte de armas do agressor, afastamento do
agressor do lar, distanciamento da vitima, dentre outras),
dependendo da situagao.

e O juiz do juizado de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
terd competéncia para apreciar o crime e os casos que envolverem
questdes de familia (pensao, separagao, guarda de filhos etc.).

¢ O Ministério Pablico apresentara dentincia ao juiz e podera propor
penas de 3 meses a 3 anos de detengdo, cabendo ao juiz a decisdo e a
sentenca final. (VICENTIM, 2010, s.p)

E perceptivel que, dentre todas as contribuicdes trazidas pela Lei n®
11.340/06, as medidas protetivas de urgéncia constituem o foco para combater a
violéncia doméstica contra a mulher. Essas medidas interrompem imediatamente
as agressoes, visto que sao concedidas com rapidez, o que é fundamental
(BARROS, 2012, s.p). De acordo com o disposto no art. 19 da lei, “As medidas
protetivas de urgéncia poderdao ser concedidas pelo juiz, a requerimento do

Ministério Publico ou a pedido da ofendida”.

§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de
imediato, independentemente de audiéncia das partes e de manifestacao
do Ministério Publico.

§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serao aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderdo ser substituidas a qualquer tempo por
outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei
forem ameacados ou violados.

§ 3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever
aquelas ja concedidas, se entender necessario a protegdo da ofendida, de
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seus familiares e de seu patrimbénio, ouvido o Ministério
Publico. (BRASIL, 2006).

Insta salientar que, o rol de medidas protetivas de urgéncia apresentado, na
Lei n® 11.340/2006, nao é taxativo, e sim exemplificativo. Em consonancia com o
que preveé o art. 22, podem ser verificadas as medidas que obrigam o agressor e
entre elas destaca-se: a suspensao da posse ou a restricao do porte de armas; o
banimento do lar, da residéncia ou do lugar de convivéncia com a vitima; o
afastamento do agressor e/ou o impedimento de qualquer tipo de contato com a
agredida, os familiares dela e as testemunhas; a proibi¢ao de frequentar certos
ambientes, com o intuito de resguardar a integridade fisica e psicoldgica da
vitima; a limitacdo ou a interrupgao de visitas aos dependentes criangas ou
adolescentes; a prestagio de alimentos provisionais ou provisérios. E importante
ressaltar a importancia da determinacao pelo juiz do tratamento antidrogas como
uma medida protetiva ou como um requisito para a liberdade provisoria.
(BRASIL, 2006)

No art. 23 da lei vislumbram-se as medidas protetivas quanto a ofendida e
como exemplos, podem-se citar: direcionar a agredida e seus dependentes a
programa oficial ou comunitdrio de amparo e de atendimento; estipular o
redirecionamento da vitima e de seus dependentes a respectiva residéncia, apds o
distanciamento do agressor; definir o afastamento da vitima do lar, sem custo
quanto aos direitos referentes a bens, guarda dos filhos e alimentos; estipular a
separacao de corpos. (BRASIL, 2006)

Nos moldes do art. 24 da lei verificam-se as medidas protetivas para o
resguardo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou dos que sao de
propriedade particular da ofendida, como, por exemplo: retornar os bens

subtraidos da vitima, de forma indevida, pelo agressor; o impedimento
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temporario de atos e contratos de compra, venda e locacao de bem em comum; a
interrupcao das procuragdes conferidas pela agredida ao agressor; prestacao de
caugao provisdria, por meio de depdsito judicial, por conta de perdas e danos em
virtude da pratica da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (BRASIL,
2006)

E imprescindivel mencionar que a fiscalizacio do cumprimento das medidas
protetivas incumbe principalmente a ofendida. Em havendo desobediéncia do
agressor as medidas, cabe a vitima peticionar informando o descumprimento. Para
isso, poderd se valer como meios probatorios, por exemplo, de um novo boletim
de ocorréncia, de exame de corpo delito, de outros exames periciais, de
depoimentos de pessoas que comprovem o descumprimento, entre outros. O
proprio testemunho da mulher tem enorme peso, até porque, como a violéncia se
da, principalmente, na residéncia ou em outro ambiente familiar, a vitima muitas
vezes é a Unica testemunha. O juiz, dependendo do caso concreto, pode
determinar, além de novas medidas protetivas, que haja o auxilio da forga policial,
a fim de garantir a efetividade das medidas protetivas e ainda, € possivel que ele

determine a prisao preventiva do agressor (BARROS, 2012, s.p.).
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ABORTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL? O RECONHECIMENTO DOS
DIREITOS E AUTONOMIA REPRODUTIVA DA MULHER A LUZ DO HC
124.306-R]J E O RECENTE POSICIONAMENTO DO STF

Luamary Silveira de Carvalho Spalla Gongalves?

1INTRODUCAO

O aborto é considerado um dos temas mais discutidos da atualidade, visto
que este consiste na interrup¢do da gravidez. Acontece que, recentemente foi
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em seu Habeas Corpus de numero
124.306-R], o entendimento de que a mulher podera escolher entre abortar ou nao
até o terceiro més de gestacdo, ndo incorrendo esta em delito algum, pelo fato de
possuir direitos fundamentais, dentre os quais, o direito de reprodugao e de
autonomia corporal. O direito a reproducdo, nao esta explicito na Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/88), mas vem disposto implicitamente em seu artigo 5°, ao
tratar do direito a liberdade, em que compreende o direito de escolha da gestante,
podendo esta decidir pela continuagao ou nao da gestagao.

Ainda, teria também o direito a privacidade, no que diz respeito a
autonomia corporal da mulher, disposto no artigo 5% inciso X da CF/88. Além do
mais, ha entendimento doutrindrio de que o feto nao tenha direito a vida, pois este
ainda ndo chegou a nascer. Assim, no projeto em questao, serd abordado o direito
fundamental da gestante, bem como o julgado recente do Supremo Tribunal
Federal, ao reconhecer que a mesma possua o direito de escolha quanto a gestacao,

discutindo-se a problematica do assunto, os objetivos do referido estudo, a

28 Graduanda do 9° periodo do Curso de Direito na Faculdade Metropolitana Sao Carlos, localizada
em Bom Jesus do Itabapoana-R]. E-mail do autor: luamaryspalla_lua@yahoo.com.br
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justificativa da escolha do tema, bem como a revisao de literatura do mesmo,

destacando-se os autores principais, dentre outros topicos relevantes.

2 TEMA

O debate complexo envolvendo, no cendrio nacional, coloca em debate
visOes dissociadas entre a questdo do aborto e os direitos sexuais e reprodutivos, os
quais, comumente, sdo vistos como atores em fronteiras opostas. O aborto, em
decorréncia dos elementos sociais que influenciaram o legislador do Cédigo Penal
de 1940, é visto como pratica delituosa, cujas possiblidades de permissao ou
tolerancia sao expressamente previstas no ordenamento nacional e em intepretacao
conforme a Constituigao Federal, conferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sua
funcao tipica de exercente de papel contramajoritario e promotor de direito das
minorias. Os direitos sexuais e reprodutivos, por sua vez, representam o avango do
processo de emancipacao feminina, reconhecimento de protagonismo da mulher e
a concre¢ao da isonomia material, em razao da divida historica reconhecida.

Neste aspecto, buscando estabelecer pontos de convergéncia entre tais
tematicas, sobretudo no que atina ao reconhecimento do aborto como manifestagao
dos direitos sexuais e reprodutivos que devem transitar nas pautas politicas
publicas femininas, exsurge o tema do trabalho de conclusao de curso intitulado:
ABORTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL? O RECONHECIMENTO DOS
DIREITOS E AUTONOMIA REPRODUTIVA DA MULHER A LUZ DO HC
124.306-R] E O RECENTE POSICIONAMENTO DO STF.
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3 PROBLEMATICA

Estaria o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do Habeas Corpus n®

124.306R], considerando o aborto como direito fundamental da gestante?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o direito sexual e reprodutivo da mulher como direito

fundamental desta escolher entre abortar ou nao.

4.2 Objetivos Especificos

. Caracterizar a evolugao histérica dos Direitos Humanos como base
para a Teoria das Dimensoes;

° Explicitar as modalidades de aborto autorizadas por Lei;

e  Analisar quais sao os Direitos Reprodutivos e Sexuais da mulher;

e  Abordar qual o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre

o aborto e o reconhecimento deste como direito fundamental,;

5 HIPOTESES

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

trabalho monogréfico, quais sejam:
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e Até o 3° (terceiro) més de gestagao, a mulher pode escolher entre abortar ou
nao, pois conforme o Habeas Corpus n° 124.306R], esta seria possuidora de

direitos fundamentais, quais sejam: reprodutivos e sexuais.

e Reconhecer o aborto como direito fundamental da gestante fara com que
haja uma diminui¢do de gravidez “indesejada” e consequentemente,
ocasionard uma diminui¢dao de mortes por parte dessas gestantes que
procuram clinicas clandestinas para realizarem o aborto, pois em sua
grande maioria, perdem a vida por nao possuirem recursos para realizarem
o procedimento. Além do mais, o aborto ainda € criminalizado no Brasil,
mas com o reconhecimento deste como direito fundamental, sera passivel

de alteragao, com uma futura descriminalizagao.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema em questio se deu mediante aos diversos
acontecimentos acerca do aborto no pais, bem como fora dele. Isso porque,
recentemente tém-se diversos posicionamentos sobre o assunto em andlise, dentre
eles, o aqui em estudo, o qual afirma que a gestante é possuidora de direitos
fundamentais, quais sejam: direitos sexuais e reprodutivos. Assim, o projeto em
estudo possui o objetivo de melhor elucidar os direitos fundamentais da gestante,
bem como dispor quais sao as espécies de aborto, analisando também, sobre os
direitos fundamentais da gestante, bem como o recente posicionamento do

Supremo Tribunal Federal, especialmente em seu Habeas Corpus n® 124.306-R].
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O aborto é considerado um dos temas mais complexos na atualidade, visto
que consiste em interromper uma gravidez que nao se quer levar a diante. Entao,
podem-se citar diversos fatores sobre a relevancia desse tema, em primeiro lugar,
pelo fato de muitas mulheres estarem perdendo suas vidas em clinicas
clandestinas, visto que na maioria das vezes sao mulheres pobres e que nao
possuem recurso financeiro para realizar o procedimento de maneira segura. Ao
contrario do que ocorre com as ricas, pois essas pagam valores exacerbantes para
realizarem o procedimento, no qual em muito das vezes, sdo realizados por
profissionais competentes e qualificados para tal (mesmo que se sabe que tal
procedimento ¢ ilegal, diante da proibicao do Coédigo Penal, que autoriza apenas
nos casos de estupro e quando a vida da gestante esta em risco).

Em segundo lugar, por questoes de ordem econdmica, pois ao reconhecer a
gestante como possuidora de direitos fundamentais estaria fazendo com que
muitas familias que ndo possuem condicdes de ter filhos, optassem pela nao
continuagao da gravidez. Isso porque, ao optar pelo nao nascimento do feto, ndo
faria com que o mesmo nascesse e viesse a passar fome dias depois e muito menos,
faria com que seus outros filhos tivessem a qualidade de vida reduzida, ndo tendo
o minimo para subsisténcia digna. Até porque, presume-se que quando uma
pessoa esta disposta a ter um filho é porque possui condigao financeira suficiente
para oferecer o melhor aquela crianga que esta por vir e que ird lhe oferecer o
minimo para sobreviver.

Em terceiro lugar, reconhecer os direitos da gestante seria uma forma de
proteger as criancas nascidas “indesejadamente”, pois levar adiante uma gravidez
na qual nao se deseja ter um filho faz com que esta ao nascer, seja abandonada
pelos pais, passando a viver na rua, abandonadas, maltratadas, estando sujeitas

também a traumas psicologicos, emocionais, dentre outros. Ainda, ao serem
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expostas as ruas, correm grandes riscos de no futuro tornarem-se marginais,
envolvendo-se com trafico de drogas e condutas ilicitas, podendo até virem a
morrer nos grandes centros.

Ademais, ¢ importante destacar a pesquisa realizada pela UnB
(Universidade de Brasilia) no ano de 2007, em que se constatou que a maioria das
mulheres que abortam ja sao maes, casadas, trabalham fora, sao religiosas (muitas
sao catolicas), possuem escolaridade, possuem entre 20 (vinte) e 29 (vinte e nove)
anos e decidem pelo abortamento juntamente com seu parceiro. Essa pesquisa
mostra que, nem sempre as mulheres que abortam sao aquelas sem estrutura
familiar, ao contrario, em sua maioria sao aquelas que possuem um bom seio

familiar, estavel, que possuem também alguma religiao, veja-se abaixo:

Perfil das mulheres que abortaram
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Figura 1. Perfil das mulheres que abortaram. Fonte: UnB, 2010.
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Assim, diante do exposto acima, percebe-se 0 qudo relevante € o tema em
questao, visto que hd diferentes pontos de vista, onde uns afirmam que o feto é
possuidor de direitos, qual seja, direito a vida, contrapondo aos que destacam que
a gestante é possuidora de direitos fundamentais, pois os adeptos do segundo
entendimento inferem que o estado ndo pode intervir no direito de escolha da
gestante, pois essa € possuidora de autonomia corporal sobre, estando
resguardada pelo direito a privacidade (artigo 5% inciso X, da CF/88), como
também pelo direito a liberdade (artigo 5%, CF/88), no sentido de que tem direito
de escolha, podendo decidir pela continuidade ou nao da gestagao, possuindo

assim, direito a reprodugcao.

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente, para melhor compreensao do tema em estudo, necessario se
faz conceituar o termo “aborto”, consistindo esse na interrupcao da gravidez com
a consequente morte do produto da concepcao (GONCALVES, 2011, s.p). Para
Cunha (2014, p. 106), “o termo inicial para a pratica do aborto é o comeco da
gravidez, que, do ponto de vista da biologia, se d4 com a fecundacdo”. Acrescenta
que, no ponto de vista juridico a gesta¢ao tem inicio com a implanta¢ao do dvulo
fecundado, ou seja, com a sua fixagdo no utero materno (nidagdo). Nesse sentido,
Capez (2012, s.p), ao tratar do assunto em questao, ensina que a lei nao distingue
ovulo fecundado, embridao ou feto, ocorrendo o primeiro nas 3 primeiras semanas
de gestagdao, o segundo nos 3 primeiros meses e o ultimo a partir de 3 meses,
assim, em qualquer fase da gravidez estara configurado o delito de aborto.

Gongalves (2011), afirma que ha divergéncias quanto ao momento exato da

gravidez, pois, para alguns, dd-se com a fecundagdo e, para outros, como a
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nidagado (implantacao do dvulo fecundado no tutero). Para Masson (2012), “é com a
fecundacdo que se inicia a gravidez. A partir de entao ja existe uma nova vida em
desenvolvimento, merecedora da tutela do Direito Penal”. No mesmo raciocinio
tem-se Greco (2014), este ao dispor sobre o inicio da protecao penal leciona que a
vida tem inicio a partir da fecundagdo, mas para fins de protecdao da lei penal, a
vida s¢ teria relevancia apos a nidacao. Este ao explicar do que se trata o termo
anteriormente mencionado, explica que consiste na implantagao do 6vulo ja
fecundado no tutero materno, que ocorre 14 (catorze) dias apds a fecundagao.

Tem-se, por exemplo, o caso da pilula do dia seguinte. Para os que
entendem que a gravidez se inicia com a nidagao, tal método nao é abortivo, mas
para os que entendem que se inicia com a fecundagao, sim (GONCALVES, 2011,
s.p). Greco (2014), parte do entendimento de que enquanto nao houver a nidacao
nao havera possibilidade de protegao a ser realizada pela lei penal, além do mais,
dispoe que o uso de dispositivos considerados abortivos nao teria o condao de
repercutir juridicamente. Pois, segundo o autor mencionado, ndo permitem a
implantacao do O6vulo ja fecundado no utero materno. Ja& Masson (2012),
exemplifica que para aqueles que entendem que se inicia com a fecundagao,
mulheres que se valem dos métodos anticoncepcionais cometem o crime de
aborto.

A doutrina classifica o aborto em natural, acidental, criminoso, legal ou
permitido, miseravel ou econdmico-social, eugenésico ou eugénico, honoris causa,
ovular, embriondrio e fetal. Para Cunha (2014, p. 107), o natural é aquele
decorrente da interrupgao espontanea da gravidez, normalmente causada por
problemas de satide da gestante. Masson (2012, p. 68), cita o exemplo de quando o
organismo da mulher, por questdes patoldgicas, elimina o feto. Greco (2014), em

consonancia com Masson, dispde que consiste quando o organismo materno se
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encarrega de expulsar o produto da concepcao. Nesse caso nao hd crime. O
acidental, para Masson (2012, p. 68) consiste na interrup¢ao da gravidez
provocada por traumatismos, tais como choques e quedas. Gongalves (2011) cita
exemplos, tais como no caso de queda, colisdo de veiculos, atropelamento, etc.
Aqui novamente, nao caracteriza crime, por auséncia de dolo.

O criminoso é aquele previsto nos artigos 124 a 127 do Coédigo Penal. Para
Masson (2012, 68) é a interrupgao dolosa da gravidez. Gongalves (2011, s.p)
acrescenta que para a existéncia do crime de aborto é necessario que a interrupgao
da gravidez tenha sido provocada. Legal ou permitido é aquele disposto no artigo
128 do Cddigo Penal. Para Gongalves (2011, s.p) € aquelas hipoteses que excluem a
ilicitude do fato. E ainda agrega Masson (2012, p. 68) que ¢ a interrupg¢ao de forma
voluntdria e aceita por lei. Sendo duas hipoteses: quando nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante e quando resulta de estupro. Aqui, ndo ha crime por
expressa previsao legal.

Miseravel ou econdmico-social, para Cunha (2014, p. 107) é aquele
praticado por razdes de miséria, incapacidade financeira de sustentar a vida futura
(nao exime o agente de pena, de acordo com a legislagao patria). Leciona Masson
(2012, p. 68) que “mata-se o feto para nao agravar a situacdo de miserabilidade
enfrentada pela mae ou por sua familia”. E acrescenta que, se trata de modalidade
criminosa. Eugenésico ou eugénico ¢ aquele praticado em face dos comprovados
riscos de que o feto nasca com graves anomalias psiquicas ou fisicas (CUNHA,
2014, p. 107). Acresce Masson (2012, p. 68) que é a interrupgao da gravidez para
evitar o nascimento da crianga com graves deformidades genéticas. Exemplo tem-
se os fetos anencefalicos, onde se discute se configura ou nao o delito de aborto.

O aborto honoris causa é aquele que ocorre quando se tem uma gestagao

em um relacionamento extraconjugal (DA SILVA, 2010, s.p). Ainda, segundo o
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referido autor, tal modalidade adveio de algumas remotas civilizagoes, que
permitiam o aborto por uma questao de honra, pois o filho esperado nao seria do
marido da gestante. Entdo, de acordo com Cunha (2014, s.p) é aquele “realizado
para interromper a gravidez extramatrimonium”. E é considerado crime, segundo a
legislagao brasileira. O autor anteriormente mencionado distingue aborto ovular,
embriondrio e fetal da seguinte maneira: o primeiro é praticado até a oitava
semana de gestagao, o segundo até a décima quinta e o ultimo apos a décima
quinta semana de gestagao.

Segundo Capez (2012, s.p), no aborto, o nucleo/verbo do tipo penal em
estudo € o de “provocar’. Ou seja, significa dar causa, originar o aborto. Assim, para
o referido autor, a agao fisica deve ser realizada antes do parto, ou seja, deve visar
o ovo, embriao ou feto, pois, iniciado o parto, o crime passa a ser outro (homicidio
ou infanticidio). Entdo, a destruicdo “do feto” até o inicio do parto configura o
aborto, que pode ou ndo ser criminoso, conforme disposi¢ao acima. Apods iniciado
o parto, a supressao da vida constitui homicidio (BITENCOURT, 2012, s.p).
Importante também, ressaltar, que o autor mencionado, ensina que o verbo
‘provocar’ possui trés variagdes, que significam causar, promover ou produzir o
aborto, as quais serao estudadas em momento oportuno.

Como crime de forma livre, qualquer meio e qualquer forma de
comportamento podem ser utilizados na “provocacao” do aborto, desde que tenha
idoneidade para produzir o resultado (BITENCOURT, 2012, s.p). E assim, como
em diversos delitos da seara criminal, o aborto tem os modos de execugao - por se
tratar de crime de agao livre, conforme anteriormente mencionado -, podendo ser
realizado por agao ou até mesmo por omissao (CAPEZ, 2012). Entdo, a acdo
provocadora pode se dar através dos meios executivos: meios quimicos, psiquicos

e fisicos. Conforme infere Capez:
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Meios quimicos: sdao substancias ndo propriamente abortivas, mas que
atuam por via de intoxicagao, como o arsénio, fésforo, merctirio, quinina,
estricnina, dpio etc.; Meios psiquicos: sdo a provocacao de susto, terror,
sugestdo, etc.; Meios fisicos: sao os mecanicos (p. ex. curetagem);
térmicos (p. ex., aplicacdo de bolsas de agua quente e fria no ventre); e
elétricos (p. ex., emprego de corrente galvanica ou faradica). (CAPEZ,
2012, s.p).

Ao tratar da omissao, ensina Masson (2012, p. 68) “a omissao, para ser
penalmente relevante, depende da existéncia do dever de agir”. Como, no caso da
mae que deixa de alimentar-se adequadamente para que ocorra o aborto. Assim,
apos conceituar o aborto e exemplificar suas espécies, parte-se para outro assunto,
o qual seja: os direitos fundamentais da gestante. A mulher teria entdao, como
direitos fundamentais, o direito a privacidade e o a liberdade. O primeiro entado
vem disposto no artigo 5% inciso X, da Constituicao federal de 1988, que dispoe
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao” (BRASIL, 1988), entao, a mulher teria autonomia sobre seu prdprio
corpo, no sentido do Estado ndo intervir na escolha da gestante sobre a
interrupgao ou nao da gestacao.

Posto isto, o Estado ndo deveria se utilizar da lei penal para exigir algum
nascimento, gestar e ter filhos deveria de ser, ao menos, uma opc¢ao individual
(WEIRICH, 2006, s.p). O segundo direito fundamental consiste no direito a
liberdade, disposto no artigo 5° da CF/88, que infere “todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”, assim do direito a reproducao (implicito
no artigo em tela), implica dizer que a gestante, teria o direito de escolha, podendo

decidir pela continuidade ou ndo da gestacdo, seria, como exemplo, o livre
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arbitrio, no qual a pessoa possui o direito de decidir e as consequéncias de sua
decisao.

Nesse sentido, tem-se o Habeas Corpus 124.306-R] da 1° Turma do Supremo
Tribunal Federal, que foi reconhecido como uma decisdo histdrica, pois dispoe que
a gestante tem como direito fundamental a escolha de interromper a gravidez
durante o primeiro trimestre (a 122 semana), algo nunca mencionado antes pelo
Tribunal. A decisao cria uma prévia para que juizes deem sentengas iguais em
outros processos a respeito do aborto, além do mais, determina¢des que nao veem
criminalidade no aborto podem ser examinadas por juizes de segunda instancia e

até pelo proprio STF (DIAS, s.d). Abaixo um trecho do Habeas Corpus 124.306-R]:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO
VOLUNTARIA DA GESTACAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO.

(...) 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacao conforme a
Constituicao aos proprios artigos 124 a 126 do Coédigo Penal - que
tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupgao voluntdria da gestagdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminaliza¢do, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

4. A criminalizacdo € incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é
quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, ja que homens nao engravidam e, portanto, a
equiparacdao plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacao sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal
brasileira, impede que estas mulheres, que nado tém acesso a médicos e
clinicas privadas, recorram ao sistema publico de satde para se
submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
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multiplicam-se os casos de automutilagao, lesdes graves e Obitos. (...) —
grifo nosso —

(HABEAS CORPUS 124.306 (305); ORIGEM: HC - 290341 - SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA; PROCED: RIO DE JANEIRO RELATOR: MIN.
MARCO AURELIO).

Diante do pequeno trecho da decisdo do STF percebe-se que a mesma
possui diversas fundamentag¢Oes juridicas, pois se utilizou como esbogo os
principios constitucionais, sejam eles, implicitos ou explicitos. Demonstrou-se
também, que os direitos das mulheres tém sido reconhecidos, visto que esta nao
pode ser obrigada a levar uma gesta¢ao adiante mesmo nao querendo ter o filho,
além do mais, o Estado ndao pode ser parcial, ao contrdrio, deve ser imparcial,
devendo estar ao lado nao s6 da mulher que deseja ter o filho, como aquela que
também nao o deseja, pois 0 nao aceitamento da gestante com o filho que ters,
recaira sobre o Estado, pois essa crianga, em muito das vezes, serd negada pelos
pais, ocasiao pela qual o Estado se tornara responsavel.

Entdo, conforme demonstrado acima, para a formagao da base teodrica do
estudo, foram utilizados autores importantes para o feito, como por exemplo, no
ambito penal, tém-se os doutrinadores Victor Eduardo Rios Gongalves (2011),
Rogério Sanches Cunha (2014), Fernando Capez (2012), Cleber Masson (2012),
Rogério Greco (2014) e Cezar Roberto Bitencourt (2012), ao estudar sobre os
direitos fundamentais, fora utilizada a Constituicao Federal de 1988 como base,
além de artigo de Prisciana Weirich (2006). E, por fim, ao analisar o Habeas
Corpus 124.306, utilizou-se como suporte o entendimento do Supremo Tribunal

Federal quanto em exame do mesmo, além do artigo de Ana Paula Dias (2016).
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SITEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO FRENTE AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, VISANDO A JUSTICA
TRIBUTARIA

Marcela Azevedo Braz2°

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como finalidade uma andlise do Sistema
Tributario Nacional observando sua formacao desde a constituicao de 1934 até a
presente data. Sera feita uma abordagem das espécies de tributos determinadas
pela doutrina e pela Constituicio Federal as quais sejam impostos, taxas e
contribui¢des de melhorias.

A fim de enriquecer a pesquisa serdo abordadas os impostos a luz da
doutrina, que os classifica como impostos diretos, os que consideram a capacidade
economica do contribuinte, ou seja, incide sobre a “riqueza” do contribuinte (IR) e
os impostos indiretos que incidem sobre a coisa e nao sobre a pessoa do
contribuinte, passando por toda a cadeia produtiva super-onerando o consumidor
final (ICMS); pessoais os que consideram a pessoalidade do contribuinte e reais os
que incidem sobre a matéria tributdvel; fiscais os que tem intuito meramente
arrecadatorio (ITBI) e extrafiscais que tem cardter regulador de mercado (IPI);
Impostos divididos segundo a classificagao imposta pelo CIN que sao os
Impostos sobre o comércio exterior: II e IE; Impostos sobre o patriménio e a renda:
IR, ITR, IPVA, IPTU, ITBL ITCMD, ISGF; Impostos sobre a producao e a

circulagao: ICMS, IP], IOF e ISS; Impostos especiais: IEG ; Impostos progressivos, a

2 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, email@email.com;
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aliquotas aumenta a medida que cresce o montante de riqueza demonstrada ou a
capacidade econdmica do contribuinte (IPTU), proporcionais sao os que tem uma
aliquota invaridvel incidente sobre uma base de calculo varidavel (ICMS) e
seletivos, nesse sao analisadas a essencialidade da coisa (ICMS).

Serdo conceituados os principios da Isonomia e da capacidade contributiva
no ambito constitucional e tributdrio e diante dos apontamentos pretende-se
verificar como estes principios se aplicam atualmente na tributa¢do brasileira em
cada espécie de tributo. A fim de se verificar qual a melhor maneira de se alcangar
a justica tributdria serdao analisadas a condi¢ao econdmica brasileira, no tocante a

arrecadacao de tributos x custeio de servigos publicos.

2 TEMA

Sistema Tributdrio Brasileiro frente aos principios da isonomia e da

capacidade contributiva, visando a justica tributaria

3 PROBLEMATICA

E possivel uma tributagdo justa no sistema tributdrio brasileiro atual,
obedecendo aos principios constitucionais da isonomia e da capacidade

contributiva?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Levantar a hipotese de um sistema tributario mais justo buscando apontar as

desigualdades encontradas atualmente no referido sistema.

4.2 Objetivos Especificos

e Analisar o sistema tributario ao longo da histdria brasileira;

e Demonstrar as desigualdades do sistema tributario brasileiro;

e Discorrer sobre os principios da isonomia e da capacidade
contributiva;

e Definir Justica tributaria e como alcanga-la;

e Apontar os principais problemas do sistema tributario nacional;

e Analisar propostas de reformas tributdrias nos ultimos anos;

5 HIPOTESES

e

e E possivel que o sistema tributdrio nacional, uma vez que

obedecendo aos principios constitucionais seja justo.
eDentro do cendrio atual brasileiro nao é possivel que haja justica

tributdria, pois os principios ndo sao aplicados da forma que

deveriam.
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|

6 JUSTIFICATIVA

Atualmente, o Brasil possui uma das maiores cargas tributdrias do mundo
ocupando aproximadamente 14° lugar segundo dados da OCDE (Organizagao
para Cooperacao e Desenvolvimento Econ6mico), entidade internacional
composta de 33 paises e que leva em consideracao a arrecadagao tributaria
comparada com o PIB (Produto Interno Bruto). Com carga tributaria de
aproximadamente 32,42%, segundo a OCDE (Organizagao para Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico) o Brasil esta a frente de paises como Canada,

Estados Unidos e Chile, como se pode ver no grafico abaixo:

Carga tributaria por pais em 2014

Em % do PIB

Dinamarca 50,9
Franca 45,2
Italia 43,6
Suécia 427
Alemanha 36,1

Portugal 34,4

Reino Unido 32,6

Brasil 32,42

Canada 30,8

Estados Unidos 26

Chile 19,8

Fonte: OCDE

Fonte: OCDE, 2014.

O Brasil diferencia-se desses paises na forma de tributar. O governo
brasileiro ¢ um dos que menos cobra impostos sobre a renda e lucro dos

contribuintes, por outro lado, o Brasil aparece entre os que mais tributam bens e
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servi¢os. Diante desta realidade busca-se com este projeto analisar os principais
fatores que colocam pais nesta colocacao. Nao se pretende exaurir todos os
questionamentos, pois seria impossivel, mas busca-se por meio de analise historica
do sistema tributdrio nacional e dos principios constitucionais da isonomia e da
capacidade contributiva entender e levantar a possibilidade de um sistema
tributdrio mais justo, com carga tributdria menor, com a correta destinacdo dos
tributos em prol da sociedade, de forma que cada membro contribua de acordo

com sua capacidade econdmica.

7 REVISAO DE LITERATURA

A Constituicao Federal de 1988 traz um capitulo exclusivamente dedicado
ao sistema tributdrio nacional. Dos artigos 145 a 162, ficam estabelecidos os
principios gerais da tributagao brasileira, as competéncias e limitagoes tributdrias
dos entes federativos, bem como a repartigao das receitas tributarias arrecadadas.
A partir da leitura os artigos mencionados, imagina-se que ¢ o STN seja um
sistema justo e eficiente, onde sao reduzidas as desigualdades sociais e cada ente
federado tem a possibilidade de arrecadar e canalizar recursos para os servigos
publicos essenciais.

Mas a realidade da tributacao brasileira nao é essa, o Brasil atualmente é
um dos paises que possui a maior carga tributdria da América latina, a populacao
¢ uma das que mais paga tributos e uma das que menos tem servicos publicos de
qualidade, ao contrdrio dos outros paises como afirma Sergio Longen, presidente
da FIEMS “Ao contrdrio do Brasil, esses paises prestam servigos publicos de

qualidade a populacao sem que ela precise recorrer a iniciativa privada”.
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E direito do Estado instituir tributos pois é a tinica fonte de renda que o pais
possui, uma vez que optou pela estrutura de Estado Democratico de Direito onde
nao detém os meios de producgao e precisa de recursos financeiros para a
concretizacao das politicas sociais que promovam a igualdade de oportunidades,
desenvolvimento econdmico sustentavel e redistribuicao de riquezas.

Este direito gera para a sociedade um dever fundamental, uma vez que esta
diretamente vinculada a prestacdo de servigos publico tais com os elencados no
artigo 5° da CF, trata-se do dever fundamental de pagar tributos. Neste sentido

leciona Ricardo Lobo Torres:

Transcende o conceito de mera obrigacdo prevista em lei, posto que
assume dimensao constitucional. O dever nao é pré-constitucional, como
a liberdade, mas se apresenta como obra eminentemente constitucional.
O dever fundamental, portanto, como o de pagar tributos, é correspectivo
a liberdade e aos direitos fundamentais: € limitado e ao mesmo tempo
lhes serve de garantia, sendo por isso o preco da liberdade. Mas direitos e
deveres fundamentais nao se confundem, em absoluto, pois a liberdade
que se transforma em dever perde o seu status negastivus [SIC]. O dever
fundamental, por outro lado, integra a estrutura bilateral e correlativa do
fendomeno juridico: gera o direito de o Estado cobrar tributos e, também,
o dever de prestar servigos publicos; para o contribuinte cria o direito de
exigir os ditos servigos publicos (TORRES, 2005, apud ABRAHAM, 2007,
p- 64).

A sociedade precisa cumprir com esse dever para que em contra partida
possa exigir que o estado cumpra com a obrigacao de prestar os servigos sociais
aos quais se destina a arrecadacdo. Mas para que surja o dever de pagar tributos é
necessario que o Estado enquanto ente federado os instituia.

Cabe ao Estado instituir meios de arrecadagao tributdria, e quanto a isso a
doutrina diverge de entendimento no sentido de serem duas, trés, quatro ou cinco
espécies de tributos. Diante destas divergéncias faz-se necessario que sejam

analisadas as espécies elencadas no Cddigo tributario Nacional no art. Art. 5° em
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que o legislador determina que “os tributos sao impostos, taxas e contribui¢oes de
melhoria”, pois estes sao espécies independente de qualquer posi¢ao doutrinaria.

Os impostos sao tributos sem vinculagao, para Paulo de Barros Carvalho,
“podemos definir imposto como o tributo que tem por hipotese de incidéncia um
fato alheio a qualquer atuacdo do Poder Publico”. Importa dizer que a receita
aferida com o pagamento dos impostos visa custear as despesas publicas gerais ou
universais, que sao as garantias constitucionais (educac¢do, seguranga publica,
limpeza publica, satde etc). Os impostos sao classificados em a) Impostos diretos
e indiretos; (b) Impostos pessoais e reais; (c) Impostos fiscais e extrafiscais; (d)
Impostos divididos segundo a classificacao imposta pelo CTN; (e) Impostos
progressivos, proporcionais e seletivos. (SABBAG, 2016, p.472)

Impostos diretos sao aqueles que incidem sobre a capacidade econémica do
contribuinte, e indiretos sao os impostos que incidem nao analisa a capacidade
econdmica do contribuinte e sim sobre a coisa que o contribuinte “adquiriu” como
consumidor final. Neste sentido, José Eduardo Soares de Melo que conceitua

COmao:

O imposto direto ¢ aquele que nao repercute, uma vez que a carga
econdmica € suportada pelo contribuinte, ou seja, por aquele que deu
ensejo ao fato imponivel (exemplos: IR, IPTU, IPVA, ITBL ITCMD etc.).
Por outro lado, o imposto indireto é aquele cujo Onus tributario
repercute em terceira pessoa, ndo sendo assumido pelo realizador do fato
gerador. Vale dizer que, no ambito do imposto indireto, transfere -se o
onus para o contribuinte de fato, ndao se onerando o contribuinte de direito
(exemplos: ICMS e IPI) (MELO, 2012 apud SABBAG, 2016, p.742-743).

Os pessoais sao os que levam em consideracdo as particularidades do
contribuinte ao ponto que os impostos reais sao os que levam em consideragao a

matéria tributada. Para Kiyoshi Harada:
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os impostos pessoais levam em conta as qualidades individuais do
contribuinte, sua capacidade contributiva para a dosagem do aspecto
quantitativo do tributo, enquanto os impostos reais sao aqueles
decretados sob a consideracao unica da matéria tributavel, com total
abstracdo das condi¢des individuais de cada contribuinte (HARADA,
2015, p. 255-256)

Os classificados como fiscais sdo os que possuem intuito simplesmente
arrecadatorio, utilizados para abastecer o Estado de recursos, sao exemplos o IR,
ITBL ITCMD, ISS etc, em contra partida os extrafiscais sao aqueles com finalidade
regulatoria de mercado ou da economia de um pais como por exemplo 1I, IE, IPL,
IOF etc. Os impostos classificados pelo CTN estao previstos entre os arts.19 a 73 e
que segundo Sabbag “que desfruta de pouco prestigio na doutrina e no préprio
STF. Note-os: Impostos sobre o comércio exterior: II e IE; Impostos sobre o
patrimonio e a renda: IR, ITR, IPVA, IPTU, ITBI, ITCMD, ISGF; Impostos sobre a
producdo e a circulagao: ICMS, IPL, IOF e ISS; Impostos especiais: IEG.” Os

impostos progressivos na vertente de Baleeiro:

A progressividade no Direito Tributario, principio que conduz a elevagao
de aliquotas a medida que cresce o montante de riqueza demonstrada ou
a capacidade econdmica do contribuinte, ¢ apenas um instrumento
dentre tantos outros a disposi¢do do Estado (Democratico de Direito)
para a constru¢ao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria
(BALEEIRO, 2010, p.871).

Os proporcionais sao os que possuem aliquota uniforme e invaridvel
incidente sobre uma base de cdlculo varidvel, para este ndo ha previsao
constitucional explicita, porem a doutrina aduz que é um dos mecanismos para a
realizacao do principio da capacidade contributiva. Sao exemplos de impostos
proporcionais, entre outros: ICMS, IPI, ITBI, ITCMD etc. Os seletivos sao aplicados

em alguns impostos indiretos, tais como ICMS e do IPI. Neste sao analisados as
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essencialidade do bem, ou seja, classifica-se a matéria tributdria como essencial ou

supérfluo. Segundo Eduardo Sabbag:

Nestes, o postulado da capacidade contributiva sera aferivel mediante a
aplicagdo da técnica da seletividade, uma evidente forma de
extrafiscalidade na tributagio. Mais do que isso, apresenta -se a
seletividade como uma inafastavel expressao de praticabilidade na
tributacdo, inibitdria da regressividade, na medida em que se traduz em
meio tendente a tornar simples a execu¢ao do comando constitucional,

apresentavel por meio da fluida expressao “sempre que possivel”,
constante do art. 145, § 1°, CF (SABBAG, 2016, p. 207).

Outra espécie de tributo ¢ a taxa, esta € tributo vinculado a acao do estado,
diretamente ligado a atividade publica, e nao a acao do particular. Luciano Amaro
(2008, p. 31) afirma que “o fato gerador da taxa nao ¢ um fato do contribuinte, mas
um fato do Estado. O Estado exerce determinada atividade e, por isso, cobra a taxa
da pessoa a quem aproveita aquela atividade”. Da mesma maneira, a cobranga da
contribuicdo de melhoria estd vinculada a anterior prestacao de uma atividade
estatal, ou seja, € necessario que se realize uma obra publica da qual ocorra a
valorizacao imobilidria para que o ente federado possa instituir tal cobranga.

Todos os tributos anteriormente explicitados devem incidir analisados os
principios constitucionais e tributdrios, mas dentre tantos principios faz-se mister
observar o principio da isonomia e o principio da capacidade contributiva, pois
estes sao tidos como basilares para a tributagao justa.

No que diz respeito a isonomia a constituicao federal de 1988 traz duas
classes, isonomia formal e isonomia material. O artigo 5° da C.F traz a isonomia de
maneira genérica, aplicada as normas em geral, esta é a isonomia formal, refere-se
a tratar todos igualmente independente das particularidades de cada um, quer seja
homem, mulher, rico, pobre, qualquer raga, credo, etc, determina que todos sao

iguais perante a lei. Segundo Alexandre de Moraes:
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O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edi¢ao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisorias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se em situa¢des idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacdes em razao de sexo, religido, convic¢oes
filosoficas ou politicas, raga, classe social. (MORAES, 2002, p. 65)

Em se tratando de Direito tributario, avoca-se da isonomia material, o art.
150, II ao definir que é vedado a uniado, estados, distrito federal e municipios
instituir tratamento desigual entre os contribuintes em situacdo equivalente quer
dizer que nao pode haver distin¢do entre os iguais, ou seja, cada um deve ser
tratado como igual na medida das suas igualdades e desigual na medida de suas
desigualdades.

Roque Carrazza (2013, p. 477) afirma que “isto, nao significa, por 6bvio, que
as leis tributdrias devem tratar todas as pessoas da mesma maneira, mas, tao
somente, que precisam dispensar o mesmo tratamento juridico as que se
encontrem em situagoes idénticas”. O autor entende que nao deve haver uma
homogeneidade, visto que os contribuintes ndao sao homogéneos, mas que a
desigualdade pode existir quando houver entre as pessoas elementos que a
propria lei determine uma diferenciacao de tratamento (CARRAZZA, 2013).

Juliana Evangelista Montenegro Barbosa (2005, p. 4427), afirma que “o
principio da isonomia tributdria objetiva garantir uma tributagdo justa, devendo
todos serem tratados igualmente, sendo permitido o tratamento desigual quando
houver razao suficiente que a permita”. Quando o contribuinte encontra-se em
condi¢ao econOmica diferente, por exemplo, tem-se uma razao que justifica a
desigualdade, sendo neste caso necessario uma analise da condigao econdmica, ou

seja a capacidade contributiva de cada contribuinte deve ser observada.
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Logo, mesmo que o principio da isonomia tributdria possua papel de
destaque na constitui¢do, para garantir sua a perfeita aplicagdo assegurando assim
a justica fiscal, faz-se necessario observar outro principio tributario trazido pela

constituicao federal de 1988, tal principio esta descrito no art. 145 §1*

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte (BRASIL, 1988).

O principio da capacidade contributiva visa distinguir os contribuintes
tendo analisada a sua capacidade econdmica, neste sentido faz-se necessario
determinar capacidade econdmica como sendo a capacidade que o cidadao tem de
arcar com suas hecessidades basicas e tendo essas supridas, poder arcar com o
onus tributario e lhe restar quantia livre para poder dela dispor. A capacidade
econdmica se limita entre ndo onerar o contribuinte que s6 possua o minimo
existencial e assegurando a possibilidade de enriquecimento licito livre de

confisco. Quanto a isso, Eduardo Sabbag afirma que:

E importante asseverar que, no momento em que se busca definir o
conceito desse minimo de subsisténcia intangivel, abre -se para o
intérprete a possibilidade de aproximacdao entre a capacidade
contributiva e a vedagao do confisco (art. 150, IV, CF). Note que o
minimo vital e a vedagdo ao confisco sao limites opostos, dentro dos
quais gravitara a tributdvel capacidade contributiva (SABBAG, 2016, p.
172).

Frisa-se que a tinica maneira de distin¢ao entre os contribuintes deve ser a
capacidade economica, nao podendo o legislador estipular qualquer outra forma

de distin¢ao. Victor Uckmar pontua quanto ao assunto:
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[...] tnico elemento para diferenciar as cargas tributdrias entre varias
pessoas ¢ a sua capacidade econdmica: portanto, ndo seria consentido
estabelecer que os loiros devem pagar mais que os morenos ou que todas
as pessoas calvas ou miopes devam, enquanto tais, pagar um tributo
(UCKMAR, 1976, p. 69-70)

Uma vez que observado todos os principios constitucionais e as normas
tributarias vislumbra-se um sistema tributdrio que poderia a luz do legislador
constitucional ser justo e eficiente, porem o que acontece é que por mais que a
arrecadacao tributaria tenha natureza de prestacao de servigos a sociedade de
direito, de fato tem sido apenas arrecadatoria. O que coloca o Brasil bem
ranqueado na base nos dados da OCDE (Organizacao para Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico) como um dos paises com maior carga tributaria é a
existéncia de muitos tributos que incidem sobre consumo e nao sobre capacidade
econdmica, outro fato que pode ter colocado o Brasil nessa colocagao ¢ a falta do
direcionamento correto dos valores arrecadados, pois uma vez que o contribuinte
paga os impostos e ndo tém as garantias constitucionais disponiveis ele acaba por
recorrer a iniciativa privada e paga outro tributo embutido no pagamento do

servico, € duplamente onerado.
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APOSENTADORIA RURAL NO BRASIL: UMA ANALISE EM FACE DAS
DISPOSICOES E INOVACOES LEGAIS

Marilia de Oliveira Degli Esposti Zanon3?

1INTRODUCAO

O sistema previdenciario, pela sua importancia e popularidade entre os
individuos da sociedade brasileira, sendo um sistema de grande relevancia na
vida das pessoas e, qualquer alteragao que possa acontecer € de interesse coletivo.
O presente trabalho visa o entendimento do que sdo os beneficios previdenciarios
em geral com énfase na aposentadoria rural. Sera apresentada a evolucdo da
previdéncia social e sua origem.

Serao discorridas as formas e peculiaridades de se obter essa espécie de
beneficio no cendrio atual e caso haja a aprovagao da Proposta de Emenda a

Constituicao (PEC n® 287/16), analisando seus beneficios e maleficios.

2 TEMA

Direito previdencidrio - Aposentadoria rural no Brasil: Uma analise em face

das disposigoes e inovacgoes legais.

% Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana — 92 periodo — IV turma — mariliadegli@hotmail.com
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3 PROBLEMATICA

Com base nas justificativas do Governo Federal para que haja a Emenda a
Constituicao, todas as alteragdes contidas na Proposta no que diz respeito a

aposentadoria rural sao necessarias?

4. OBJETIVOS

4.1. Objetivo Geral

Entender como funciona a Previdéncia Social, desde quando se originou,
com énfase na Aposentadoria Rural, mostrando como foi sua evolugao e, como

sera se a Proposta de Emenda a Constituigao n® 287/16 for aprovada.

4.2. Objetivos Especificos

e Discorrer sobre os conceitos e origem do beneficio de aposentadoria,
com énfase na aposentadoria rural.

e Analisar a Proposta de Emenda a Constituicao n® 287/16.

e Apresentar andlise diante da justificativa do Governo Federal sobre a
necessidade dessa alteracao, se a mesma € necessaria no total ou s6 em

partes.
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5. HIPOTESES

e A possibilidade de nao contribuicio do Trabalhador Rural para a
Previdéncia Social é um dos motivos para o aumento do seu déficit.
e A idade inferior para concessao do beneficio de aposentadoria rural é

justa considerando que se labora em regime de economia familiar.

6. JUSTIFICATIVA

O presente trabalho ¢ de suma importancia, visto que € um dos temas mais
discutidos na atualidade. E um assunto de grande relevancia para a populagio
brasileira. Entende-se por Seguridade Social como uma rede protetiva formada
pelo Estado e por particulares, com contribuicbes de todos, inclusive os
beneficidrios dos direitos (IBRAHIM, 2013, p.5), a fim de que esta garanta o
sustento dos trabalhadores em geral, para que possa ter um padrao minimo de
vida digna.

A Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 287/16 vem trazendo nao somente
da aposentadoria rural, mas sim uma atualizagdo em outras as modalidades,
porém sera dada maior importancia a aposentadoria rural, pois muito se é
discutido que esta é um dos maiores problemas da Previdéncia Social, com
justificativa de que a mesma traz prejuizos, por nao haver contribuigao por parte
dos trabalhadores rurais e a concessao excessiva deste beneficio. (BRASIL, 2016).

Outra proposta é igualar a idade para concessao do beneficio de
aposentadoria por idade rural com o beneficio de aposentadoria por idade urbana,
ou seja, aumentar em 5 (cinco) anos, o que possivelmente podera aumentar a

concessao de beneficios de aposentadoria por invalidez de trabalhadores rurais,
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tendo em vista o drduo trabalho no campo, ndo alcan¢ando o objetivo esperado,
que é diminuir o déficit. Deve ser entao feito uma anadlise a partir dos argumentos

que apoiam a mudanca para que eles sejam corroborados ou nao.

7. REVISAO DE LITERATURA

No Brasil, o primeiro registro que prevé o beneficio previdencidrio, é na
Constituicao de 1891, onde seu artigo 75 garantia a aposentadoria por invalidez
aos funcionarios publicos que se tornaram invalidos a servigo da nacao (AMADO,
2016, p.36). Desde entao, sempre ha mudanga de acordo com a necessidade.

Porém, os trabalhadores rurais nao foram incluidos no sistema de cobertura

instituido pela “Lei Organica da Previdéncia Social (Lei 3.807/60), que

or/

expressamente os excluiu em seu art. 3%”, todavia, trouxe pelo art. 166 a

possibilidade de extensdo de seu regime previdencidrio a estes. “Da mesma forma,
foram excluidos do ambito normativo da CLT (art. 7% b)”. ( RIBEIRO, 2013, p.1)

Assevera ainda Ribeiro que:

Posteriormente, as relagdes de trabalho rural passaram a ser
disciplinadas pelo Estatuto do Trabalhador Rural (Lei 4.214/63),
que delineou as figuras do trabalhador rural e do empregador
rural (arts. 22 e 3°), criou o Fundo de Assisténcia e Previdéncia do
Trabalhador Rural — FUNRURAL, dispds sobre a qualidade de
segurados obrigatérios dos trabalhadores rurais e instituiu os
beneficios e servios a serem prestados aos segurados do
FUNRURAL (a saber: assisténcia a maternidade, auxilio
doenga, aposentadoria por invalidez ou velhice, pensdo aos
beneficiarios em caso de morte, assisténcia médica e auxilio
funeral), sujeitando todos (empregador rural, empregado rural e
agricultor familiar) 8 mesma regulamentagdo (artigos 159, 160 e
164). (RIBEIRO, 2013, p.2)

Segundo Zenilda Paida (2012):
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No Brasil, em 1963, praticamente surgiu uma mini CLT rural, por
meio da Lei 4.214/1963, denominada de Estatuto Rural, que tratou
dos direitos individuais, coletivos, processuais, previdenciarios e
fiscalizagao trabalhista no campo rural. Referida lei aproximou os
direitos do trabalhador rural aos direitos do trabalhador urbano.
No entanto, esta lei, embora tenha sido bastante intencionada, nao
foi na pratica, em muitos artigos aplicada, haja vista a falta de
condicao de fiscalizacdo e a falta de atuagao do poder judicidrio
adequado, onde ndo existe varias especializadas (vara do trabalho)
adequada. (PAIDA, 2012,p. 2)

Com a publicagao da Constituigao Federal de 1988, os trabalhadores rurais
comegaram a fazer parte de forma integral da Previdéncia Social. Deste modo, a
partir do Diploma Legal de 1988, pela legislacao previdencidria, ficou confirmado
quem incluia como segurados rurais; sua forma de custeio pela Previdéncia Social
Rural e quais os beneficios previdenciarios seriam de direito desses trabalhadores.

Ao se falar em aposentadoria do Trabalhador Rural, de acordo com a lei em
vigéncia n®8213/91, basta que o trabalhador rural comprove 15 (quinze) anos de
trabalho rural por meio de prova material, corroborado por prova testemunhal,
podera se aposentar pela aposentadoria especial, sem que haja contribuigao
(BRASIL, 1991), algo que também deve ser analisado, do ponto de vista do
trabalhador rural e da parte financeira do governo.

A justificativa da ndo contribuigao por parte dos trabalhadores rural seria a
atividade desgastante por o que eles passam (ZAMBITTE, 2013, p. 612), porém
devemos perceber que nao é somente esta atividade que é desgastante, por
exemplo, a diarista tem um trabalho arduo e nem por isso a mesma deixa de
contribuir.

Outro fator que ¢ proposto na mudanca é a idade minima para
aposentadoria, aumentando em 5 (cinco) anos, igualando as demais categorias.

(BRASIL, 2016, s.p.). Hoje, diante da lei n® 11.718/08, artigo n° 48 § 1° temos a
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informacao de que a aposentadoria por idade rural, é reduzida em 5 (cinco) anos
da idade normal, ou seja, 60 (sessenta) anos para homem e 55 (cinquenta e cinco)
para as mulheres. Ainda nessa mesma lei, em seu artigo 106, temos as formas de

comprovacao da atividade rural para que possam obter o beneficio.

Art. 106. A comprovagdo do exercicio de atividade rural sera feita,
alternativamente, por meio de:

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

III - declaragao fundamentada de sindicato que represente o trabalhador
rural ou, quando for o caso, de sindicato ou colonia de pescadores, desde
que homologada pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS;

IV — comprovante de cadastro do Instituto Nacional de Colonizacao e
Reforma Agraria — INCRA, no caso de produtores em regime de
economia familiar;

V —bloco de notas do produtor rural;

VI - notas fiscais de entrada de mercadorias, de que trata o § 7° do art. 30
da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, emitidas pela empresa adquirente
da produgao, com indicacdo do nome do segurado como vendedor;

VII - documentos fiscais relativos a entrega de producdo rural a
cooperativa agricola, entreposto de pescado ou outros, com indicagao do
segurado como vendedor ou consignante;

VIII — comprovantes de recolhimento de contribuicdo a Previdéncia
Social decorrentes da comercializa¢ao da produgao;

IX - copia da declaracdo de imposto de renda, com indicagao de renda
proveniente da comercializagao de produgao rural; ou

X - licenca de ocupagdo ou permissao outorgada pelo Incra.”
(NR) (BRASIL, 2008)

E de importante destaque que a previdéncia social é um direito de 22 geracéo,
devido a protegao individual que proporciona aos beneficiarios (IBRAHIN, 2013,
p. 78), devendo ser analisado a Seguridade como direito humano.

Ratificando todo o exposto acima, deve-se embasar nestes conceitos para
que possa chegar a uma conclusdo de que se a nova proposta atingird ou nao os

direitos dos cidadaos.
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Novamente volta-se a frisar que a redugao de cinco anos para a
aposentadoria do trabalhador rural estd devidamente positivada na CF/88 (art.
202, inciso I) e ainda respaldada pela edicao da Lei n® 8.213/91, no qual apenas os
trabalhadores rurais encaixilhados nas categorias de segurado empregado,
trabalhador eventual, trabalhador avulso e segurado especial ficam resguardados
pela diminuic¢do de cinco anos na idade para a aposentadoria.

Os autores Castro e Lazzari (2015), assinalam que o também faz juz a
aposentadoria por idade, o pescador Artesanal, ainda que nao tenha tido
recolhimento de contribui¢do previdencidria uma vez que este se acha igualado
ao trabalhador rural na categoria de segurado especial.

No Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), cujo trabalhador rural que
esta inserido como segurado obrigatorio, nas categorias positivadas do art. 11,
alinea a, inciso I, ou do inciso IV ou VII, da lei em discussao, pode solicitar
aposentadoria por idade (um saldrio minimo), considerando que durante quinze
anos, computados do inicio vigente da Lei, na medida em que tenha provas do
exercicio de atividade rural, ainda que descontinuamente, no periodo que segue
anterior ao requerimento do beneficio, em niimero de meses igual a caréncia do
referido beneficio. (Art. 143. Com redacao da Lei n°® 11.718, de 2008).

Também Ribeiro (2013) a respeito do assunto, doutrina que, devido ao
prazo de validade do art. 143 que se findou em 01/01/2011, em substitui¢ao da
caréncia, deixou de ser possivel a prova simples da atividade de quem vive no
campo. Nao obstante, com vistas a compensacao de eventuais prejuizos
provenientes da informalidade, a Lei n® 11.718/08, dois momentos nos quais as
contribui¢oes recolhidas foram estabelecidas. Um com validade para fins de
caréncia que vai de 01/01/2011 a 31/12/2015 e em dobro, de 01/01/2016 a

31/12/2020, o que insinua expor que a continuagao do vinculo empregaticio se da
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em um primeiro instante por trés e depois por dois meses a cada comprovagao do
recolhimento. Nao se pode olvidar que, essa regra aplica-se somente ao segurado

empregado.
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POLITICA NACIONAL DE MOBILIDADE URBANA COMO INSTRUMENTO
DE CONCRETIZACAO DO DIREITO SOCIAL AO TRANSPORTE: DESAFIOS
DE IMPLEMENTACAO NO MUNICIPIO DE BOM JESUS DO ITABAPOANA-
R]

Maxmiliano Cerqueira da Silva3!

1 INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa visa, sobretudo, apontar parametros com
vistas a aclarar e analisar situagdes que envolvem, especialmente a implementacao
da Politica de Mobilidade Urbana no municipio de Bom Jesus do Itabapoana. Para
que se torne transparente o objetivo do tema sob anadlise, se faz necessario
entender o nucleo de aplicabilidade dessa politica, a cidade, ou urbe, ou ainda,
meio ambiente artificial. Entende-se como cidade o lugar onde se concentra o
nucleo populacional. Em outras palavras onde esta concentrada a vida cotidiana
das pessoas, onde hd interagdo de veiculos, pedestres e ciclistas em meio a
edificacOes e equipamentos publicos.

No entanto, a vivéncia nesse ambiente necessita de servigos basicos
necessarios, como por exemplo: saneamento basico, dgua, educagdo, satide e
transporte de qualidade. A partir desses elementos basicos comega-se a trilhar o
caminho para se alcangar a sustentabilidade das cidades, e nada mais sustentavel
que a promogao do transporte de qualidade, o incentivo pelo transporte publico
ao particular, a utilizagdo de veiculos de propulsaio humana, bem como a

adequacgao do ambiente urbano para sua realizagao.

2 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo, maxtstbji@gmail.com;
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Visando essas necessidades e principalmente o transporte e tudo que
envolve a mobilidade urbana, é que serdo analisados Dispositivos Legais como a
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, bem como o Estatuto das Cidades, tendo
como parametro basilar a Constituicao Federal de 1988, visto que o transporte foi
incluido em seu artigo 6° tornando-se parte do rol de direitos fundamentais de
origem social, encorpando ainda mais os direitos fundamentais ditos como de
segunda geracao e ainda enaltecendo a poesia do artigo 225 da Magna Carta, pois
este estabelece que toda pessoa tem direito de usufruir de um ambiente saldavel e

ecologicamente equilibrado.

2 TEMA

Politica Nacional de Mobilidade Urbana como instrumento de concretizagao
do direito social ao transporte: desafios de implementacao no municipio de Bom

Jesus do Itabapoana-R].

3 PROBLEMATICA

Quais sdo os desafios para a eficacia da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana como instrumento de concretizagao do direito social ao transporte no

municipio de Bom Jesus do Itabapoana?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a proposta de Politica Nacional de Mobilidade Urbana como
instrumento de concretizacdo do direito social ao transporte e sua eficacia no

Municipio de Bom Jesus do Itabapoana.

4.2 Objetivos Especificos

e Discorrer de forma esclarecedora a evolucao histdrica dos direitos humanos
e suas geragoes.

e Analisar as caracteristicas do ambiente como meio de desenvolvimento
urbano.

e Verificar a fungao social da cidade em relagao ao cidadao.

e Destacar o transporte como direito social e sua efetivagao no municipio de

Bom Jesus do Itabapoana.

5 HIPOTESES

e Um dos principais desafios que os municipios enfrentam para a efetivacao
na politica de desenvolvimento urbano € o alto investimento. E em Bom
Jesus do Itabapoana nao é diferente, pois a verba repassada para o

municipio é insuficiente.
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e O fator que obsta a aplicacdo da Politica Nacional de Desenvolvimento
Urbano ¢ a falta de iniciativa do poder executivo das cidades e municipios,
o desinteresse de tornar a cidade um local acessivel a todos os cidadaos,

principalmente os que residem na zona rural.

6 JUSTIFICATIVA

O tema abordado no presente estudo ¢ de interesse publico e de enorme
relevancia, visto que nao atinge tdo somente os direitos individuais do homem
quanto cidaddo, mas sim o direito difuso, pois se estende a toda sociedade. O
assunto em pauta tem sido foco de muitos debates ha muito tempo, tendo em vista
que a mobilidade urbana no Brasil e, sobretudo no Municipio de Bom Jesus do
Itabapoana, o qual é objeto de estudos e nucleo motivacional para a presente
pesquisa, tem sido afetada devido ao crescimento acelerado de veiculos
particulares nas vias publicas, resultando em congestionamentos, maior tempo de
deslocamento, dificuldade no transito de pedestres e ciclistas, conflitando com os
direitos fundamentais e sociais versados no Texto Maior de 1988, como por
exemplo, o direito de ir e vir.

Em virtude dos problemas apresentados, medidas passaram a ser
desenvolvidas como forma de minimizar o caos instalado na maior parte do pais
quando se trata de mobilidade urbana. Exemplos disso foi a criacdo da Lei
10.257/01, conhecida como Estatuto da Cidade e ainda a Lei 12.587/12, Lei de
Mobilidade Urbana, com objetivo primordial de regulamentar o dispositivo dos
artigos 182 e 183 da Magna Carta de 1988, os quais versam sobre a fungao social da
cidade. Tanto no Estatuto das cidades, quanto na Lei De Mobilidade Urbana que

preveem em seu arcabouc¢o que todo municipio com mais de 20.000 (vinte mil)
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habitantes, estabelecam um plano diretor objetivando a melhoria nos recursos
urbanos, atendendo a populagdo na forma que as garantias fundamentais dos
individuos nao sejam afetadas, prevendo para isso, planos especificos no que
tange ao transporte coletivo, ciclovias e incentivo a educacao para o transito.

Parte da motivagao é exatamente essa, visto que o plano diretor da cidade
de Bom Jesus do Itabapoana encontra-se ultrapassado, pois deveria ter sido
renovado em 2016. Em levantamento feito junto ao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE, 2016), de acordo com senso realizado em 2016, o
municipio de Bom Jesus do Itabapoana-R] possui aproximadamente 36.000 (trinta
e seis mil) habitantes e uma frota veicular de 12.639 (doze mil seiscentos e trinta e
nove) veiculos que pode ser somada a frota da cidade vizinha, Bom Jesus do
Norte-ES, 11.855 (onze mil oitocentos e cinquenta e cinco) veiculos, visto que,
entre os municipios ocorre o fendmeno da conurbagao.

Esse fendomeno se da através da juncao de dois municipios ou cidades,
utilizando assim, a mesma malha urbana. A soma da frota de veiculos de ambos
0os municipios, resulta num total de 24.494 (vinte e quatro mil quatrocentos e
noventa e quatro) veiculos, ou seja, pouco menos que a quantidade de habitantes
residentes na cidade, o que gera grande transtorno principalmente no centro da
cidade, dificultando a fluidez de veiculos, ciclistas e pedestres, desta feita, cabe
mencionar que tal situagao colide com o artigo 6° da Magna Carta, ferindo o
direito ao transporte, e ainda o aludido no artigo 2° I da Lei 10.257/01, Estatuto

das Cidades:

Art. 2°A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢Ges sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura
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urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para
as presentes e futuras geragdes; (BRASIL,2001)

E mister salientar, que o direito ao transporte foi incluido no rol de direitos
fundamentais do Texto Constitucional em seu artigo 6° no ano de 2015 através da
Emenda Constitucional 90/15, com iniciativa da deputada Luiza Herundina. Cabe
ainda ressaltar, que o direito mencionado € tido como direito meio, sendo
essencial para o acesso aos outros direitos fundamentais, como nao é dificil
perceber que todos os cidadaos necessitam da mobilidade urbana, em especial, de
um meio de transporte, para que possam alcancar os demais direitos
constitucionais e fundamentais na vida cotidiana de cada pessoa.

Um municipio com transporte publico de qualidade possibilita as pessoas
acesso mais rapido ao local de trabalho, aos hospitais, as escolas e porque nao, ao
lazer? Importante frisar, que todos esses sao direitos garantidos na Constituicao
Federal de 1988; satide, educacao, trabalho, moradia e ainda o direito de ir e vir, ja
mencionado anteriormente. Dai se extrai a ideia de “direito meio”, do direito ao
transporte. No sentido de reforcar a importancia de se obter uma politica de
mobilidade urbana, a Cartilha de Mobilidade Urbana criada pelo Ministério das

Cidades em novembro de 2005 discorre que:

Ter uma politica de mobilidade urbana significa ter um conjunto de
principios e diretrizes que orientem as agdes publicas de mobilidade
urbana e as reivindicagdes da populacdo. Trata-se, por exemplo, de
pensar e propor como sera o deslocamento de pessoas e bens na cidade.
Quando nao existe uma politica de mobilidade urbana, ou quando ela
nao funciona bem, as pessoas deslocam-se como podem. Cada um busca
a solugao individual de seu problema, sem que exista um planejamento
publico eficiente. Isso ndo é bom porque acaba atendendo os interesses
de poucos, normalmente, de quem tem mais recursos, e a maioria sofre
com as dificuldades que tém para se locomover na cidade. (BRASIL,
2005).
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Verifica-se, entdo, a importancia do tema arrazoado, pois se trata de matéria
contemporanea que afeta a todos de alguma maneira, pois todos, sem excecao,
estao inseridos no contexto da mobilidade urbana, mobilidade que deve ser no

minimo democratica, atendendo a necessidade de todos.

7 REVISAO DE LITERATURA

Para se fazer uma andlise clara da importancia e do conceito de mobilidade
urbana, bem como o transporte nas cidades brasileiras, ¢ necessario se ter o
minimo de compreensdo sobre as dimensdes dos direitos humanos. O marco
principal tido como nascedouro das dimensdes dos direitos humanos, nas
palavras de Norberto Bobbio (1992), da-se com o advento Revolugao Francesa, no
final do século XIX. Ali surgiam os chamados direitos de “primeira geragao”.
Esses direitos tem relagao direta com a liberdade, contra da opressao de governos
absolutos e arbitrarios, tendo por escopo a preservagao da liberdade e a igualdade
entre todo cidadao independente de classe social.

Aqui, lutava-se contra uma atuagdao negativa por parte do Estado, a
imposicao absoluta. Por sua vez, os direitos de “segunda geracao”, buscavam
perante o Estado um agir positivo, onde este nao apenas deixaria de oprimir o
povo, mas também que buscasse promover meios com vistas a qualidade de vida e
garantias fundamentais, como; trabalho, educagao, satide e moradia. Fundamentos
basilares na vida de qualquer pessoa, essenciais ao pleno gozo de vida sadia, vida
digna.

Ja no final do século XX, Bobbio (1992) traz, ainda, uma “terceira geracao”
dos direitos humanos. Esses, voltados a preservacao do meio ambiente. O direito

de viver em um ambiente saldavel é enaltecido por esta geragao. Abrangendo os
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direitos fundamentais, o que se pode chamar de direitos difusos, ou seja, que
compreende todo ser humano. De forma mais contemporanea, Bobbio (1992)
apresenta ainda os direitos de “quarta geracao”, os quais aludem sobre a protegao
do patrimonio genético de cada individuo, a preocupacdo com a bioética, ou seja,
com os avangos da biomedicina em geral. J4 Bonavides, referindo-se ainda aos

direitos de quarta geragao, salienta que:

Sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensao da maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de
convivencia.

A democracia positivada enquanto direito da quarta geracao ha de ser,
de necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gragas
aos avangos da tecnologia de comunicacao, e legitimamente sustentavel
gracas a informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema.
(BONAVIDES, 2012, p.590)

Diante das palavras de Bonavides (2012), percebe-se, entdo, um
posicionamento diferente ao de Norberto Bobbio (1992), algo particular de cada
um, mas ambos tém sua parcela de contribui¢do, pois sdo posicionamentos que se
enquadram no contexto vivido na realidade atual, motivados na defesa da
dignidade da pessoa humana contra intervengoes abusivas de particulares ou
por parte do Estado. Na mesma obra, Paulo Bonavides (2012) refere-se, ainda, a
uma “quinta geracao” dos direitos humanos, o direito a paz. Expde que todo ser
humano, independente de raga, religiao ou sexo tem o direito latente de viver em
paz.

A importancia de se detalhar as geragdes acima mencionadas se d4, pelo
tato, do direito ao transporte ter se tornado um direito fundamental, constando

no Texto Constitucional desde 2015, em seu artigo 69, com a seguinte narrativa:
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“Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a
infancia, a  assisténcia  aos  desamparados, na  forma = desta
Constituicao”. (BRASIL,1988).

Ainda sob esse mesmo prisma, cuida ressaltar que o direito ao transporte,
como ja vimos anteriormente esta inserido nos direito de segunda geragao, sendo
compreendido como direitos sociais, como nos afirma Norberto Bobbio (1992).
Nesta mesma toada, Flavia Bahia (2017, p. 104), assevera sobre a positivagao dos
direitos sociais dentro da Constituicao de 1988: “direitos sociais, reguladores das
relagdes sociais e culturais, dividindo se em direitos sociais propriamente ditos
(art. 6") e direitos trabalhistas (arts. 70 a 11)”.

Desta feita, nao resta duvidas quanto a importancia do direito ao transporte.
O direito ao transporte faz parte do minimo existencial que cada individuo

necessita. Sob esse diapasao Luciano Dutra, explica que:

Com efeito, 0 minimo existencial é um conjunto de bens e direitos vitais
basicos indispensaveis a uma vida humana digna, intrinsecamente ligado
ao fundamento da dignidade da pessoa humana previsto no art. 12, II. E
o direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a saude, o bem-
estar proprio e da familia, especialmente no que tange a alimentagao, ao
vestuario, a moradia, a assisténcia médica e outros servigos sociais
imprescindiveis. (DUTRA, 2016. p. 137).

Diante das informagdes apresentadas e conceitos legais elucidados até aqui,
se faz oportuno o momento para aclarar os conceitos de mobilidade urbana, na
qual é o centro orbital do presente projeto. Para se chegar a esse conceito é
importante conceituar mobilidade. De acordo com o Dicio (2017), mobilidade é:

“Qualidade daquilo que se move, do que se consegue movimentar.
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Locomobilidade; capacidade de se mudar, de ir a outro lugar com rapidez:
mobilidade de pessoas.”

Resta necessario ainda, conceituar a palavra urbana, uma varidvel feminina
de urbano. Como descreve o site Significados Online, a palavra urbano, tem sua
origem no Latim “urbanus”, que por sua vez faz referéncia a tudo aquilo que
pertence a cidade, ou que esteja inserida nesse contexto. Desta feita, podemos
enfim conceituar mobilidade urbana. Nas palavras de Rodolfo Alves Pena (s.d.,
s.p.): “mobilidade urbana refere-se as condigoes de deslocamento da populacao no
espaco geografico das cidades”.

E, ainda, completando o raciocinio supracitado, nos versos aludidos pelo
Ministério das Cidades, em sua na cartilha “Mobilidade Urbana ¢

Desenvolvimento Urbano”, vai definir que:

A mobilidade urbana é um atributo das cidades e se refere a facilidade de
deslocamentos de pessoas e bens no espaco urbano. Tais deslocamentos
sdo feitos através de veiculos, vias e toda a infra-estrutura (vias, calcadas,
etc) que possibilitam esse ir e vir cotidiano. Isso significa que a
mobilidade urbana é mais do que o que chamamos de transporte urbano,
ou seja, mais do que o conjunto de servicos e meios de deslocamento de
pessoas e bens. E o resultado da interagdo entre os deslocamentos de
pessoas e bens com a cidade. (BRASIL, 2005. p.3)

Colocando em pauta o Texto Maior de 1988, insta salientar a influéncia do
artigo 182, que dispoem sobre a funcao social da cidade, como elucida a seu

texto:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Puablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem- estar de seus habitantes.
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§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 22 A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordena¢ao da cidade expressas no plano
diretor.

§ 3° As desapropriagdes de imdveis urbanos serao feitas com prévia e
justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob  pena,
sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagdo compulsdrios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo;

III - desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida publica
de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagao e os juros legais (BRASIL, 1988).

O aludido no artigo acima deu origem a Lei 10.257 de 2001, conhecida como
Estatuto da cidade. A referida lei visa regulamentar o disposto nos artigos 182 e
183 da Magna Carta, estabelecendo politicas gerais e diretrizes urbanas, Além de

principios basilares, como em versa seu artigo 1° caput e paragrafo tinico:

Art. 1° Na execugao da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituigao Federal, sera aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da
Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental. (BRASIL, 2001).

Destaca-se, ainda, o conceito que diz:

O Estatuto abarca um conjunto de principios — no qual esta expressa uma
concepgao de cidade e de planejamento e gestao urbanos — e uma série de
instrumentos que, como a propria denominagao define, sdao meios para
atingir as finalidades desejadas. (BRASIL, 2012, p. 21)
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Além dos artigos 182 e 183, é extremamente necessario aludir sobre o artigo

225 deste mesmo diploma legal que diz:

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

Neste conceito, pode-se dizer que qualidade de vida passa por
acessibilidade e sustentabilidade. Sob esse enfoque, Flavia Maria de Paula Vital,

elucida que:

A cidade acessivel é aquela onde seus espacos de uso comum, sejam eles
da iniciativa privada ou pertencentes ao Poder Publico, permitem o uso
com qualidade por qualquer individuo da sociedade. Um uso com
autonomia, segurancga e equiparacao de oportunidade.

A acessibilidade no ambiente urbano, quer seja na escala da vizinhanga
ou bairro, quer seja na escala territorial da cidade sera garantida se
houver uma agao conjunta e complementar entre técnicos, politicos e
sociedade em geral. A cidade é um produto de todas estas forcas e seus
interlocutores. (VITAL, 2017, s.p.).

Sobre a sustentabilidade, cabe aludir o que explica Celso Antdnio Pacheco

Fiorillo, que a respeito do assunto diz:

O uso da propriedade estd condicionado ao ambiente cultural, meio
ambiente do trabalho e meio ambiente natural da mesma maneira que
estd, diretamente por forca do Estatuto da Cidade, ao meio ambiente
artificial, fundamento da lei n. 10.257/2001. Sendo a mais importante
norma regulamentadora do meio ambiente artificial, o Estatuto da
Cidade, ao ter como objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes da cidade e da propriedade urbana, mediante algumas diretrizes
gerais, criou a garantia do direito a cidade sustentavel. (FIORILLO, 2009,
p. 354)
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Dentro desse mesmo parametro, Silva Junior, complementa os aludidos
acima, discorrendo sobre o meio ambiente artificial e ressaltando sua funcao de
proporcionar sadia qualidade de vida a seus habitantes, defendendo a ideia de

que:

Sendo o meio ambiente artificial espago fisico aonde a pessoa humana
reside e circula o seu equilibrio importa na sadia qualidade de vida de seus
habitantes, ou seja, o exercicio ou respeito da funcao social da cidade
garante a eficacia imediata do principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, a veiculagao do Estatuto da Cidade trouxe a obrigacdo das
cidades sustentaveis, com intuito de preservar a qualidade de vida dos
habitantes, mas com objetivo primordial de consagrar o principio da
dignidade da pessoa humana. (SILVA JUNIOR, 2009).

Sob esse prisma, com intuito de encorpar ainda mais as buscas por um
ambiente artificial mais acessivel, mas com seu norte voltado inteiramente para a
mobilidade urbana, foi criada a Lei 12.587 de 2012, conhecida como Politica
Nacional de Mobilidade Urbana. No artigo 1° e 2° desse diploma legal temos o

conceito e o objetivo principal de sua criagao:

Art. 1% A Politica Nacional de Mobilidade Urbana é instrumento da
politica de desenvolvimento urbano de que tratam o inciso XX do art. 21
e o art. 182 da Constituicdo Federal, objetivando a integracao entre os
diferentes modos de transporte e a melhoria da acessibilidade e
mobilidade das pessoas e cargas no territério do Municipio.

Art. 20 A Politica Nacional de Mobilidade Urbana tem por objetivo
contribuir para o acesso universal a cidade, o fomento e a concretizagao
das condigdes que contribuam para a efetivacao dos principios, objetivos
e diretrizes da politica de desenvolvimento urbano, por meio do
planejamento e da gestdo democratica do Sistema Nacional de
Mobilidade Urbana. (BRASIL, 2012).

De acordo com a Cartilha de Mobilidade Urbana, criada pelo Ministério das

Cidades, a mobilidade urbana bem planejada e a instauracao de sistemas
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integrados e sustentaveis elevam a qualidade de vida da populacdao. Ainda sob

esse mesmo prisma, a referida cartilha salienta que:

Na Lei, sao definidos e classificados os modos e servicos de transporte,
além de exemplificadas infraestruturas de mobilidade urbana que
compdem o Sistema Nacional de Mobilidade Urbana. Estas
infraestruturas devem sempre estar inter-relacionadas com um
planejamento sistémico para que produzam beneficios efetivos e
proporcionais aos recursos empregados, pois apenas aumentar o
investimento em infraestrutura ndo garante a melhoria da mobilidade
urbana.

Importante observar que os principios, diretrizes e objetivos
estabelecidos pela Lei devem orientar a elaboracdo de normas
municipais, além de procedimentos para que os municipios
implementem suas politicas e planejamentos em consondncia com a
Unido e com os Estados Federados e Distrito Federal. (BRASIL, 2013, p.
5).

As politicas urbanas acima mencionadas estabelecem a criagao do Plano
Diretor por aquelas cidades com nuimero de habitantes superior a 20.000 (vinte
mil). Mas o que é Plano Diretor? Em resposta a essa pergunta, tem-se uma
definicdo criada logo apds a criacao do Estatuto da Cidade: “O Plano Diretor pode
ser definido como um conjunto de principios e regras orientadoras da acao dos
agentes que constroem e utilizam o espago urbano.” (BRASIL, 2002, p. 40).

Essa definicdo além de objetiva e direta permite uma rdpida compreensao
quanto ao objetivo final do Plano Diretor, que deve ser sempre a busca por meios
que possibilitem a melhor utilizagdo da urbe. Cuida ressaltar, que os principios e
diretrizes incutidas no arcabougo legal dos referidos diplomas referidos neste
projeto, devem ser observados e colocados em pratica para que os municipios
possam ter seguranca juridica para priorizar, por exemplo, o transporte

alternativo, objetivando em um maior beneficio, elevando a qualidade de vida e o
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bem-estar da populagao, transformando a mobilidade urbana em um ambiente

democratico e agil e seguro. (BRASIL, 2013, p.7).
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MEDIACAO E DIREITO FRATERNO: DO RECONHECIMENTO DA
CULTURA DO DIALOGO E DO EMPODERAMENTO DOS ENVOLVIDOS
COMO PARADIGMA PARA AFIRMACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Natalia Dutra Mendes32

1INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em pensar o Direito sob a luz da fraternidade.
Sabe-se que a discussdao sobre o direito fraterno é recente. Eligio Resta, seu
principal tedrico, inicia esta reflexao a partir dos anos 80. O Direito Fraterno
propde uma nova e velha analise dos rumos, dos limites e das possibilidades do
sistema do direito na sociedade atual. Todo o pensamento apresentado por Resta
tem um grande valor cientifico, o qual se configura em uma abordagem cientifica
do e para o direito atual.

O tema pretende desmistificar a visdao distorcida a respeito do Direito
Fraterno e ressaltar sua importancia dentro do contexto juridico e auxiliar na
mediacao de conflitos. Pois, sabe-se que o Principio da Fraternidade e Direito ndo
se excluem, pelo contrdrio, se completam com objetivo de reconhecer a igualdade
entre todos os seres humanos objetivando a dignidade da pessoa humana.

Sera realizada ainda uma breve discussdao a respeito da solidariedade e
dignidade da pessoa humana levando em consideragao alguns apontamentos no
decorrer do texto. O principio da solidariedade juntamente com o principio da

dignidade humana, constitui o nudcleo fundante da estrutura organizacional

% Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, e-mail: nata_dutra@yahoo.com.br
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socioeconOmica, politica, cultural e juridica. Como se sabe a dignidade é um
atributo que todo ser humano tem, independentemente de qualquer condigao.
Porém, a partir do momento em que a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1°,
inciso III, consagra a dignidade humana como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana ndo é apenas mais um
fundamento, mas sim um valor supremo em nosso ordenamento juridico, uma vez
que, em uma avaliagdo com outros principios e valores, ela terd um peso maior,
nao podendo, no entanto, ser considerada regra juridica suprema.

Ocorre que existem outros valores selecionados pela Constituigao Federal
de 1988 como sendo valores essenciais, entre a qual, a solidariedade, também sera
abordada neste trabalho juntamente com a dignidade da pessoa humana, valores
estes considerados essenciais em prol da realizacao do Género Humano. A
Constituicdo Federal de 1988 ¢ um sistema juridico que alcunha determinados
valores como essenciais, como por exemplo: a solidariedade e a dignidade da

pessoa humana. Dai dizer que ambas constituem os principios constitucionais.

2 TEMA

Mediacao e Direito Fraterno: do reconhecimento da cultura do dialogo e do

empoderamento dos envolvidos como paradigma para afirmacao da dignidade da

pessoa humana.
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3 PROBLEMATICA

A Mediacao e o Direito Fraterno servem como pressupostos para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana e de escopo para resolucao de

conflitos?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar Mediagao de conflito e sua efetividade como meio estruturante da
sociedade, assim como, o Direito Fraterno em prol da concretizacao da Dignidade

da Pessoa Humana.

4.2 Objetivos Especificos

e Discorrer sobre o processo historico de construgao dos Direitos Humanos e
abordar sobre as trés dimensoes;

e Demonstrar como se iniciou o historico da mediagcao e como ocorreu a sua
implementagao, assim como, seus principios e caracteristicas norteadores;

e Analisar a ideia de fraternidade anunciada na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem na composigao de conflitos;

e Identificar o carater inclusivo e transdisciplinar do Direito Fraterno;
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5 HIPOTESES

Acredita-se que a mediacdo, a partir do direito fraterno, contribui para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, sendo esta considerada essencial em
prol da realizacao do género humano, pois um individuo, somente pelo fato de
integrar o género humano, ja é detentor de dignidade. Este € o atributo inerente a
todos os homens, decorrente da propria condicdo humana. A mediagao, de certa
maneira, € a forma de humanizacao, tendo em vista seu carater harmonico e
defensor da dignidade. Espera-se, também, que a mediacao e o direito fraterno
sirvam de escopo para a solucdo de conflitos, ndao obstante, a mediacao é
importante para a solidificagao e criagdo de uma sociedade fraterna trazendo um

novo paradigma capaz de humanizar e solucionar os conflitos.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do presente estudo se deu a partir da reflexao sobre como
resolver conflitos extrajudiciais utilizando o direito fraterno. Como defende o
filosofo Eligio Resta, deve-se pensar o futuro do direito enquanto direito fraterno.
Pois, a sociedade demanda por uma justica mais célere, acessivel, econdmica, e
consequentemente, mais humana diante de uma sociedade tdo intolerante e
desumana. Assim sendo, o estudo sobre Mediagao e Direito Fraterno pretende
fornecer uma nova proposicdo de andlise do direito, fundamentada em
pressupostos relacionados a amizade, a paz e ao cosmopolitismo.

O objeto deste estudo visa analisar as causas reais que levam aos conflitos
extrajudiciais, buscando meios de analisar, trabalhar e reestruturar a sociedade

propiciando um ambiente com qualidade de vida, com a efetivagao da dignidade
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da pessoa humana e o direito a preservacdo dos mediandos na resolugao dos
conflitos. E, para auxiliar este trabalho foram reunidas algumas bibliografias /
obras basicas de referéncia para este estudo como: Eligio Resta, Norberto Bobbio,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Miguel Reale etc. Espera-se que a conclusao
deste trabalho colabore para ampliacao efetiva do conhecimento académico e do

publico em geral diante de um tema tao relevante para a sociedade.

7 REVISAO DE LITERATURA

Atualmente, ¢ importante questionar sobre a necessidade de falar em
fraternidade. Entretanto, a capacidade de relacionar fraternidade a teoria e a
pratica da politica se perdeu. Porquanto, estudar as relagdes entre fraternidade e
politica nunca foi considerado um tema atrativo. A liberdade e a igualdade
aparecem com frequéncia em debates, mas a fraternidade sempre resta esquecida.
Compreende-se que a Fraternidade é considerada um Principio Revolucionario
por ter sido um dos ideais das Revolugdes Francesa que passou a existir com o
objetivo de combater as desigualdades sociais, proteger os direitos da pessoa
humana para que tenham condi¢oes de alcangar o bem-estar social. (SALMEIRAO,
2013, s.p.)

Ainda nesta seara, Salmeirao (2013) diz que a ideia de Fraternidade
estabelece que o homem, enquanto animal politico, faz uma escolha consciente
pela vida em sociedade e para tal estabelece com seus semelhantes uma relacao de
igualdade, visto que em esséncia, em sua natureza, ndo hd nada que
hierarquicamente os diferencie, pois sao considerados como irmaos, ou seja,
fraternos. A Revolugao Francesa e seus participes, que produziram a triade

“liberdade, igualdade e fraternidade” (principios universais de carater politico),
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aos poucos expurgaram a fraternidade de seu contexto voltando os olhos somente
para as duas primeiras. E nesse sentido que a fraternidade passou a ser encarada
como “a parente pobre, a prima do interior” conforme define Resta, assumindo
aos poucos, outras conotagdes: religiosa, consanguinea, ou entdao na forma de
“ligacOes sectarias, no ambito de organizagdoes secretas [...]”. (GHISLENE;
SPLINGLER, 2011, p. 8)

O termo fraternidade, sabe-se, ndo ¢ contemporaneo. Destinou-se, contudo,
maior atencgao a ele a partir da Revolugdo Francesa, como mencionado acima. O
Direito Fraterno, segundo Vial (2016), prima pela andlise transdisciplinar dos
fendmenos sociais. A transdisciplinaridade significa, antes de tudo, transgredir e,
ao mesmo tempo, integrar [...]”. Desse modo, a partir do entendimento de Pozzoli

e Hurtado (2011), entende-se que o Direito Fraterno seria:

Uma modalidade do direito que ainda nado esta consolidado como
paradigma e/ou teoria, mas como abordagem. Abordagem esta que
propde uma nova forma de andlise do direito atual, mas do que isto,
propde uma reestruturagao de todas as politicas publicas que pretendam
uma inclusado universal. (POZZOLL; HURTADO, 2011, p. 287)

A partir da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em sua
redacdao no artigo 1° destaca a fraternidade com o sentido de responsabilidade,
pois menciona: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sendo beneficiadas de razao e consciéncia e devem atuar em relagdo umas as
outras com espirito de fraternidade. Contudo, nao se localiza a fraternidade
somente na redagao da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948, este
principio pode ser observado na redacao do Preambulo da Constituicao Federal

brasileira, de 5 de outubro de 1988, que expressa:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988)

Aqui, mostra o texto integral, materializado em persuasiva invocagao,
embora a fraternidade nao se encontra na forma tradicional de um Direito posto
no ordenamento juridico, ela se encontra no Preambulo da Carta Constitucional,
configurando a proposta de se construir uma sociedade fraterna.

O direito fraterno é desvinculado da obsessao da identidade e de espagos
territoriais, que determinam quem ¢ cidaddo e quem ndao o é. Ele nao se
fundamenta em um “ethnos” que inclui e exclui, mas em uma comunidade, na
qual as pessoas compartilham sem diferengas, porque respeitam todas as
diferencas. Por isso, ¢ um direito inclusivo, razao pela qual faz sentido estudar o
paradoxo da inclusdo/exclusao, fundamentado no compartilhar, no
cosmopolitismo. Por ndo se basear em etnocentrismos, o Direito Fraterno é
cosmopolita. Ele tutela e vale para todos nao porque pertencem a um grupo, a um
territério ou a uma classificagdo, mas porque sao seres humanos. Nesse ponto,
estabelece-se a grande diferenca entre “ser humano e ter humanidade”. Ter
humanidade ¢é respeitar o outro e ser humano é partilhar da mesma natureza: a
humanidade. Esta ¢é wuma atitude que requer responsabilidade e
comprometimento. (STURZA; ROCHA, s.d, p.7)

O Direito Fraterno nao é violento, nao cré em uma violéncia legitima, a qual
confere ao Estado o poder de ser violento; destitui o cédigo do amigo-inimigo,

pelo qual o inimigo deve ser afastado, coercitivamente; acredita em uma jurisdicao

251



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

minima, apostando em formas menos violentas de solugao de conflitos, como por
exemplo: a mediagdo. O Direito Fraterno busca resgatar um certo iluminismo,
centrado na fraternidade. Esta nova proposta, na verdade, aponta para um novo
rumo, uma nova possibilidade de integracao entre povos e nac¢des, integracao esta
fundamentada no cosmopolitismo, onde as necessidades vitais sao suprimidas
pelo pacto jurado conjuntamente. (STURZA; ROCHA, s.d, p.8)

O Direito Fraterno, conforme alude Salmeirao (2013), causa acalorados
debates entre os membros da sociedade, em que alguns consideram uma escolha
de como se deve viver em sociedade: uns com um preceito religioso, e outros, em
sua minoria como um principio juridico que além de servir como base para a
criacao das regras constitucionais deve estar presente obrigatoriamente em todos
os atos do operador do Direito, da vida em comunidade e do Administrador
Publico. Ressaltou ainda, em seu texto, que a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, aprovada na Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948,
que a Fraternidade alcangou a universalidade necessaria passando a ser entendida
como uma regra em face da necessidade de efetivar os Direitos Humanos e nao
apenas como um referencial de boa conduta e doutrina religiosa.

Ao estabelecer a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria como
um dos objetivos fundamentais do Estado, a Constituicao Federal de 1988 elencou,
claramente, o valor solidariedade como um dos valores que compdem o
relacionamento entre os seres humanos, juntamente com outros valores como € o
caso da liberdade e da justica social. Isto quer dizer que a Constituicao Federal
equiparou a solidariedade a condi¢do de principio constitucional, conforme se
pode verificar em seu artigo 3¢ inciso I: Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a

252



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao. (BRASIL, 1988)

De acordo com Koeke (2013, p.12), o objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil de construir uma sociedade livre, justa e solidaria trazida pelo
artigo 3°, inciso I, representa uma busca constante de todos pela realizacao do bem
comum visto que todos sao responsaveis pelo proprio bem-estar social, assim
como, de seus semelhantes. Como ja foi demonstrado acima, o principio da
solidariedade encontra-se expressamente no inciso I do artigo 3° da Constituicao
Federal de 1988, mas, na verdade, a partir da andlise dos demais incisos, percebe-
se que estes também, ainda que implicitamente, tratam do tema.

Ao analisar os demais incisos do mencionado artigo 3° da Constituigao
Federal, nota-se que, para se atingir o desenvolvimento nacional, para a
erradicagao da pobreza e da marginalizagao, é preciso que todos disponham de
uma agao soliddria marcada pelo comprometimento reciproco dos individuos /
ajuda mutua. Além da ideia de ajuda mutua, deve-se ainda relacionar ao conceito
de solidariedade a ideia de aceita¢do da diversidade, ndo sendo possivel imaginar
uma sociedade soliddria que ndo seja uma sociedade plural, ou seja, culturas
diferenciadas. Entende-se, no entanto, por solidariedade o compromisso reciproco
entre as pessoas e a disponibilidade imediata de ajuda ao préximo.

Ainda para o mesmo autor, uma sociedade apenas pode ser considerada
soliddria se houver uma divisao de responsabilidades e problemas comuns a seus
membros na busca do reconhecimento e aceitacao de suas diferengas e a harmonia.
(KOEKE, 2013, p.12). Insta mencionar que “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao”, conforme previsto no inciso IV, do artigo 3%, da Constitui¢ao
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Federal de 1988, é a mais pura explicitacdo do principio da solidariedade. Sendo

assim, Guilherme Machado Casali pondera que:

A promocao do “bem de todos” incorpora os sentidos de
responsabilidade reciproca entre as pessoas; prontidao para ajudar os
menos favorecidos; elemento que, através da mediacao juridica,
transforma suditos em cidadaos; e associada a comunicagao transforma
pessoas em povos, formando fator de identidade entre os individuos,
referidos anteriormente, ademais ao estabelecer que esta promogao se
dara sem preconceitos e outras formas de discriminacdo, estabelece
também a outra nogao inserta no conceito de solidariedade ja proposto,
qual seja, o reconhecimento e aceitagao da diversidade e da pluralidade
social, facilitando a democracia, ampliando o processo de comunicagao
(CASALLI, 2006, s.p).

Sarlet (2006, p.58), ao falar sobre as diferentes dimensdes dos direitos
fundamentais, afirma que o direito de solidariedade, enquanto direito de terceira
dimensdo, visa a protecao de grupos humanos (familia, povo, nagao), e
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa. Depois desta breve andlise sobre a solidariedade, passa-se a discussao
sobre a dignidade da pessoa humana como valor fundante de protegao do ser
humano.

No século XIX, a nocdo de solidariedade, ainda derivada da fraternidade —
vetor que aproxima a liberdade (liberté) a igualdade (egalité), inspirou o
movimento denominado Solidarismo. A dignidade da pessoa humana, apds a
segunda guerra mundial, tornou-se um dos consensos éticos mais influentes no
mundo, servindo como fundamento para o surgimento de uma cultura baseada na
centralidade dos direitos humanos. Tanto é verdade que progressivamente foi
sendo incorporada as declaragdes internacionais de direitos e também as
Constitui¢des democraticas. (KOEKE, 2013, p.6). Um individuo, somente pelo fato

de integrar o género humano, ja é detentor de dignidade. Este é o atributo inerente
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a todos os homens, decorrente da prdpria condi¢ado humana. De acordo com Luis
Roberto Barroso (2013), a dignidade humana se tornou um consenso ético
essencial no mundo ocidental, reforcando a rejeicito moral ao desastre
representado pelo nazi-fascismo.

Nessa seara, Barroso (2013, p.13) defende que a dignidade da pessoa
humana estava associada a status, posi¢ao social ou a determinada fungao publica,
ou seja, seu significado tinha uma conotagdao de poder em razao do regime
aristocratico marcado pela condicdao superior de certas pessoas ou dos ocupantes
de determinados cargos. Como exemplo, podemos citar a utilizacdo do termo para
se referir a supremacia dos poderes da coroa ou da pessoa do soberano, gerando
uma obrigagao geral de respeito, honra e deferéncia. Como se v&, num conceito
pré-moderno, a dignidade estava relacionada a nobreza, que era detentora de
tratamento diferenciado com direitos que lhes eram exclusivos e com diversos
privilégios.

Conforme o tempo passava, o contexto histdrico se modificava assim como
a ideia de dignidade, que passou de uma ideia de superioridade de cargos,
ocupagOes e posi¢oes publicas (tratamento discriminatério) a uma ideia de
liberdade e igualdade (tratamento igualitario). Entretanto, ndo se pode afirmar
que a ideia moderna de dignidade foi substituida pelas ideias anteriormente
predominantes. Isto porque o momento histdrico e cultural, bem como a sociedade
se mostram diferentes com o decorrer do tempo. Barroso (2013, p.328), em seu
escolio, sugere que, hoje, se deve voltar ao sentido original da dignidade da pessoa
humana, ou seja, a dignidade da pessoa humana deve ocupar uma posicao de
destaque, mas ndao como antes, quando se valorizavam as discriminagdes, os

preconceitos e os privilégios de poucos. Isto é, a dignidade deve ser digna de uma
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diferenciacao em relacao aos demais valores e também em relagao aos direitos
comuns a generalidade das pessoas.

Depois desta breve discussao sobre o significado original da dignidade da
pessoa humana, passamos a andlise de seu conceito, destacando, mais uma vez,
que se trata de um conceito historico que foi sendo construido ao decorrer do
tempo. Pois, a dignidade da pessoa humana ¢ considerada a origem dos direitos
humanos. A dignidade pressupde, portanto, a igualdade entre os seres humanos.

Rizzatto Nunes (2008, p. 48 apud KOEKE, 2013, p. 8), ao falar sobre a
dignidade da pessoa humana, contribui afirmando que a dignidade é um conceito
que foi sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI
repleta de si mesma como um valor supremo, construido pela razao juridica. A
dignidade da pessoa humana é um valor que se refere a todo e qualquer ser
humano que tem o direito de ser respeitado pelos demais membros do habitat,
bem como, o dever de resguardar seus semelhantes. Esse valor é tao importante
para a ordem juridica, que funciona como fundamento para os direitos humanos e
representa uma condigdo prévia para o reconhecimento dos demais direitos
previstos neste ordenamento. Ou seja, cada ser humano possui uma posicao
especial no universo.

Para afirmar o contexto acima, Barroso (2013, p. 326) diz que: a dignidade
da pessoa humana é um valor moral que, absorvido pela politica, tornou-se um
valor fundamental dos Estados Democraticos em geral. Na sequéncia histdrica, tal
valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido
como um principio juridico. A dignidade humana identifica: o valor intrinseco de
todos o0s seres humanos; assim como, a autonomia de cada individuo; e limitada

por algumas restri¢des legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou
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interesses estatais (valor comunitdrio). Sarlet conceitua dignidade da pessoa

humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos

destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos (SARLET, 2002, p. 62 apud KOEKE, 2013, p. 9).

Destaca-se que, a alusdo acima, permite-se afirmar que a dignidade da
pessoa humana pode ser considerada um “principio instrumental” posto que pode
ser utilizada para a interpretacdo de outros principios, atuando como uma
verdadeira norma para estabelecer a estrutura hermenéutica de outras normas.
Como por exemplo, pode-se trazer o caput do artigo 5° da Constituicao Federal
quando este utiliza a expressdo garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais, de acordo com uma interpretacdo literal, aplicar-se-ia esse
dispositivo aos brasileiros, natos ou naturalizados, e estrangeiros, desde que
residentes no pais. No entanto, o Supremo Tribunal Federal estende a
possibilidade de assumir os direitos desse dispositivo aos brasileiros nao
residentes no pais. E, é exatamente por meio da dignidade da pessoa humana que

esses direitos podem ser estendidos aos brasileiros nao residentes. (KOEKE, 2013,

p- 10)
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA APLICADO DE FORMA OBJETIVA
COM FOCO A EVITAR A VINGANCA PRIVADA NO CRIME DE FURTO

Northon Dutra Tardin 33

1 INTRODUCAO

Em considera¢des preliminares a respeito do tema, visto que serd analisado a
teoria de crime e seus elementos caracterizadores, devemos expor seu conceito. Crime é
toda conduta classificada como tipica, ilicita e culpavel, que cause lesao ou risco de lesao
ao bem juridico tutelado pela norma penal. Entretanto, a doutrina mais recente deixa
entender que essa concep¢ao do mero juizo formal da tipicidade esta ultrapassada. Desta
forma, busca-se hoje restringir a area de abrangéncia do Direito Penal como forma de
controle dos conflitos sociais, consequéncia do seu carater subsididrio e fragmentario.

Conforme preconiza Prestes (2003), em virtude do carater subsididrio e
fragmentario do Direito Penal, ele s deve atuar frente o fracasso e ineficacia dos demais
ramos do Direito. Se ha outros ramos do Direito suficientes e eficazes, o Direito Penal nao
deve incidir, vez que s6 deve atuar quando absolutamente necessario. Neste mesmo

sentido entende Greco (2004), veja-se

E dever do Direito Penal tutelar bens juridicos, no entanto, nao é todo e
qualquer bem juridico que necessita da protecao do Direito Penal, mas
apenas aqueles considerados mais relevantes para a sociedade. Desta
forma, a lesdo ao bem juridicamente protegido deve ser significante, pois
¢ desproporcional incidir a repressio penal em um fato minimo.
(GRECO, 2004, p. 53).

Sob essa percepgao, a orientagao jurisprudencial e doutrindria construiu ao longo

dos anos o Principio da Insignificancia como medida de politica-criminal, na medida em

% Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo;
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que funciona como vetor interpretativo restritivo do tipo penal, objetivando a exclusao da
incidéncia do Direito Penal perante as situacdes que resultem em infima lesdo ao bem
juridico tutelado.

Nessa esteira, atualmente o Supremo Tribunal Federal ditou critérios para
aplicacao do principio da insignificancia a saber: a minima ofensividade da conduta, a
inexisténcia de periculosidade social do ato, o reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e a inexpressividade da lesdao provocada. In verbis:

Para a incidéncia do principio da insignificancia s6 se consideram
aspectos objetivos, referentes a infracdo praticada, assim a minima
ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social
da agdo; o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; a
inexpressividade da lesdo juridica causada (BRASILIA, 2004).

Atendendo o exposto, de acordo com o Prof. Luiz Flavio Gomes, veja-se:

A linha jurisprudencial mais correta reconhece o principio da
insignificancia levando em conta (unicamente) o desvalor do resultado
ou o desvalor da agao, é dizer, é suficiente (para a atipicidade) que o nivel
da lesdo (ao bem juridico) ou do perigo concreto verificado seja infimo ou
ainda que a conduta do agente nao tenha tido relevancia "penal" (séria)
para a produgao do resultado. (GOMES, 2010, s/p).

Nota-se que a forma de aplicacdo do referido principio e totalmente subjetiva,
ainda que definida objetivamente pelos tribunais. Coadunando esta afirmagao, SILVA
(2009), esclarece que os critérios para aplicagio das condutas insignificantes sao
puramente subjetivos e acabam sendo aplicados baseados nas ideologias e principios
pessoais de cada juiz, que sdo condicionados por conceitos particulares e empiricos do
que seja crime insignificante. Isto é, talvez casos semelhantes podem ser descidos de
forma distinta, uma vez que o principio pode ser relativizado de um magistrado para o
outro, causando muitas vezes uma frustracdo da vitima, pois a ofensividade, a

periculosidade e a inexpressividade sempre sera relevante para quem sofreu a lesao.
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Deste modo, ressalte-se que para aplicagdo do supramencionado principio, deve-se
analisar nao apenas o valor patrimonial do bem, mas, conjuntamente, o valor sentimental
do mesmo, a condi¢do econdmica da vitima, as condi¢des pessoais do agente, as
circunstancias e as consequéncias do delito de modo a garantir o anseio social, evitando
que a populagdo queira posteriormente exercer o direito de punir do Estado, e fazer

justica com as préprias maos.

2 TEMA

O Direito Penal tem por finalidade tutelar bens juridicos. Porém, nao é todo bem
juridico que merece a protecdao do Direito Penal, mas apenas aqueles bens juridicos mais
importantes para a protecao e manutencao da sociedade. Os crimes de menor potencial
ofensivo sao denominados de bagatela por serem incidentes penais que provocam infima
lesao ao bem juridico protegido, nao merecendo, pois, ser objeto da tutela juridico-penal,
afastando, portanto, a tipicidade material, cabendo a outros ramos do Direito disciplinar a
conduta oriunda da infragao.

Nesse sentido, o presente trabalho cuida da analise acerca do principio da
insignificancia penal, sua aplicacdo no mundo fatico e os limites da amplitude do aspecto
subjetivo de sua valoracdo, tendo como finco buscar o uso de critérios objetivos para
evitar a distor¢ao do seu fim, bem como afastar a inseguranga advinda de sua aplicagao

desregrada, de modo a evitar a vinganga privada.

3 PROBLEMATICA

Devido a recente manifestagao do STF entorno da aplicagao do principio em voga,
a determinagao de que a agdo € insignificante depende de um juizo de valor do operador
do direito, que deve analisar o caso concreto e o grau de ofensividade da conduta. Decorre

deste fato a critica de que o principio poderia abrir espago para a arbitrariedade do
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intérprete, ou seja, a valoragio do grau de insignificincia estaria submetida a
subjetividade de cada operador do direito, assim, sujeito a instauragao da inseguranga
juridica e eventual sentimento de impunidade ja que o fato nado estaria sendo punivel na
seara criminal.

Sob este aspecto, sobressaem as seguintes retdricas: até onde vai a subjetividade
das decisOes que afastam a tipicidade material do delito? Os critérios adotados realmente
estdo sendo apreciados de forma correta, ou existem decisdes que sdo contraditorias?
Qual a importancia de se combater pequenos atos violentos e de desordem, que sdo
ignorados e nao reprimidos por causa do principio da insignificancia, s6 pelo fato de que

nao se pode ocupar o ordenamento penal com delitos pequenos?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a necessidade da aplicacao do principio da insignificancia em todos os
delitos ditos pequenos e o impacto se sua aplicacdo demasiada que gera na sociedade o

sentimento de vinganca.

4.2 Objetivos Especificos

e Revisar a génese do principio da insignificancia;

e Analisar o principio da insignificancia no direito penal;

e Analisar o principio da insignificancia em contraponto a teoria das janelas
quebradas;

e Revisar a expressao vinganga privada e sua origem;

e Estudar a vinganga privada na atualidade brasileira;

e Coletar a jurisprudéncia nos tribunais do Brasil sobre o tema.
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5 HIPOTESES

e Hipbtese 01: E necessaria a aplicacio do principio da insignificancia para que
o0 judicidrio ndo se sobrecarregue de ag¢des cujo objeto ou a agao do acusado
sejam irrelevantes;

e Hipodtese 02: A justa andlise do magistrado no julgamento, para nao frustrar

a sociedade que espera por justiga.

6 JUSTIFICATIVA

Tendo em vista a relevancia deste tema no ambito doutrindrio e jurisprudencial
frente a duvidas e repercussoes gerais apos manifestacao do STF pela adogao de critérios
objetivos para aplicagdo do principio da insignificancia ante a fragmentariedade e
subsidiariedade do direito penal, o que distancia a penalizacao na seara criminal de fatos
considerados infimos, e muita das vezes gera nos particulares, em especial na propria
vitima o sentimento de impunidade, esta pesquisa tem o propdsito de estudar o
supracitado principio, sobretudo, no que concerne aos critérios necessarios para sua
aplicacao, como forma de auxiliar o universo juridico e académico, afim de evitar tomada

de decisdes de cunho totalmente subjetivos.

7 REVISAO DE LITERATURA

O principio da insignificancia, com essa denominagao, foi criado por Claus Roxin
em 1964, logo apds a segunda guerra mundial devido a escassez de emprego e alimentos
0 que na época ocasionou em grande quantidade pequenos furtos. Segundo Roxin (apud
BRUTTI, 2010) esses pequenos furtos nao devem ocupar o Direito Penal, mostrando ser

desproporcional punir fatos irrisérios como o furto de uma caneta. Ainda segundo autor
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“o legislador ndo possui competéncia para, em absoluto, castigar pela sua imoralidade
condutas ndo lesivas a bens juridicos”. Propunha-se uma andlise restritiva dos tipos
penais, excluindo-se a conduta do tipo a partir da insignificante importancia das lesdes ou
danos aos interesses sociais.

Entende-se da leitura de Andrade (2011), que tal principio, desenvolvido pelo
criminalista alemao Claus Roxin, objetiva facilitar ao aplicador da lei penal a exclusao do
ambito de incidéncia do Direito Penal em casos definidos como bagatelares. Em

complemento, veja-se a definicao de Luiz Flavio Gomes sobre o crime de bagatela:

Infracao bagatelar ou delito de bagatela ou crime insignificante expressa
o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou seja: insignificante). Em outras
palavras, é uma conduta ou um ataque ao bem juridico tao irrelevante
que nao requer a (ou nao necessita da) intervengdo penal. Resulta
desproporcional a intervengdo penal nesse caso. O fato insignificante,
destarte, deve ficar reservado para outras areas do Direito (civil,
administrativo, trabalhista etc.). Nao se justifica a incidéncia do Direito
penal (com todas as suas pesadas armas sancionatdrias) sobre o fato
verdadeiramente insignificante (GOMES, 2010, p. 21).

Como visto, crime de bagatela ¢ assim denominado por sua insignificancia no
campo criminal. Sao incidentes criminais cuja conduta nao tem o condao de lesar o bem
juridico tutelado, bem como, ndo causar risco a sua vitaliciedade, ndo devendo a matéria
criminal ocupar-se com estes fatos de modo a ndo se sobrecarregar com matérias que
outros ramos do Direito tem a possibilidade de disciplinar.

O principio da insignificancia ndo esta regulado por nenhuma lei, nem mesmo foi
expressamente previsto pela Constituicio Federal, mas é uma construgdo juridica e
doutrindria, muito comum a sua utilizacdo no ordenado penal, sobretudo nos casos de
pequena potencialidade ofensiva. Ressalta Carvalho Neto (2011) que o principio da
insignificancia extingue a tipicidade material da conduta, e é muito frequente o seu
requerimento pelos membros do Ministério Publico e por advogados para a extin¢ao do

processo.
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Os tribunais de todo Estado, por muitas vezes tém permitido o uso do principio da
insignificancia nas infragdes patrimoniais, desde que sem violéncia. Afastando a sua

incidéncia em outros tipos de condutas. Como Andrade em sintese esclarece:

A aplicagdo de tal principio ndo podera ocorrer em toda e qualquer
infracdo penal, tudo dependendo da anadlise do caso concreto,
contribuindo em demasia, para tanto, a formac¢do humanista e mesmo
filosofica do responsavel pela aplicagao da norma penal, quem seja o juiz,
quando da elaboragao da sentenga criminal em processos de sua
competéncia. (ANDRADE, 2011)

Para uma melhor compreensao do principio, AGUIAR (2004) assevera ser
imprescindivel avaliar, a tipicidade material. O crime pode ser definido como fato tipico,
antijuridico e culpavel. O fato tipico é dividido em tipicidade formal, que é o
amoldamento do fato a norma, e a tipicidade material que é a conduta que provoca um
prejuizo ou ameaga de lesdo intoleravel ao bem juridico protegido. No entanto, se a
conduta, ainda que tipicamente formal, atinge de maneira superficial o bem juridico
tutelado, ndo ha que se mencionar a tipicidade material, transformando o comportamento
em atipico, ou seja, indiferente ao Direito Penal e incapaz de gerar condena¢ao ou mesmo

de dar inicio a persecucao penal. Para Luiz Flavio Gomes:

O referido principio tera aplicagao no caso de puro desvalor da agao ou
puro desvalor do resultado ou a combinagéo de ambos. E nesse sentido
que se deve entender a jurisprudéncia atual, notadamente a do Supremo
Tribunal Federal. Contudo, ndo ¢ bem definida a incidéncia desses
critérios na jurisprudéncia, posicionando-se, muitas vezes, de maneira
confusa (GOMES, 2010, p. 23).

Em tom de arremate, Carvalho Neto (2011) dispoe que no Brasil, uma das
justificativas mais recorrentes para o uso do principio da insignificancia esta no excesso de
processos que tumultuam o judicidrio, se recomendando nado ocupar o referido poder com

delitos insignificantes. Contudo, tem se olvidado que as infra¢gdes mais graves surgem em
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varios casos em virtude do descaso a repressao dos crimes menores, gerando a sensagao
de impunidade e o sentimento de fazer justi¢a por si mesmo.

A ilustrar a situagao, pode-se nesse momento citar o noticidrio que ocorreu nesta
semana do més de junho de 2017. Um jovem, apos tentar furtar uma bicicleta, foi
surpreendido por dois agentes que conheciam a vitima e impediu que acontece o
resultado do crime. Como forma de punir o ato praticado, os dois agentes tatuaram na
testa do autor da tentativa de furto os seguintes termos “eu sou ladrao e vacilao”. Um
crime supercialmente irrelevante de furto, tendo em vista ndo ter informagao que
permitam a conclusao sobre a condi¢ao da vitima, mas que foi punido arbitrariamente por
civis, grife-se de forma totalmente extensiva, optando fazer justica por vias particulares, o

que é defeso no ordenamento juridico.
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ENTRE O IDEAL E A PRATICA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA
CELERIDADE E SUA (IN) EFICIENCIA NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL DE
BOM JESUS DO ITABAPOANA -R]

Otavio Pimentel Gomes34

1 INTRODUCAO

A Lei n® 9.099/95 dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
estes foram instituidos com o objetivo de alcangar um procedimento mais rapido,
simples, econdmico e sem inumeras formalidades que a justica comum tem.
Visando satisfazer o direito de a¢do nos litigios sendo competente apenas nos
casos de menor complexidade. Os juizados vieram para facilitar o acesso a justica
aos cidaddos que anteriormente nao o tinham. Assim como todas as normas
juridicas, os juizados possuem principios norteadores, dentre eles oralidade,
informalidade, simplicidade, economia processual, celeridade e a auto
composigao, a presente pesquisa busca enfoque no principio da celeridade, que
como todos os outros esta previsto no art. 22 da Lei 9.099/95.

O objetivo deste principio € que os processos fluam com mais rapidez, tal
principio € um dos mais importantes dentro dos juizados especiais civeis visto que
busca satisfazer os interesses da forma mais rdpida possivel. O principio da
celeridade ¢é eficaz por meio de algumas medidas como instauragao imediata da
audiéncia de conciliagdo, audiéncia tnica, ndo possibilidade de intervencao de

terceiros, entre outros que impossibilitam condutas protelatorias.

3 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana;
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O art. 5% inciso LXXVIII, busca afastar toda e qualquer tentativa de
paralizacdo dos processos por muito tempo, visa garantir a todos que seus
processos se concluam o mais radpido possivel, buscando sempre a satistagao do
interesse. Em analise fiel a redagao dada pelo legislador, fica clara a institui¢ao
do principio da celeridade, devendo ser obedecido de modo geral. Ao editar a lei
9.099/95 o legislador quis garantir a facilidade de acesso ao judiciario, e neste
dispositivo legal ele deixa claro mais uma vez que tem como objetivo principal
que 0s processos corram.

A celeridade é decorrente da competéncia de processar e julgar causas que
tenham valores que nao ultrapassem 40 e 60 saldrios minimos para os Juizados
Especiais Civeis Estaduais e Federais, respectivamente, e também para causas de
menor complexidade, além de o rito sumarissimo, ter trazido algumas inovagoes
que validam a eficdcia da celeridade processual, tais como a possibilidade de em
determinadas causas o autor apresentar — se em juizo sem a presenca de um
advogado (causas com menos de 20 saldrios minimos), ndo interven¢dao de
terceiros, nao possibilidade recursal das decisdes interlocutorias, a concentragdao
dos atos e a audiéncia una de conciliacdo, instrugdo e julgamento, entre outras
inovagdes consoantes a Lei 9.099/95, a qual efetivou a real intengao do legislador
constitucional ao instituir o artigo 98, inciso I, da Lei Maior.

Resta claro que a celeridade é importantissima para combater a morosidade
processual e como foi de extrema importancia a criagdo dos Juizados Civeis. O
principio vai além de ser uma simples regra, estabelece limitagdes, fornece
diretrizes que fundamentam uma ciéncia e visam a correta compreensao e
interpretagao.

Muito se ouve falar que a justica € lenta, que dependendo da situa¢ao nao

vale a pena reivindicar um direito, mas os Juizados Especiais tem por finalidade
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auxiliar a justica comum buscando por meio de um procedimento mais simples
solucionar conflitos menos complexos em menos tempo do que normalmente se
leva. Os procedimentos nos juizados especiais sao menos formais, em
determinados casos a parte pode requerer sem mesmo a presenca de um
advogado, podendo muitas vezes ser resolvido um conflito apenas com uma
conciliagdo entre as partes.

O que se busca na pesquisa € saber se de fato o principio da celeridade é
uma ferramenta utilizada no Juizado Especial Civel de Bom Jesus do Itabapoana-
RJ, e se todos os cidadaos tem acesso a justica de forma rapida e pratica,
abordando a situacao atual do juizado Especial Civil do municipio.

Pretende-se analisar as chamadas “ondas Capellettianas” e o que o autor
diz sobre o acesso a justica e sua fundamentalidade no processo historico.
Entender como se da aproximacao entre poder judiciario e a sociedade, um estudo
sobre Small Courts e a Lei de Pequenas Causas, os antecedentes dos juizados
especiais. Abordar o Juizado Especial como garantia constitucional, os critérios
norteadores dos juizados e uma diferenciacdo entre a cultura acordista e
conciliacdo. Sera feita uma andlise de campo para fim de conhecer o critério da
Celeridade utilizado no periodo de 2014 — 2016 e verificar por fim qual a realidade

do JEC de Bom Jesus do Itabapoana/R].

2 TEMA

E fato que a cultura processual brasileira € tradicionalmente adversarial, ou
seja, pauta-se no ideal da prolacao de sentenga como um instrumento apto a
resolver, em termos formais, a dinamica conflituosa social. ocorre, porém, que o

pronunciamento sentencial, por vezes, ¢ incapaz de, factualmente, promover a
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cidadania, o empoderamento e o amadurecimento dos envolvidos no litigio acerca
do ponto intermedidrio capaz de resolver a lide. Neste aspecto, o Juizado Especial
Civel, desde sua génese, ambiciona, por meio do didlogo e do empoderamento dos
individuos, assegurar a superacdo do conflito, a partir de critérios peculiares,
atingindo parcela consideravel da sociedade, dentre os quais: celeridade, oralidade
e simplicidade. Desta feita, edifica-se como tema: ENTRE O IDEAL E A PRATICA:
UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA CELERIDADE E SUA (IN) EFICIENCIA
NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL DE BOM JESUS DO ITABAPOANA -R]J

3 PROBLEMATICA

No Juizado Especial Civel de Bom Jesus do Itabapoana-R] o principio da

Celeridade ¢ aplicado de forma que todos os cidadaos tenham acesso a justica de

forma rdpida, pratica e eficiente?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Abordar a situacdo atual do Juizado Especial Civel de Bom Jesus do

Itabapoana-R] diante do principio da celeridade.

4.2 Objetivos Especificos

e Analisar o que dispoem a Lei n® 9099/95, como instrumento de efetivacao

do acesso a Justica, sobre os juizados especiais civeis;
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e Discorrer sobre o principio da celeridade no microssistema dos Juizados
Especiais Civeis;

e Verificar a eficiéncia do principio da celeridade na realidade do Juizado
Especial Civel bom-jesuense;

e Comparar os fatos apontados com a legislacdo em vigor e delinear a

(in)eficiéncia na promogao do acesso a justica.

5 HIPOTESE

e O principio da celeridade tornou-se ineficaz diante da grande demanda da
cidade, mas tem-se tentado ao maximo atender a todos os cidadaos que

necessitam dessa ferramenta.

6 JUSTIFICATIVA

Os juizados especiais foram criados para assegurar maior fluxo de
tramitagdo de processos no Poder Judicidrio que a cada dia vem sendo mais
procurado. Com a finalidade de trazer mais celeridade aos processos que sdao
menos complexos, o legislador instituiu a lei 9099/95 que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, visando satisfazer o direito de agao nos litigios. Neste
sentido, os Juizados Especiais se apresentam como instrumentos proporcionadores
de acesso a justica a parcela consideravel da populacado, tendo em vista assegurar
um ambiente democratico, de linguagem, em teoria, desprovida do hermetismo
juridico tradicional e isencdo de custas durante a tramitacdo perante o 1° grau de

jurisdicao.
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Neste ambiente, a ideia de um processo que se desenvolve sob a flamula da
celeridade se apresenta como conditio sine qua non para se alcangar a mens legis da
Lei instituidora do Juizado Especial Civel (JEC). Ora, os processos que tramitam
em tal microssistema reclamam uma dindmica peculiar, pautada na figura
conciliagdo, ou seja, no didlogo como agente de promocdao primordial para
amadurecimento e responsabilizacao dos envolvidos na demanda. Trata-se,
portanto, de mecanismo que exaspera a rigidez jurisdicional tradicional pautada
na figura do juiz. Nesta linha, pensar o JEC ¢é pensar mecanismos mais
contemporaneos de condugao do conflito, voltando-se para a necessidade de se
refletir sobre a presenga da sentenga como instrumento capaz de resolver, de fato,
a lide, o problema, a celeuma, com maior rapidez e com prestagao jurisdicional de
qualidade.

A presente pesquisa tem como fim entender como funcionam os tramites
nos juizados especiais, o que torna este mais rdpido, se realmente sdo mais
rapidos, como pode um cidadao de pouco conhecimento juridico chegar ao
juizado e se diante da realidade social bom-jesuense todos tem o mesmo acesso ao

judicidrio.

7 REVISAO DE LITERATURA

No que se refere a acesso a Justica, Cappelletti e Bryant trazem o seguinte

conceito em sua obra Acesso a Justica de 1988:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformagao
importante, correspondente a uma mudanga equivalente no estudo e
ensino do processo civil. Nos estados liberais “Burgueses” dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para a solugao dos
litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos
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direitos, entao vigorante. Direito ao acesso a protecao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de
propor ou contestar uma agao. A teoria era a de que, embora o acesso a
justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais nao
necessitavam de uma acao do Estado para a sua protegao. Esses direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao exigia apenas
que o Estado nado permitisse que eles fossem infringidos por outros [...]
(CAPPELLETTL BRYANT, 1988, p.9).

A partir desse conceito, pode-se afirmar que € e sempre foi necessario o
reconhecimento de tal direito como Direito Fundamental, nestes termos, para o
efetivo reconhecimento do acesso a justica serdo analisadas as “ondas
Cappellettianas”. Verifica-se que o acesso a justica € ponto que deve ser tratado
de modo eficaz, a julgar por dever ser concebido de forma efetiva e material
perante as pessoas. Os autores mencionados determinam que houve um despertar
de interesse em torno do acesso efetivo a justica, resultando em cronologicas
mudangas em “3 ondas” tendo inicio em 1965.

A primeira onda € voltada para a assisténcia juridica prestada aos pobres.
Razoes como o elevado valor das custas processuais, falta de informagao sobre o
que ¢ direito da pessoa e falta de um advogado que represente dificultam o acesso
dos menos afortunados ao judicidrio. Sob esta dtica Cappelletti a existéncia de trés
modelos juridicos importantes referentes a assisténcia juridica aos que nao
possuem muitos recursos financeiros.

O primeiro modelo é denominado “Sistema judicare”. Segundo ele foi a
maior reforma voltada a assisténcia gratuita, teve inicio na Austria, Inglaterra,
Holanda, Franga e Alemanha Ocidental (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.35),
consiste na contratacdo de advogados pelo Estado para prestar servico de
assisténcia juridica aos pobres. Tem como objetivo conceder a mesma qualidade
juridica aos cidadaos que nao podem arcar com o 6nus de um advogado, diante
deste método surge uma critica no sentido de que nao é extensiva a todos os
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tribunais especiais e principalmente a pretensao dos direitos de terceira dimensao,
quais sejam, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, muito
embora tenha alcangado um bom niimero de individuos de baixa renda ao longo
dos anos.

Cappelletti, ainda dentro da primeira onda, estabelece um segundo modelo,
referente ao “advogado remunerado pelos cofres publicos” (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p.39-43). Nesse sistema escritorios localizados nas proximidades
das comunidades necessitadas, prestavam assisténcia juridica ultrapassando os
limites do sistema anterior, vez que objetiva atender as demandas de modo que a
comunidade se conscientize a respeito dos seus direitos, atuando em nome da
comunidade enquanto classe. Uma desvantagem desse sistema é a possivel perda
dos atendimentos individuais posto que se prestava o servico em nome da
comunidade por meio de casos-teste, outra grande incongruéncia é o fato dos
servigos dos escritorio serem financiados pelo governo e grande parte das
demandas combaterem varias politicas estatais. Paises como Suécia e a Provincia
Canadense de Quebeque optaram por aplicar os dois modelos o que contribui
para o aperfeicoamento dos sistemas de acesso a justica. (CAPPELLETTI; GARTH,
2002, p.43-47)

A segunda onda € de singular importancia visto que tem foco na
representacao dos interesses difusos e de grupos, ao contrario da primeira onda
que tinha foco na assisténcia aos pobres. O carater individualista do processo
limitava muito a representacao dos interesses dos grupos por falta de adequados
instrumentos juridicos. Criou-se entdo um mecanismo para viabilizar os direitos
difusos de maneira que os processos acompanhassem uma linha de coletividade
que envolvem uma camada maior de sujeitos tutelados numa mesma agao. Esta

onda, da mesma maneira que a primeira encontrou dificuldades, de um lado o
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Estado estava despido de legislagdo que fosse voltada para a garantia dos
interesses difusos e de outro o Ministério Publico ndo estava preparado para lidar
com o grande aumento de tais conflitos. A concepcao tradicional do processo civil
nao deixava espago para a protegao dos direitos difusos (CAPPELLETTL; GARTH,
2002).

A “terceira onda”, mais recente, busca dar enfoque a efetivacdo desse
acesso, busca-se agora formas alternativas e uma maior desburocratizacao do
acesso ao judiciario criando novas formas de resolucao de conflitos. Através dela é
incluido os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, pois representa
a tentativa de desobstruir as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Uma das principais linhas desta
terceira onda esta em disponibilizar representacao para todos os tipos de direitos,
quer sejam individuais, coletivos, difusos, privados, publicos ou de tutelas de
urgéncia, suprimindo todas as lacunas até entdo existentes. Segundo Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, essa visao:

[..] encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo altera¢des nas formas de procedimento, mudangas na estrutura
dos tribunais ou a criagao de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
para profissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solucdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de
solugdo dos litigios. Esse enfoque, em suma, nao receia inovagoes radicais
e compreensivas, que vao muito além da esfera de representacao judicia
(CAPPELLETTL GARTH, 2002, p.67).

O Brasil passou pelo processo de reconhecimento do acesso a justica com a
instituicao da Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950 que estabelece as normas para
a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados e, mais de quarenta anos

apos, com a instituicdo da Defensoria Publica da Uniao, do Distrito Federal e dos
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Territorios, por meio da Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994.
Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, determina a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos conforme texto
que esta inserido no catdlogo dos direitos e garantias fundamentais, mais
precisamente nos incisos LXXIV e LXXVII do artigo 5.

No mesmo dispositivo legal a Defensoria Publica foi consagrada no artigo
134 da Constituicdo como “institui¢ao essencial a fungao jurisdicional do Estado”
e, por ser uma garantia institucional, ndo pode ser suprimida do ordenamento
juridico. Com o advento da Lei 9.099/95 foi reafirmado pelo legislador, que ora
tinha determinado o acesso a justica como direito fundamental do cidadao no art.
5¢ da Constituigao Federal de 1988, que todos tem direito ao acesso ao judiciario de
maneira rapida e pratica. Tendo os processos como orientacdo os critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacdo. (art. 2 da Lei n®
9099/95)

Nos Juizados Especiais Civeis é possivel a visualizagdo do intuito do
legislador em possibilitar processos mais céleres em comparagao ao procedimento
comum. Isso pode ser melhor visto, dentre tantos outros, na possibilidade de
conversao da sessao de conciliagdo em audiéncia de instrugao e julgamento, na
diminuicao de alguns prazos processuais como na interposicao de recursos, no
registro do pedido podendo ser de forma oral na Secretaria dos Juizados, ocasiao
em que ja serd designada audiéncia de conciliagao; e na dispensa do relatdrio na
sentenca; na tutela antecipada que, conquanto nao seja prevista na Lei, é cabivel
no processo dos Juizados Especiais Civeis, vez que se trata de mecanismo de

aceleracio da entrega da prestacio jurisdicional (CAMARA, 2008).
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A existéncia de microssistemas juridicos, como os juizados especiais que
objetivam aproximacao do Judicidrio com a popula¢ao por meio de procedimentos
informais, rapidos e com custos mais baixos para a solucao de conflitos sociais,
indica a possibilidade de incrementar, acima de tudo, a democracia (CUNHA,
2008). E claro que ndo é a solucio para todos os problemas sociais, mas visa
atenuar as desigualdades profundamente injustas que caracterizam a estrutura
econOmica da sociedade brasileira, viabilizando a efetividade ao acesso do cidadao
a justica.

Visando verificar a efetividade dos Juizados Especiais em Bom Jesus do
Itabapoana/R] sera analisado o critério da Celeridade, pois este é tido como pilar
dos Juizados Especiais. Esse principio traz a caracteristica fundamental dos atos
instituidos neste procedimento. Elpidio Donizetti define o Principio da Celeridade

da seguinte forma:

Celeridade significa que o Processo deve ser rapido, e terminar no menor
tempo possivel, por envolver demandas economicamente simples e de
nenhuma complexidade juridica, a fim de permitir ao autor a satisfagao
quase imediata do seu Direito. (DONIZETT]I, 2012, p. 448)

Para Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, vale dizer que a importancia deste

principio vai além:

Celeridade e concentragao significam na pratica a mesma coisa, e da
primeira cumpre dizer que tem dupla importancia no sistema criado pela
Lei das Pequenas Causas.[...] é um importante fator para o pleno
funcionamento do Processo oral, sem distancias entre os atos do
procedimento e aproveitando-se ao vivo as impressdes que a
imediatidade entre Juiz, partes e testemunhas grava no espirito do
julgador.[...], a Celeridade é indispensavel para o eficaz cumprimento da
missdo pacificadora do Poder Judiciario e do escopo de dirimir litigios,
que justifica a propria jurisdicdo em méaos do Estado. Importa eliminar
com a maior rapidez possivel os conflitos envolvendo pessoas na
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sociedade, que constituem fermento de insatisfacdo individual e
instabilidade social. Essa idéia, alids, esta ligada a propria justificacdo do
Juizado e do Processo das pequenas causas, instituidos com a finalidade
de absorver todos os conflitos que perturbam a vida social e dar-lhes
rapida solugao. (CARNEIRO, 2000, p. 68).

As caracteristicas acima mencionadas fundamentam o emprenho do
legislador em impedir que os prazos sejam dilatados, impedindo assim que sejam
cabiveis qualquer meio de incidentes que protelem o julgamento, garantindo a
todos a duragao razoavel do processo e neste sentido em tempo habil e de maneira
eficaz e segura. Nao basta apenas saber o direito, é necessarios a resolucao de
conflitos em tempo habil para que o exercicio do direito seja eficaz. A ideia de um
processo com menos procedimentos e menos complexo é para que ao final da

demanda o resultado seja util.
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SOB A ESPADA DE DAMOCLES: UMA ANALISE DO LIVRE
CONSENTIMENTO CONTIDO NO ART. 4° DA LEI N° 9.434/97 X O ART. 14
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Pamella do Carmo Silva3?

1 INTRODUCAO

A pesquisa pretende abordar o conflito de legalidade acerca da
legitimidade para a concessao ou recusa do consentimento nas doagoes de érgaos
e/ou tecidos quando o individuo ja veio a obito. Entretanto, para tanto, sera
abordado questOes basicas inerentes ao campo da Bioética, assim como do
Biodireito, uma vez a tematica proposta se relaciona com estas areas, além da
observacao do Codigo Civil, especificamente o artigo 14, dos preceitos
constitucionais relativos basicos e da propria lei especial n° 9.434/97.

Feita a abordagem dos conceitos basicos necessarios, analisar-se-a a lei
especial supracitada sob o prisma dos preceitos bioéticos e do biodireito,
relacionando-os aos direitos fundamentais. Por derradeiro, apds a construgao dos
conceitos necessarios para que se enfrente a problematica, analisar-se-a4 o proprio
conflito, tema desta pesquisa, a fim de que se possa responder a questao proposta,

se possivel.

%Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo, pamellacs@outlook.com;
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2 TEMA

O tema escolhido para a confeccao desta pesquisa € derivado da relacao entre
o Codigo Civil, a Constituicao Federal, a Lei infraconstitucional de n® 9.434/97 e a
Bioética. A importancia da doagao de drgaos e tecidos é inegavel, contudo a
legitimidade para a doagdo pos-mortem é legalmente conflitante, desta senda, sera
abordado a questao de legitimidade para consentir nas doagdes de drgaos e

tecidos apds a morte.

3 PROBLEMATICA

A problematica que norteia esta pesquisa e que se pretende responder, versa
sobre a propria legitimidade. Sendo assim, esta se exprime como: Quem € o
legitimo para consentir ou nao a doacdo de 6rgaos e/ou tecidos apos a morte, a

familia ou o proprio de cujus?
4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral
O objetivo geral desta pesquisa é:
Analisar o conflito de legitimidade para consentir nas doagdes de orgaos
e/ou tecidos que difere do art. 4° do Cddigo Civil de 2002 para a Lei especial n°

9.434/97; e Enfrentar o mérito do conflito de legitimidade na tentativa de obtencao

de resposta para a problematica proposta..
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4.2 Objetivos Especificos

Os objetivos especificos se desdobram em:
e Analisar conceitos basicos sobre Bioética;
e Abordar preceitos basicos sobre Biodireito;
e Revisar o consentimento da Lei n® 9.434/97 em relacdo aos preceitos
Bioéticos e do Biodireito;
e Enfrentar a questao do conflito legal de legitimidade para consentir a partir

da construgao de ideias propostas pelos argumentos anteriores.

5 HIPOTESES

As hipoteses encontradas acerca da problematica em tela se dividem em

duas, sendo as estas:
e Hipodtese 01: O consentimento da familia possui carater suplementar, ou
seja, caso o de cujus nao deixe manifestacdo de vontade sobre uma possivel
doacao de 6rgaos e/ou tecidos, a familia serd legitimada para consentir ou

nao.

e Hipdtese 02: O consentimento por ser direito personalissimo, € inerente ao
proprio individuo, portanto, ndo cabe a familia qualquer forma de
intervencgao independente de manifestagao deixado pelo possivel doador ou

nao.
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6 JUSTIFICATIVA

A questao de transplante de dérgaos e/ou tecidos é algo evidentemente
benéfico ao ser humano, contudo ainda pouco compreendido pelas pessoas. A
doagao de d6rgaos ou tecidos pode prolongar e muito a vida de uma pessoa que
sofre de determinadas debilidades, aumentando sua qualidade de vida. Contudo,
esta pratica € ainda pouco adotada pela populagao, sendo que nas ultimas décadas
o numero de doadores e de transplantes realizados tém subido. Nesta linha de
visada, em 2016 o numero de doadores efetivos cresceu para 2.983 doadores,
representado por uma taxa de 14,6 PMP (por milhdo da populacdo), sendo 5%
maior que em 2015 (PORTAL BRASIL, 2017). Insta salientar, ainda, que houve

significativo crescimento na doagao de drgaos, conforme explicacdo a seguir:

Entre 2010 e 2016, houve aumento de 19% no numero geral de
transplantes, com destaque para quatro orgaos, além do coragao: rim
(aumento de 18%, passando de 4.660 para 5.492 transplantes); figado
(aumento de 34%, passando de 1.404 para 1.880); medula ossea
(crescimento de 39%, saltando de 1.695 para 2.362); e pulméo
(crescimento de 53%, passando de 60 para 92). (PORTAL BRASIL, 2017,

s.p.)
Segundo dados estatisticos da Associacao Brasileira de Transplantes de
C)rgéos (ABTO), é claro este crescimento. Principalmente em relacao a doagao de
orgaos como o coragao, o figado e o rim. O nimero de transplantes destes drgaos

aumento desde 2007 até 2016, respectivamente, de 161 a 357, de 1.008 a 1.881, de

3.475 a 5.512, conforme dados estatisticos fornecidos pela ABTO, a seguir:
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Numero anual de Transplantes de 2007 até mar¢o/2017

Numero Absoluto de transplantes (anual)
/_N 5.664- Rim
5000

4000 -
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Coraglo 161 201 200 166 160 M@ 371 311 383 357 83 2492, 4.152
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Fonte: Portal Brasil, 2017.

Contudo, apesar do crescimento do niimero de doadores e de transplantes,
nos casos em que o doador ja faleceu sao mais complexos. Segundo Guilherme
Justino (2016), o consentimento pertence a familia, o que, as vezes, obsta uma
doagdo, portanto independentemente de ser definida pelo doador, deverd ser
encargo da familia decidir. Justino (2016, s.p.) ainda explica que “em meio ao
sofrimento da perda, permitir a equipe médica que retire partes do corpo, como
coracdo, pulmdo e figado, pode ser dificil. Por isso, é importante que quem
pretende ser doador na morte informe seu desejo aos familiares”.

Partindo desta premissa, Pessoa, Schirmer e Roza (2013) defendem que o
que motiva a negativa familiar quanto ao consentimento para transplante post

mortem se referem ao fato de nao compreenderem o diagndstico da morte
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encefdlica, devido a questdes religiosas ou do despreparo do profissional que
realizou a entrevista. Segundo Flavia Villela (2017), o ministro da satide Ricardo
Barros disse que 40% das familias se recusam a fazer doagao de orgaos ou tecidos
de parentes falecidos, entdo, para que se reduza a fila de espera sao feitas
campanhas de conscientizagao para que as familia autorizem a doagao de drgaos,
facilitando a regulacao da legislacao desta questao. Desta senda, segundo Justino
(2016), Valter Duro Garcia, coordenador de transplante da Santa Casa de Porto

Alegre, critica a falta de um registro valido:

A decisio ¢é da familia apés a morte. E isso o que diz a nossa legislagao
sobre o transplante. No mundo, trabalha-se com o consentimento
informado, como € aqui no Brasil, e o consentimento presumido, em que
ha um registro de ndo doadores. Mas mesmo paises que adotam um
sistema como o nosso poderiam se beneficiar de um registro de doadores
que tenha validade. Porque, ai, a decisao passa a ser da pessoa, em vida
(BARROS, s.d., s.p. apud JUSTINO, 2016, s.p.)

Desta feita, a taxa de aceitacdo familiar quanto a doacao de dérgaos foi de
56% no primeiro semestre de 2016, logo, 44% das familias, ou seja, quase metade,
ainda rejeita a doacdo de Orgaos de uma pessoa com morte encefalica (PORTAL
BRASIL, 2016). Contudo, ainda assim, o Brasil é o pais com menor taxa de recusa
familiar entre os maiores transplantadores da América do Sul, quais sao:
Argentina (49%), Uruguai (47%) e Chile (52%) (PORTAL BRASIL, 2016). Em outras
palavras, apesar dos numeros de doadores e, consequentemente, doagoes,
aumentarem, estes poderiam ser ainda maiores se as familias fossem mais adeptas
da pratica do transplante de érgaos ou tecidos e consentissem esta doagao.

Decerto, é relevante a questao do consentimento familiar nas doagdes de
orgaos e/ou tecidos apos a morte, visto que, segundo argumentos supracitados,

este serve, muitas vezes, como Obice a autoriza¢do para doagao mesmo em casos
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nos quais o doador, ora falecido, se manifestou em vida a favor da doacao e,
mesmo assim, a familia decide por nao consentir desrespeitando sua vontade e a

sua autonomia ao dispor do seu préprio corpo.

7 REVISAO DE LITERATURA

Para que se alcance a compreensdo do tema proposto, bem como se
encontre respostas a problematica em questdo, faz-se necessdrio a construgao de
conceitos basicos fundamentais ao entendimento das questoes incidentais relativas
ao consentimento, transplante de drgaos e/ou tecidos, assim como as disciplinas a
estes referentes. Desta feita, sera abordado a seguir os conceitos basicos segundo
doutrinadores respeitados na area.

Inicialmente, deve-se conceituar transplante. Segundo Lima (2012, p. 28), o
transplante “pressupde a extragao de orgaos ‘vivos’ de corpos humanos sem vida
(doador). No caso dos individuos em morte encefalica, seus 0rgaos substituirao os
orgaos ineficientes de outra pessoa (receptor)”. Contudo, Maria Helena Diniz
(2009, p.326) define transplante como “a amputacdo ou ablacdo de dérgao, com
fungao prépria, de um organismo para ser instalado em outro e exercer as mesmas
fungdes”. Em outras palavras, o transplante nada mais é que a extracdo de um
orgao ou tecido de um organismo, vivo ou morto, e sua implantacao em outro
organismo, ou seja, em outro individuo, para que exerca as fun¢des que lhe cabem
de maneira a prolongar a vida deste.

Contudo, para que a doagao e, consequentemente, o transplante, seja
possivel, se deve obter o consentimento da pessoa legitimada para tal. O ato de
consentir se exterioriza através do consentimento informado, este sendo principio

bioético. Por isso, insta salientar que GOLDIM (2006, p. 91) define Bioética como
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“Bioética é uma reflexao compartilhada, complexa e interdisciplinar sobre a
adequacao das agoes que envolvem a vida e o viver”. Ainda nesta mesma linha de
visada, Bioética é conceituada por Barchifontaine como suplica por uma

recuperagao especifica, sendo esta:

[..] a recuperacdo da dignidade da pessoa humana em face aos
progressos técnico-cientificos na area da satde, bem como em face as
condi¢oes de vida socioecondmico-politicas, através de um dialogo
multiprofissional, multidisciplinar e pluralista. (PESSINL
BARCHIFONTAINE, 1996, p.164)

Logo, a Bioética nada mais é que “o estudo sistematico das dimensoes
morais das ciéncias da vida e do cuidado da saude, utilizando uma variedade de
metodologias éticas num contexto multidisciplinar” (ENCICLOPEDIA DE
BIOETICA, 1995, XXI apud DINIZ, 2008, p.10). Desta senda, vislumbra-se que essa
se preocupa em discutir as questdes complexas da drea da satde com debates
multidisciplinares preocupando-se com a moral e a ética humanas. Partindo desta
premissa, é sabido que a Bioética possui como principios basicos a triade bioética,
sendo esta composta pelos principios da autonomia da vontade, beneficéncia (e
nao-maleficéncia) e justica, havendo, ainda o principio do consentimento
informado, sendo este de relevancia indubitdvel para este projeto, devendo,
portanto, ser explanado.

Consentimento, segundo o Diciondrio Aurélio de Lingua Portuguesa
(AURELIO, 2017, s.p.), define-se como “1 - Dar licenga; 2 — Permitir; 3 — Tolerar; 4 —
Admitir; 5 - Dar consentimento; 6 — Concordar; 7 — Anuir”’. Neste sentido, o
consentimento se subdivide em consentimento presumido e informado. O
primeiro parte da presuncao de que toda pessoa é doadora, salvo manifestacao

contraria em documento de identificacdo, sendo que esta “abordagem possibilita
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que as equipes de satde retirem os 6rgaos de caddveres, no momento da morte,
aumentando, assim, as chances de sucesso no transplante” (GOLDIM, 2001, s.p.).
Esta modalidade de consentimento foi adotada pelo Brasil na primeira edi¢ao da
Lei n° 9.434/97, legislacao especial sobre transplantes e doacao de 6rgaos, sendo
fortemente criticada por juristas por violar os direitos da personalidade, bem como
o principio maior da dignidade da pessoa humana. Isto posto, Thais Gomes (2015,

s.p.) explana que:

Em fevereiro de 1997 foi aprovada a Lei 9.434, que revogou a anterior
(8.489/92), ocasionando uma grande polémica, porque se a pessoa nao
manifestasse em seus documentos que nao era doador, apds a morte,
subentendia-se que se tratava de um doador, entdo 6rgaos e partes do
corpo poderiam ser extraidos. Levando-se em consideragdo que uma
parte da populagdo nado tem acesso a essas informacdes € notavel a falha
nessa lei. (GOMES, 2015, s. p.)

Por conseguinte, como forma de se solucionar a contradicao desta legislagao
especifica com principios constitucionais, esta foi alterada posteriormente, e,
atualmente, se adota o consentimento informado como modalidade de
consentimento relacionada as doagdes e transplantes de o6rgaos e/ou tecidos
(GOMES, 2015). Sendo assim, conforme preceitua Luiz Henrique Magacho Volu,
Clarisvan do Couto Gongalves, Mariana Fabiano Moura Volu e Stela Marcia da
Silva Carlos e Camilo (2015, s. p.), o consentimento informado se trata “de uma
manifestacao do paciente de que compreende o tratamento a ser realizado, seus
riscos e possibilidades e consente com sua efetivacao”. Em outras palavras, Clotet
(2006) leciona que esta forma de consentimento nao seria apenas uma doutrina
legal, bem como uma espécie de direito moral dos pacientes que imputa
obriga¢oes também morais aos médicos responsaveis. Destarte, insta salientar que

esta transicao juridica do consentimento presumido para o informado se deu em
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conformidade com novas areas de estudo, conforme defende Thais Gomes, a

saber:

Deve-se perceber que tal mudanca no quadro juridico, onde antes
presumia-se que todos eram doadores caso ndo houvesse manifestacao
contraria, para o quadro em que hoje nos encontramos, onde a familia
deve autorizar a retirada dos érgaos, deve-se a evolugao da bioética e do
biodireito, onde tal mudanga ocorre para garantir o cumprimento de seus
principios, nesse caso em questdo, o consentimento da familia veio para
garantir principalmente o principio da autonomia, onde o profissional
devera respeitar a vontade do paciente e de seus representantes.
(GOMES, 2015, s. p.)

Em vista disso, deve-se abordar, também, a conceituacao de Biodireito,

ramo este recente no Direito Brasileiro. Dessarte, Barboza (2000, p. 212) traz a

definicdo a qual “o Biodireito é o ramo do Direito que trata da teoria, da legislacao

e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face

dos avangos da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina”. Ainda nesta mesma

linha de raciocinio, Tavares e Franco (2010) conceituam Biodireito como um ramo

juridico responsavel por regular as questdes vinculadas as praticas medicinais e

cientificas relacionadas a existéncia humana. Um dos principios norteadores do

Biodireito, e o mais importante dentre eles, é o principio da dignidade da pessoa

humana, expresso na Carta Magna no art. 1°, inciso III. André Gustavo Corréa de

Andrade caracteriza a dignidade da pessoa humana como:

Constitui a dignidade um valor universal, ndo obstante as diversidades
socio-culturais dos povos. A despeito de todas as suas diferengas fisicas,
intelectuais, psicoldgicas, as pessoas sao detentoras de igual dignidade.
Embora diferentes em sua individualidade, apresentam, pela sua
humana condi¢do, as mesmas necessidades e faculdades vitais. A
dignidade ¢ composta por um conjunto de direitos existenciais
compartilhados por todos os homens, em igual proporcao. (ANDRADE,
s.d.)
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Entao, a dignidade da pessoa humana € o principio basilar do Estado
Brasileiro Democratico de Direito, servindo como parametro para os demais
principios constitucionais ou infraconstitucionais, fundamentando-se na premissa
de que a dignidade é valor universal, ndo podendo ser precificada, mesmo
mediante as diferencas fisicas, psicoldgicas, econdmicas, culturais dentre outras,
por ser inerente a natureza humana, vez que possuem as mesmas necessidades
(SILVA; SANTOS, 2016, s. p.). Portanto, a dignidade da pessoa humana engloba os
direitos da personalidade, vez que mantém estreita relacdo com requisitos
subjetivos inerentes ao proprio sujeito de direitos.

Decerto, Julio Morales Oliveira (2013, s. p.) expde que “os direitos da
personalidade sao direitos subjetivos da pessoa humana capazes de garantir um
minimo necessario e fundamental a uma vida com dignidade”, ou seja, sdao
direitos inerentes a propria pessoa que visam garantir o minimo essencial para
uma vida com dignidade. Contudo, Daniela Vasconcelos Gomes (2010, s. p.) alude
alegando que o objetivo destes é salvaguardar direitos imprescindiveis a
integridade e dignidade da pessoa. Assim, Pontes de Miranda leciona
(MIRANDA, 2000, p. 216 apud GOMES, 2010, s. p.) sobre a tematica: “o direito de
personalidade, os direitos, as pretensdoes e agoes que dele se irradiam sao
irrenuncidveis, inalienaveis, irrestringiveis. Sdo direitos irradiados dele os de vida,
liberdade, saude (integridade fisica e psiquica), honra, igualdade”. Por
conseguinte, tanto os direitos da personalidade, como o proprio principio da
dignidade da pessoa humana sao parametros para o Biodireito, e
consequentemente, para a concessao ou nao de consentimento em relacao a
doacgdo de 6rgaos e/ou tecidos, bem como a defini¢ao dos legitimados para tal.

Por derradeiro, deve-se ressaltar que os direitos da personalidade se

extinguem com a morte, logo, nao devem ser confundidos com o direito funerario,
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ou seja, direito do cadaver. Este pode ser caracterizado como o conjunto de
normas esparsas que visam regular as consequéncias juridicas provenientes do
fato juridico morte. Entdo, estes direitos se iniciam no veldrio e se estendem,

conforme induz Jeferson Botelho Pereira, a saber:

Espalham-se as normas regulando direitos sobre o cadaver, sepulturas e
cemitérios, sepultamento e cremacao de cadaveres, remogao e trasladacao
de corpos, legislacdo municipal sobre cemitérios, crimes contra o
sentimento de respeito aos mortos, servigos funerarios, registros de
Obitos e outros correlatos. Sao normas de direito civil, administrativo,
tributario, penal, processo penal, medicina legal, satide publica, todas
atuando sem a sintonia necessaria para se estabelecer a tao sonhada
seguranga juridica. (PEREIRA, 2011, s. p.)

Entretanto, quando se fala sobre direitos no ambito das doacdes e
transplantes de drgaos, devem-se considerar os direitos de personalidade e nao do
cadaver. Assim sendo, se os direitos da personalidade sdo inerentes ao proprio
sujeito, como pode outro individuo dispor do corpo de uma pessoa? Assim se da o
consentimento para doacdo de o6rgaos apds a morte. Todavia, Lednidas Meireles
Mansur Muniz de Oliveira explica a fundamentacdo para a possibilidade de

extensao desta disponibilidade aos familiares do de cujus:

E no conceito de morte civil dado por Gomes que encontramos a
legitimidade da familia para manifestar em nome de seu familiar
falecido. No contexto atual, no qual cintila a dignidade da pessoa
humana, deve ser compreendida como uma metafora que se designa a
perda ou a impossibilidade juridica de se exercer direitos por parte de
quem tenha cometido certos atos. A despeito de a pessoa ficar
impossibilitada de exercé-los, ndo perde sua personalidade para os
demais atos da vida civil. (GOMES, 2006). Diante do exposto é
perceptivel que a morte traz somente o fim da pessoa e nao de seus
direitos. Consecutivamente, em prol da efetivacdo da dignidade da
pessoa humana, sdo estendidos a familia todos os atos que digam
respeito ao de cujus (OLIVEIRA, 2013, s.p.).
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Desta forma, os familiares serao os legitimados para consentirem a respeito
da doagao de drgaos e/ou tecidos nao devendo a manifestacdo de vontade ser
entendida como delibera¢ao do proprio individuo, mas sim em prol deste a fim de
que seja preservado sua honra e dignidade (OLIVEIRA, 2013, s. p.). Leonidas
Oliveira (2013) ainda salienta que a legitimacdo da familia para concessao de
autorizagao ou recusa frente a doacao de érgaos e/ou tecidos esta em pleno acordo
com os ditames da legislacao civil patria, com a ordem publica e bons costumes de
modo que extingui-la do ordenamento juridico brasileiro poderia resultar no risco
de comercializa¢ao, o que contraria a Lei Maior de 1988. Ante ao exposto, induz-se
que a questao da legitimacdo para consentir em doagdes de drgaos e/ou tecidos
apos a morte é complexa, sendo ainda controversa no ambito doutrinario e
conflitante até mesmo dentro do proprio ordenamento juridico vigente,

merecendo destaque.
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“DA AFETIVA(;AO FAMILIAR”: DA DESBIOLOGIZACAO E DO
RECONHECIMENTO DO AFETO POR PARES HOMOAFETIVOS A LUZ DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR

Rafael Guimaraes de Oliveira3¢

1 INTRODUCAO

A familia é célula estruturante de uma sociedade e que, através da
convivéncia, tem o importante papel de criar e educar o filho, preparando-o para
sua vida adulta. Atualmente, seu conceito € amplo e tal pluralidade familiar tem
se refletido no meio juridico fazendo com que o judicidrio amplie seus debates
normativos para que se possa julgar com efetividade os casos pertinentes ao
Direito de Familia. Dessa feita, surge a paternidade responsavel que deve ser
desempenhada pelos condoes da afetividade, pois s por meio desta é capaz de
alcancar os preceitos da dignidade humana. Assim, a afetividade sera vista como o
cumprimento do dever familiar constitucionalizado.

Outrossim, diante da nova concepgao da familia, serd excursionada outra
modalidade de convivéncia que ainda apresenta um definitivo escopo legal no
modelo patrio, a familia homossexual ou homoafetiva, que vem singrando os
mares do preconceito buscando reconhecimento legal. Claro é que o
estabelecimento de vinculos familiares, independentemente da identidade de
género e orientacdo sexual, € uma preocupacgao atual, e pode ser entendido tanto
como um direito personalissimo de integridade psiquica como um direito humano

a ser reconhecido.

% Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, raphaelgol8@hotmaill.com;
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Assim, o estabelecimento de uma visao panoramica do surgimento e
evolugao dos direitos humanos e sua perspectiva de género, enfatizando a posi¢ao
do homossexual na sociedade, é imperativo para a formacao da familia na
atualidade. De tal forma, a abordagem teorica, juridica e analitica da legislacao
patria sobre o tema é também imperativo do estudo em tela, uma vez que
fomentam a formacao familiar em seu sentido mais amplo. Demais disso,
pretende-se demostrar em breve historico a evolucao familiar, além de defini¢oes e
caracterizacOes acerca do reconhecimento das unides homoafetivas, e, buscando

ainda demostrar o gradativo avango juridico que envolve essa seara.

2 TEMA

“Da afetivagao familiar”: Da desbiologizacdo e do reconhecimento do afeto

por pares homoafetivos a luz do melhor interesse do menor.

3 PROBLEMATICA

Quais argumentos atualmente utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na

concessao de guarda e/ou adogao a pares homoafetivos?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a desbiologizacao da entidade familiar voltada ao interesse da crianga e

adolescente, sob o prisma das unides homoafetivas.
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4.2 Objetivos Especificos

Explorar a delimitagao conceitual do vocabulo “familia”;
Examinar o instituto denominado “adogao”;
Analisar o entendimento jurisprudencial sobre a adogdo por pares homoafetivos,

tendo como fundamento o melhor interesse da crianca.

5 HIPOTESE

O instituto da adogao estd plenamente equiparado em conceder os
cuidados de wuma crianca aos pares homoafetivos, eis que
comprovadamente capazes para tal atribuicdo, assim, atribuindo tal poder,
estaria resguardando o melhor interesse do infante e fazendo valer o

Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana.

O Superior Tribunal de Justiga pacificou a tematica sobre a concessao de
guarda e adocdo aos pares homoafetivos, contudo, paira no Poder
Judicidrio questionamentos sobre tal, eis que argumenta¢des contrdrias
buscam demostrar ser prejudicial ao pleno desenvolvimento de uma

crianga ou adolescente se colocada em interacao com tal entidade familiar.

6 JUSTIFICATIVA

Inicialmente, cuida reconhecer a ardua tarefa de se estabelecer um conceito

acerca do vocdbulo “familia”. Haja vista que, de acordo com o lecionar de

Donizetti e Quintela (2012, p. 883), decorre das periculosidades que oscilam de

época para época, de sociedade para a sociedade, sem olvidar esquecer que,
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preambularmente, “familia” se refere a um agrupamento de individuos. Em
complemento, Cunha (2010, s. p.) vai afirmar que “familia” pode ser considerada
como a unidade social antiga, fazendo alusao antes mesmo do homem se
organizar em comunidades sedentdrias, constituindo-se em um grupo de pessoas
relacionadas a partir de um ancestral comum ou por meio de matrimonio.

Assim, com a constante mutacao da entidade familiar, tem-se a
possibilidade de uma nova estrutura, em sendo a formada por pares
homoafetivos, e, que como todas as outras familias, essa em tela buscou garantir
igualdade para com a filiagdo, de modo a ter garantido o direito de adotar e
constituir lagos afetivos. Tratando do instituto da adogao, o mesmo significa mais
do que a busca de uma familia para uma crianga e adolescente. A finalidade da
adogao, ja agora passou a ser a demonstracao do melhor interesse da crianga.

De tal modo, discutir familia, ado¢ao, homossexualidade e a atuagao do
Poder Judicidrio, é dar vigor ao campo do Direito, visto que sdo temas
controversos quando aliados a homoafetividade. Lado outro, como ja dito em
linhas supra, o conceito de familia vem se modificando ao longo do dos anos. O
aumento das familias sem um casamento formal poe em questdao a compreensao
tradicional de estabilidade familiar, pois dificulta a constatacao das rupturas nas
outras formas de unido. De tal modo, o casamento deixou de ser a entidade
padrdo para formacao familiar, novos modelos de familia constituem a realidade,
mesmo que pouco absorvido pelos profissionais da justica e da sociedade civil
como um todo.

Entre esses novos tipos de familias, os compostos por pares homoafetivos
sao 0s mais controversos, embora a educagao de criangas por casais homossexuais

nao seja novidade. Em arrimo na pesquisa realizada pelo IBGE (2010, online),
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mulheres lideram como maioria das familias homoafetivas somando 60mil, o que
corresponde a 53,8% dos lares homoafetivos no Brasil.

Ainda assim, diante de tais estatisticas, o conceito de familia a primeira
vista parece estar limitado aos pares bindrios pai e mae, ou seja, homem e mulher,
e o principio do melhor interesse da crianga quando da avaliagao de sua colocagao
em um lar que a acolha integralmente, sem discriminagao, tal como vem sendo
utilizado, parece nao reconhecer valor a familia homoparental. O maior empecilho
na adogao por casais homossexuais é, sem duvida alguma, o preconceito ou a falta
de informagao sobre o assunto (SILVA, 2014, s. p.). O ministro Jodao Otdvio de
Noronha ao julgar sobre referido tema do reconhecimento de unido estavel

formado por pares homoafetivos decidiu:

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGO DA ANALOGIA.

1. "A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao
reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, representou a
superagao da distingao que se fazia anteriormente entre o casamento e as
relagdes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragao
anti-discriminatéria, que ndo deve ser interpretada como norma
excludente e discriminatoria, voltada a impedir a aplicagdo do regime da
unido estavel as relagdes homoafetivas".

2. E juridicamente possivel pedido de reconhecimento de uniéo estével
de casal homossexual, uma vez que nao ha, no ordenamento juridico
brasileiro, vedagao explicita ao ajuizamento de demanda com tal
proposito. Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido.
3. Os arts. 4° e 5° da Lei de Introducao do Cédigo Civil autorizam o
julgador a reconhecer a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo.

4. A extensdo, aos relacionamentos homoafetivos, dos efeitos juridicos do
regime de unido estdvel aplicavel aos casais heterossexuais traduz a
corporificagdo dos principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

5. A Lei Maria da Penha atribuiu as unides homoafetivas o carater de
entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5% paragrafo tnico, que as
relagdes pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de
orientacdo sexual.

6. Recurso especial desprovido.
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(REsp 827.962/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe 08/08/2011).

Desse modo, as relagdes formadas por casais homoafetivos ganham
amparo, com isso tém-se estatisticas de que no ano de 2014 foram registrados no
Brasil 4.854 casamentos entre conjuges do mesmo sexo, um aumento de 31,2% em
relacao a 2013, ano em que uma resolucao do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
determinou que os cartdrios realizassem a uniao civil entre pessoas do mesmo
sexo. Em numeros absolutos de acordo com dados reais do IBGE, foram 4.854
registros, totalizando 1.153 unides homoafetivas a mais que no ano anterior,
segundo dados das Estatisticas do Registro Civil (QUAIANO, 2015). Imperioso,
ainda, tratar que do total acima referenciado, 50,3% foram entre mulheres e 49,7%,
entre homens, patamar quase empatados. Porém, em 2013, os casamentos entre
mulheres registraram uma maioria mais acentuada -52% contra 48% de

casamentos entre homens (QUAIANO, 2015, s. p.).

7 REVISAO DE LITERATURA

Ante o delineado sobre a entidade familiar, Noronha e Parron (s. d, p. 03),
em especial quando sublinham que “a origem da familia est4 diretamente ligada a
histdria da civilizagdo, uma vez que surgiu como um fendmeno natural, fruto da
necessidade do ser humano em estabelecer relacoes afetivas de forma estavel”.
Verifica-se, assim, que o vocabulo “familia” traz diversos conceitos e formas
(CUNHA, 2010, s. p.). Diante de tais afirmagdes, denota-se, em um primeiro
contato, que o argumento justificador da origem da “familia” encontra substrato

na propria necessidade premente de existéncia e subsisténcia humana.
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Assim, buscando demostrar a evolugao histérica da entidade familiar, que
delineada em breves linhas alhures, o Direito de Familia sofreu com o advento da
Carta Magna de 1988, a ponto de ser defendido em prevaléncia de um Direito de
Familia Constitucional. No caminho inverso do Coédigo Civil de 1916, formado no
espirito da patrimonializacao e matrimonializagao das relagdes familiares, onde o
atual texto civil estd fincado no desenvolvimento da pessoa humana, principio
basilar da Carta Politica vigente (MADALENO, 2017, p. 39).

Em lecionar do mesmo autor, a familia foi reconhecida a completa paridade
entre os conjuges, desaparecendo a hipocrisia de o marido exercer a chefia da
sociedade conjugal e de a mulher ser sua mera colaboradora, e de o marido fixar o
domicilio conjugal, ou de autorizar o casamento de seus filhos menores
(MADALENO, 2017, p. 40). Demais disso, Caio Mario Pereira (1979, p.29, apud.
DINIZ, 2015, p.39) reverbera que a familia estd passando por profundas
modificagdes, mas como organismo natural ela nao se acaba e como organismo
juridico esta sofrendo uma nova organizacao; logo nao ha desagregacao ou crise.

E evidente, assim, que a Carta Magna foi revoluciondria ao expandir o
conceito oficial de familia e permitir o reconhecimento de outros modelos de
relacao familiar que nao fossem obrigatoriamente ligados ao casamento, e diante
dessa realidade estender a unido estdvel e a familia monoparental o mesmo braco
protetor destinado ao matrimonio, com isso, ndo é possivel desconsiderar a
pluralidade familiar e de cujo extenso leque o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com incorporacao dessa filosofia pluralista, reuniu em texto escrito o
reconhecimento oficial de diferentes modelos de ntcleos familiares, ao exemplo da
familia natural, a familia ampliada e a familia substituta (FARIAS; ROSENVALD,
2010, p. 63. apud. MADALENGO, 2017, p. 5).
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Dito isso, como enfoque ao Principio da afetividade, o qual ¢ mola
propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo
sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia
humana (MADALENQO, 2017, p. 94-95). Corolario de todas as transformacdes e
principios foi o reconhecimento de que, acima de uma realidade formal, a familia
deve cumprir uma fungao social, permitindo a plena realizacao de seus membros,
em prol de toda a sociedade.

Dessa maneira, percebe-se como a func¢ao social da familia influencia e
justifica as normas reguladoras neste campo. Nessa toada, a evolucao do Direito
de Familia € verificada como reflexo da propria evolucao da sociedade, revelando-
se claro o redirecionamento das relagdes familiares no sentido de preservar o que
hd de mais importante nas familias: o sentimento afetivo, a solidariedade, a
protecdo mutua, o respeito, a consideracao. De modo que, ao analisar a nova
tendéncia da familia moderna, marcada pela individualidade, pela busca do bem
estar de cada um, isoladamente, Michelle Perrot questiona: “Isso significa que a

familia estd morta?”. Sua resposta € esclarecedora:

Certamente ndo. Para comecar, de uns anos para ca, da sinais de
estabilizacdo. Além disso, a crise econ6mica, de um lado, e a Aids, de
outro, sdo fatores de consolidacado das familias e dos casais. Nao é familia
em si que nossos contemporaneos recusam, mas o modelo
excessivamente rigido e normativo que assumiu no século XIX. Eles
rejeitam o nd, ndo o ninho (PERROT, 1993, s. p.).

Ora, a casa ¢, cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece, num
mundo duro, um abrigo, uma protecao, um pouco de calor humano. O que se
busca é conciliar as vantagens da solidariedade familiar e as da liberdade
individual. Tateando, esbogcam novos modelos de familias, mais igualitdrias nas

relagOes de sexos e de idades, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus

306



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

componentes, menos sujeitas as regras e mais ao desejo. Nesse contexto, o que se
pretenderia conservar da familia sao seus aspectos positivos, em sendo: a
solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua, os lagos de afeto e o amor (PERROT,
1993. s. p.).

De tal forma, o projeto familiar se vincula indissoluvelmente a nocao de
funcdo social da familia, e quanto melhor for observado a luz dos valores e
principios constitucionais efetivamente, ter-se-d4 o cumprimento dos preceitos do
Estado Democratico de Direito (LEVY, 2010, s. p.). Em sede de complemento,
Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel (2008) leciona que a familia, j4 agora, esta
livre, destinada a um desenvolvimento pleno por todos os sujeitos que a compde,
dando énfase, assim, aos direitos fundamentais. Em mesma linha, rompe-se com o
perfil patriarcal e hierarquizado do passado, perdendo espago a funcao de
procriacido da familia e seu papel exclusivamente econdmico. Lado outro,
emergem outras fungdes a serem desemprenhadas pelo grupo familiar, que tem
por finalidade proporcionar as partes uma verdadeira comunhdo de vida,
marcada pelo afeto e pela solidariedade (GURGEL, 2008, p. 12).

Entrementes, tracejado a evolugdao e estrutura da entidade familiar,
imperioso, ainda, abordar a pluralidade das familias, que se alavanca como
Principio. O qual cuida disseminar a hegemonia da entidade familiar onde apenas
o homem e mulher podiam constituir um lago matrimonial, eis que a realidade ja é
outra, onde pouco a pouco, as relagdes homoafetivas vem ganhando visibilidade
social e juridica.

Com isso, a Suprema Corte veio a chancelar o que ja acontecia nos tribunais
inferiores, equiparando as unides estdveis entre homossexuais e heterossexuais.
Destarte, nasce a ADPF 132 e ADI 4277, manifestando-se com a finalidade de

reconhecer as unides homoafetivas como entidades familiares e aplicando a
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mesma o regime concernente a uniao estavel entre homem e mulher, regulada no
art. 1723 do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Com isso, talvez nunca se tenha
visto a Suprema Corte com um posicionamento tao homogéneo e consensual, ao
mesmo no que diz respeito ao resultado, ao considerar que a unido homoafetiva &,
sim, um modelo familiar e a necessidade de repressao a todo e qualquer tipo de
discriminacdo. Destarte, fica clarividente que o ser humano se identifica no

agrupamento social que vive, desde a sua célula mais elementar: a familia.
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O VALOR DA MONOGAMIA VERSUS O PRINCIPIO DA BUSCA PELA
FELICIDADE: CONTROVERSIAS JURIDICAS PARA O RECONHECIMENTO
DAS UNIOES ESTAVEIS PLURIMAS

Rauleane Kelly Raposo®”

1INTRODUCAO

A familia é uma entidade social que adquire caracteristicas variadas no
tempo, no espago e no ambiente sobre a qual € analisada. Sua formacao se alterou
ao longo dos séculos e ja ndao tem as mesmas caracteristicas e finalidades de
antigamente. Por isso, é conveniente que se faga um breve histdrico antes de tratar
da familia que se conhece na atualidade, destacando-se, assim os pontos principais
da evolucdo desta entidade social, para propiciar uma melhor compreensao do
atual estagio do direito de familia brasileiro e do tema apresentado. No Brasil, ha
lei que regulamenta o principio da monogamia para os institutos familiares
constituidos pelos lagos do casamento ou pela mera vida em comum o chamado
em latim more uxorio, que quer dizer concubinato em que os concubinos convivem
como se casados fossem, ou uniao estavel.

Entretanto, nos ultimos tempos, os Tribunais brasileiros tém deparado
com casos de unides estaveis plurimas, que é um casamento ou uma suposta
uniao estavel, porém de institui¢des familiares que convergem com uma ou mais
unides paralelas, formadas por um dos conjuges ou dos companheiros, ou
mesmo, por ambos. Sdo as familias simultaneas, que talvez sempre tenham

existido, mas que sé agora comecam a aparecer para o mundo juridico, para
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Bom Jesus do Itabapoana, 9° Periodo - rauleaneraposo@yahoo.com.br

311


mailto:rauleaneraposo@yahoo.com.br

COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA”:
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

obter protecao estatal. Tem o estudo como objeto, o de estabelecer parametros
entre familia monogamica e as unides estdveis plurimas, para que se observem as
controvérsias juridicas, constatando entdo, se as duas gozam da mesma medida

de protecao estatal.

2 TEMA

Tem o estudo como objeto, o de estabelecer parametros entre familia
monogamica e as unides estaveis plarimas, para que se observem as
controvérsias juridicas, constatando entdo, se as duas gozam da mesma medida
de protecdo  estatal. Assim, tem-se como tema “O VALOR
DA MONOGAMIA VERSUS O PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE:
CONTROVERSIAS JURIDICAS PARA O RECONHECIMENTO DAS UNIOES
ESTAVEIS PLURIMAS”.

3 PROBLEMATICA

Atualmente a familia adquiriu uma ampla visdo ampla. Outras formas sao
reconhecidas para a constituicao da instituicdo familiar, onde filhos convivem
concomitantemente em duas ou mais familias, em virtude do término da uniao de
seus pais, e assim, os lacos de afetividade que em algumas situagoes, justapoem os
lagos de sangue.

Nesta problematica, as relagdes de igualdade e respeito mutuo em uma
visdo abrangente das entidades familiares, buscando a origem dos
relacionamentos na afetividade de cada relagdio, e nao em sua composicao.

Contudo, € preciso proteger e regular sem excessos.
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Entdo, pergunta-se: Os institutos familiares sdao exclusivamente os

elencados em nosso ordenamento juridico, ou tém outros por meio de

interpretacdo dos principios constitucionais que nao estao mencionados

claramente, mas que, além disso, carecem de amparo legal?

4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Discorrer a respeito da inadmissibilidade do reconhecimento da unido
estavel paralela por afrontar o requisito fundamental da fidelidade, bem
como, por desmantelar uma sociedade que apresenta como elemento

estrutural a monogamia.

4.2 Objetivos Especificos

Abordar a evolugao histdrica experimentada pelo Direito de Familia, tendo
como marco inicial o periodo de dominag¢ao romana, do direito canonico e
da familia patrimonializada no cendrio brasileiro pelo Cédigo Civil de 1916,
demonstrado pela evolucao dos conceitos e a transformacao do modelo de
familia até os dias atuais e tendo como referencial a producao legislativa
anterior a Constituicao de 1988 e a familia apds a promulgagao do Texto
Constitucional;

Refletir sobre o principio da pluralidade de familias na constituigao de 1988

e os arranjos familiares contemporaneos, com ressignificagdo do vocabulo
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"Familia", embasados na dignidade da pessoa e na busca pela felicidade,

como um novo paradigma familiar;

e Enfatizar as uniGes estdveis plarimas como uma entidade familiar,
caracterizando-as como uma nova realidade, a luz do entendimento

jurisprudencial do supremo tribunal da justiga.

5. HIPOTESES

Considerando-se que a familia é a célula basica de toda e qualquer
sociedade, pois ela desperta interesses de todos os povos em todos os tempos, pois
sendo uma vez compreendida, significa resguardar a continuidade do Estado,
suas diferentes composicbes merecem a mesma protecdo jurisdicional.
Considerando também os diversos arranjos familiares da atualidade, levantam-se
as seguintes hipoteses:

e O valor da monogamia versus o principio da busca pela felicidade
gera controvérsias juridicas para o reconhecimento das unides
estaveis pldarimas.

e A unido estdvel plurima pode ser considerada uma verdadeira a

entidade familiar, segundo a descri¢dao constitucional.

6 JUSTIFICATIVA

Para o direito brasileiro e a sociedade de outrora, a ideia tradicional de
familia, era a que se constituia por pais e filhos unidos pelo casamento regular

proposto pelo Estado. Contudo, essa concep¢ao mudou ao longo do tempo,
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reconhecendo as relacdes de unido estavel, as homoafetivas e outros diversos
modelos de familias, como entidade familiar.

Assim, incitado pela evolucao da sociedade e ainda por necessidade de
ordem juridica, o direito passou a proteger todos esses modelos considerando
que as unides sustentadas fora do casamento nao sao tanto estranhas ao dia-a-dia
da sociedade, como fazia parecer a lei, essas relacdes na verdade, estavam
inseridas por muitos séculos na rotina dos relacionamentos. Vista como algo
normal por algumas vezes, em outras, como relacionamentos ocultos a sociedade,
ainda que o Estado tivesse comegado a intervir nas relagoes familiares, a fim de
proteger as familias.

Entretanto, ressalta-se que sempre se fizeram presentes, pois no inicio nao
se estabelecia fidelidade obrigatoria, sendo visto em varios casos na historia a
concomitancia de relacdes. Nao se atribui a mesma importancia ao matrimonio
atualmente, como unica forma de reconhecimento da familia como transcorridas
nas épocas passadas. O casamento em uma sociedade formada por um patriarca
era pela égide do Cddigo Civil de 1916, as raizes do cristianismo que tinham como
nucleo social a protecio do ordenamento juridico, como uma institui¢ao
independente das pessoas que o integravam.

Com a Constituicao de 1988, consagra-se o conceito de familia pelo
sustentaculo emocional individual, atribuindo-lhe afetividade. Assim, tem-se uma
visao abrangente das entidades familiares, buscando a origem dos
relacionamentos na afetividade de cada relacao, e nao em sua composigao.

O Cddigo Civil de 2002 em relagao ao concubinato apenas determinou no
artigo 1.727, nao disciplinando seus efeitos juridicos. No entanto, a omissao do

Codigo Civil, ndo expressa uma inexisténcia de relagdes concubindrias, tornando-
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se imprescindivel em suas especificidades o conhecimento de modo a lidar com os
problemas que sao passados ao Judiciario devido ao fim desses relacionamentos.

Neste sentido, o concubinato tem natureza juridica de instituto familiar,
quando preencher os requisitos da afetividade, ostensibilidade e estabilidade,
avaliados em caso concreto. Faz-se necessario entdao, como justificativa para o
presente estudo, uma andlise mais objetiva do assunto, isto por ser um tema tao
antigo e igualmente, tao atual, uma vez que na sociedade brasileira tem-se um
nucleo familiar, independente de que modo ele seja.

Em um primeiro momento, deve-se para tanto, avaliar os institutos
familiares, delineando seus conceitos e caracteristicas, em um contexto social,
religioso, econdmico, moral e cultural, no ambito das rela¢cdes familiares, de
maneira que, na atualidade, represente uma visao estreita sobre a familia, em um

enfoque exclusivamente juridico, sobre o tema “Direito de Familia”.

7. REVISAO DE LITERATURA

A existéncia de familias simultaneas poe em confronto a monogamia, que
¢ um dos componentes centrais na tradi¢ao do Direito, de modo a aferir uma
atitude caracteristica. Apesar da legislacao brasileira ndo mencionar a palavra
monogamia, varios juristas do Direito de Familia defendem que o sistema juridico
brasileiro esta regido por um principio da monogamia. Esta seria um pré-requisito
imprescindivel para se verificar o carater familiar em um relacionamento.

Embasada a partir de sua importancia moral, a necessidade da
monogamia enquanto um valor compartilhado também é indispensavel ao

Direito, apesar dessa indispensabilidade nao se justifique de maneira tao decisiva
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quanto a certeza da conclusdo pela impossibilidade juridica da convivéncia
afetiva.

O doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira (2004), utilizando-se de uma
argumentacdo interdisciplinar com a psicandlise, afianca que a conservacao da
vida em sociedade exige a obrigacdo de restricdes ao instinto e ao desejo,
declarando que tanto a monogamia como a poligamia cumpre essa func¢do. Ainda
reconhece que até mesmo a poligamia ndo constitui auséncia de regras; nao
obstante, ainda assim, persiste em afirmar que é a monogamia o modelo correto a

ser adotado pela sociedade ocidental. Neste sentido, assegura que:

O principio da monogamia, embora funcione também como um ponto-
chave das conexdes morais das relagdes amorosas e conjugais, ndo €
simplesmente uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos
ordenamentos juridicos que o adotam tem a func¢do de um principio
juridico ordenador. Ele é um principio basico e organizador das relacdes
juridicas da familia do mundo ocidental. Se fosse mera regra moral
terlamos que admitir a imoralidade dos ordenamentos juridicos do
Oriente Médio, onde varios Estados nao adotam a monogamia.
(PEREIRA, 2004, p. 26)

No Brasil hd lei que regulamenta o principio da monogamia para os
institutos familiares constituidos pelo casamento ou pela vida em comum o
chamado em latim more uxorio, que quer dizer concubinato em que os concubinos
convivem como se casados fossem, ou unido estavel. Entretanto, nos ultimos
tempos, os Tribunais brasileiros tém deparado com casos de unides
estaveis pldrimas, que é um casamento ou uma suposta uniao estavel, porém de
institui¢oes familiares que convergem com uma ou mais unides conjuntas,

formadas por um dos conjuges ou dos companheiros, ou até mesmo, por ambos.
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Sao as familias simultaneas, que possivelmente sempre existiram, mas que so
agora aparecem para o mundo juridico, para conseguir protecdo estatal.

Inicialmente, antes de adentrar no ponto central do estudo, faz-se
necessario pontuar que, contemporaneamente, a familia € encarada como célula-
base imprescindivel para o desenvolvimento humano, conforme preceitua,
inclusive, o Texto Constitucional, de maneira expressa, em seu artigo 226 (BRASIL,
1988). Contudo, essa percepcao é mais atualizada, posto que, historicamente, a
“familia” nem sempre foi vista como mencionada célula-base, mas sim mecanismo
de concentracao de propriedade, afirmagao religiosa e confirmacdo da figura
masculina como cabeca de chefia.

Assim sendo, a familia € uma entidade social que tem particularidades
variadas no tempo, no espagco e no ambiente sobre a qual ¢ analisada. Sua
formacao se alterou ao longo dos séculos e ja nao tem as mesmas caracteristicas e
finalidades de antigamente. Por isso, é conveniente que se faca um breve histdrico
antes de tratar da familia que se conhece na atualidade, destacando-se, assim os
pontos principais da evolucao desta entidade social, para propiciar uma melhor
compreensdao do atual estdgio do direito de familia brasileiro e do tema
apresentado.

Ora, antes de adentrar na evolugao histérica, convém pontuar que o
vocabulo “familia” decorre do latim famulus, cujo sentido, em uma tradugao
etimolodgica, se aproxima da ideia de “escravo doméstico”. De acordo com Barreto
(2013, p. 206), “este termo nasceu do latim famulus, que significa ‘escravo
doméstico’ e foi criado nade base para designacao de grupos que eram submetidos
a escravidao agricola”. Verifica-se, portanto, que o vocabulo em destaque traz uma
conotacao tradicionalmente de subserviéncia, na qual, em um contexto bem

delineado, coloca a figura masculina como centro das rela¢oes familiares.
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Barreto (2013), ainda, em complemento ao que foi apresentado, vai
ponderar que a familia teve sua estruturacao no patriarcado, ou seja, um sistema
caracterizado pela subordinacao das mulheres, dos filhos e dos servos ao poder
repressor desempenhado pela figura masculina do pai, o qual assumiu a dire¢ao
da entidade, bem como do acervo patrimonial. Denota-se, portanto, que a familia,
enquanto organizacao é fruto do empoderamento masculino sobre a sujei¢ao dos
demais componentes, os quais desempenhavam papel menor naquela entidade.

Ainda, pode-se mencionar que a figura masculina, denominada pater
familias, o pai, tinha total e irrestrito poder sobre os seus filhos, netos, sua esposa,
a esposa de seus filhos e de seus netos. Ao lado disso, era a figura detentora do
patrio poder, ou seja, além da gestdo da propria familia, era responsavel pelas
financas e pelo patrimonio, ja que, em decorréncia dessa figura fortalecida, os
demais entes ndo possuiam patriménio individualizado (VIRGILIO;
GONCALVES, 2013). A partir da centralidade desempenhada pela figura
masculina, no inicio da constitui¢do familiar, e a evolugdo histdérica que conferiu
remodelagem, adaptacdo e readequagao aquela entidade, o presente vai abordar a
familia em quatro contextos distintos: a familia no Direito Romano, durante a
Idade Antiga; a familia no Direito Candnico, durante a Idade Média; a familia
patrimonializada no cendrio brasileiro, tendo como referencial a producao
legislativa anterior a Constituicao de 1988; e a familia apos a promulgacao do
Texto Constitucional de 1916.

Na antiga Roma, a familia sob uma organizacdo voltada para o principio
da autoridade, o pai tinha toda autoridade sobre o filho, inclusive com direito de
morte e de vida, e ainda, de vendé-lo como escravo e de aplicar-lhe castigos
corporais. Na verdade, o pai, denominava-se pater e era o responsavel por dirigir

todos os trabalhos do lar, enquanto que a mulher era somente uma figura
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dependente do marido. (PEREIRA, 1991). Caio Mdrio da Silva Pereira relata sobre

este tema que:

O pater, era ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comanda,
oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica.
Exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis), podia
impor-lhes pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia in
loco filiae, totalmente subordinada a autoridade marital (in manu maritari),
nunca adquirindo autonomia, pois que passava da condicdo de filha a de
esposa, sem alteragdo na sua capacidade; nao tinha direitos proprios, era
atingida por capitis demintuio pérpetua que se justificava propter sexus
infirmitatem et ingnoratiam rerum forensium. Podia ser repudiada por ato
unilateral do marido. (PEREIRA, 1997, p.31)

Com o desenvolvimento de sociedades mais complexas, se ganha valor a
expressao familia natural, na qual os vinculos sanguineos eram mais e mais
diluidos. Assim, a familia natural romana, formada somente pelo casal e seus
filhos, diferente dos clas, formados por uma relacido de parentesco com um
ancestral comum, dava-se origem a uma relagao juridica, o casamento. Importante
ressaltar que a unidao duradoura entre esposo e esposa, uma vez embasados no
grupo familiar da Roma antiga, era regulada pelos costumes e pela moral, entdo, o
matrimonio diferenciava-se dos direitos dele decorrentes ou a ele ligados. Este no
direito romano era avaliado nao como uma relagdo juridica, e sim, como um fato
social, que, provocavam consequéncias juridicas variadas.

Como organismo politico, a familia romana compunha a parte mais alta
da ideologia do Estado, cuja fungao era difundir as ideias dominantes no meio da
sociedade, pois deste modo, estaria politizando outras camadas sociais, no que se
referia aos interesses aristocraticos da época e, igualmente, suprimir e paralisar os
pontos de vista ideologicos contrdrios ao da aristocracia, despolitizando as outras

classes em rela¢do aos seus proprios interesses de classe.
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Com a decorrente supressao de uma ordem estavel iniciada no século V, e
que se manteve durante séculos, houve uma mudanga do poder de Roma que
passou para as maos do chefe da Igreja Catdlica Romana, o qual desenvolveu o
Direito Candnico com estruturagdo fundamentada em um conjunto normativo
dualista, ou seja, laico e religioso, que se manteve até o século XX.

Na Idade Média, consequentemente o Direito, foi confundido com a
justica, sendo ditado pela Religido, que possuia autoridade e poder, e se
pronunciava intérprete de Deus na terra. Os defensores do Canonismo defendiam
a nao dissolu¢do do casamento por apreenderem que nao podiam os homens
anular a unido realizada por Deus e, deste modo um sacramento. (CORREA,
1999). Em virtude da colonizagao portuguesa no Brasil, a familia patrimonializada
instituida formadas nos normas da Igreja Catolica Apostdlica Romana, o que se

refletia no direito vigente no pais, pelas Ordenacoes Filipinas, de 1595.

A tnica entidade familiar reconhecida pelas Ordenacoes Filipinas era a
formada pelo casamento, que poderia se dar de forma solene, realizado
na Igreja e atrelado a conjungao carnal entre os nubentes, e o casamento
decorrente do trato ptblico e da fama, chamado de casamento com
marido conhecido, modalidade ndo reconhecida pelo direito canoénico.
(WALD, 2004, p. 20).

Entretanto, a doutrina Catodlica, especialmente, o Sagrado Concilio
Tridentino de 1564, mesmo discordando da forma de casamento nao solene,
ambas as formas presumidas na legislacao filipina necessitariam respeitar aos

preceitos catolicos, como a indissolubilidade.

No Brasil, por muito tempo, a Igreja Catolica foi titular quase que
absoluta dos direitos matrimoniais; pelo Decreto de 3 de novembro de
1827 os principios do direito candnico regiam todo e qualquer ato
nupcial, com base nas disposi¢cdes do Concilio Tridentino e da
Constituicao do Arcebispado da Bahia. (DINIZ, 2004, p.51).
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O casamento, como unica entidade familiar juridicamente reconhecida, foi
sustentado na época do império, pelas suas legislagoes, sendo, distendido, além

“”

disso, aos nao catdlicos, reconhecendo-se em 1861 “como casamento civil as
demais unides religiosas”. [...] Nao oponente, os demais preceitos candnicos foram
conservados até 1890, quando o Decreto n°® 181, de autoria de Rui Barbosa,
transpos como “tnico casamento valido aquele realizado pelas autoridades civis e
relativizou a indissolubilidade do matriménio, permitindo a separa¢ao de corpos”.

(WALD, 2004, p.20-21). Ressalva ainda deve-se ao fato de que, foi atribuido

“qualquer valor juridico ao matrimonio religioso”. (DINIZ, 2004, p.52). Assim,

O referido decreto vigorou até a promulgagao do Codigo Civil de 1916
(Lei n® 3.071/16), em que se mantém o patriarcalismo, no qual o homem ¢é
o chefe da familia, incluindo a mulher casada no rol dos individuos
relativamente incapazes. A legislagdo civil consagra o casamento como o
Unico instituto juridico formador da familia, dificultando, outrossim, a
adocdo e permitindo o reconhecimento de filhos apenas quando nao
adulterinos ou incestuosos. (DINIZ, 2004, p.22).

Denota-se que somente ocorreu regulamentacdo do exposto acima, por
meio da Lei n® 3.133/57, como reconhecimento da ado¢do como instrumento
formador de relagao de parentesco. No campo do direito de familia, elaborado o
seu anteprojeto ao final do século XIX e vigendo a lei no inicio do século XX, pelo
Codigo Civil de 1916, a familia seria formada pelo pai, mae e seus filhos
comunitdrios, antes o que regulamentavam os artigos 229 e 233 do sobredito
diploma legal, eram esses pais, legalmente casados entre si. Por conseguinte,
apresentava como familia o convivio entre pessoas constituidas
matrimonialmente, com familia constituida como decorrente de casamento valido
entre marido e esposa, indissoltivel pela vontade dos seus integrantes, e com clara

vinculagao aos mandamentos cristdos. Nesta visao, do Codigo Civil de 1916:
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A finalidade essencial da familia era a continuidade. Emprestava-se
juridicidade apenas ao relacionamento matrimonial, afastadas quaisquer
outras formas de relagdes afetivas. Expungia-se a filiagao espuria e
proibiam-se doagdes extraconjugais. (FUGIE, 2002, p. 133).

Deste modo, as unides de carater convivencial, de companheirismo, foram
totalmente ignoradas pelo Cdédigo Civil de 1916, nao possibilitando nenhum
direito as unides que ndo fossem constituidas por meio do casamento, como o
concubinato e a uniao estavel, como hoje sdo reconhecidos a unido legitima, sem a
celebracdo de matrimonio. Alguns principios estdao ligados intimamente as
disciplinas tratadas pelo direito, os nomeados principios gerais, assim como, que
outros se dedicam a regular matéria especifica, no que tange ao direito das
familias, orientando as varias questdes que permeiam as relacdes familiares.
Assim sendo, no estudo destacar-se-ao os principios constitucionais como o da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo das entidades familiares, que
influenciam diretamente na compreensao atual da familia.

Considerado como alicerce de todo o nosso ordenamento juridico, o
principio da dignidade da pessoa humana segundo Piovesan (2005) faz com que, a
partir dele, florescam os demais, visto que produz efeitos sobre todas as relagoes
juridicas que permeiam a sociedade. Do mesmo modo que, um pensamento
centralizado de que somente o casamento deveria ser reconhecido, por
efetivamente caracterizar uma entidade familiar, foi superado, considerando pelas
modificagdes sociais constantes, costumes e conceitos foram alargados, sendo
constitucionalmente reconhecidas novas formas de familia, pelo art.226, §§ 3° e 4°,
Constituicao Federal. (BRASIL, 1988). Desta forma, mediante o principio do
pluralismo, diversas organizagoes familiares ao se constituirem a partir do vinculo
da afetividade, passar a existir de forma intensamente no meio social; fato este que

nao pode ser ignorado tanto pela sociedade quanto pelo legislador.
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LIMITACAO ADMINISTRATIVA COMO MODALIDADE DE
INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO DE PROPRIEDADE PRIVADA

Ruth Roeles de Campos?3®

INTRODUCAO

O presente trabalho tratarda sobre alguns principios e direitos
constitucionais que podem acarretar conflitos de interesses entre o individual e a
coletividade. A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, anuncia os direitos
tidos como primordiais para o convivio harmoénico de uma sociedade,
estabelecidos no artigo 5% os direitos fundamentais asseguram o exercicio de
direitos sociais e individuais direcionados a todo membro.

Dentre os direitos taxados no artigo 5% encontra-se o direito a propriedade,
que assegura a todo cidaddo o direito de exercer o dominio sobre um bem por ele
conquistado, no entanto, a Carta Magna condiciona essa garantia a observancia do
principio da funcado social da propriedade assim como a obediéncia ao principio
da supremacia do interesse publico, ndo podendo o proprietario prejudicar o
interesse de toda a sociedade em nome de seu interesse individual.

Nao sendo observadas tais obrigagdes o Poder Publico mediante o poder de
policia restringira o direito a propriedade em varias modalidades de intervencao
estatal, sendo uma delas a limitacao administrativa, sendo estabelecida por leis
especiais ou atos normativos instituidos por qualquer dos entes federados. O
trabalho foi dividido em trés capitulos, em um primeiro momento sera definido o

direito a propriedade promulgado pela Constituicao Federal e especificado pelo

% Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana — 92 periodo — IV turma - ruthroeles@gmail.com;
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Codigo civil de 2002, analisando o direito de dominio sobre o bem
individualmente. No segundo capitulo evidenciard a relevancia da intervengao do
Poder Publico para que o bem-estar comum seja atingido. Por fim, indicara as
caracteristicas e formas de aplicagao da limitacdo administrativa pelo poder de

policia.

2 TEMA

A limitacdo administrativa, como modalidade de intervencao do Estado
sobre o dominio particular da propriedade privada urbana, tendo como finalidade

satisfazer o interesse coletivo.

3 PROBLEMATICA

Até que ponto se faz necessaria a intervencao do Poder Publico na

propriedade privada urbana, para atingir o interesse coletivo?

4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral

Analisar a relevancia das restri¢des administrativas do Poder Publico sobre o

direito a propriedade privada, para melhor atender ao bem-estar social.

4.2 Objetivos Especificos

e Descrever o direito fundamental de propriedade assegurada ao cidadao,

constitucional e civilmente.
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e Evidenciar a importancia da intervencao do Poder Publico na propriedade
privada urbana na busca pela supremacia do interesse publico.
e Indicar os requisitos da limitagdo administrativa como exercicio da

intervencao do Estado

5 HIPOTESES

e O direito de propriedade é um dos direitos fundamentais do ser humano
estabelecido no artigo 5° XXII da Constituicio Federal, garantindo ao

proprietario a autonomia de exercer suas realizagdes pessoais sobre o bem;

e Admite-se restrigio ao direito fundamental de propriedade, em vista de
atender o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e
pelo fato de coexistir interesses de outros membros da sociedade de igual

natureza.

6 JUSTIFICATIVA

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 estabelece em seu artigo 1.228 direito a
propriedade privada, que assegura ao titular o poder de usar, gozar e dispor de
um bem, de modo parcial ou até mesmo absoluto. Para haver direito a
propriedade deve ser observado todos os elementos citados no artigo, do contrario
nao pode ser exercido sobre o bem tal direito. E mesmo existindo todos os
elementos supracitados, o direito adquirido de propriedade nao pode ser
ilimitado, pois, interfere nos interesses de outros individuos da sociedade. Na

Constituicao Federal a propriedade é tratada como um dos direitos fundamentais
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determinados pelo seu artigo 5% que diferente do Codigo Civil relaciona esse
direito ao conteido econdmico e patrimonial e que transfere a tutela ao Estado, no
entanto, a consideracdo de propriedade como um dos direitos fundamentais,
sofreu uma grande contestacdo entre os doutrinadores, fazendo com que varios

textos constitucionais passassem a dispor sobre a func¢ao social da propriedade.

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
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [omissis]

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagao por
necessidade ou utilidade ptblica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente
podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizacgao ulterior, se houver dano; (BRASIL,1988)

E de competéncia do Estado, restringir o dominio do particular sobre a sua
propriedade privada, com a finalidade de proteger o bem-estar social, podendo
exercer essa atividade restritivas dentro das normas disponibilizadas pela lei, em
nome da supremacia do interesse coletivo. O bem-estar social € o bem comum e
geral de toda a populacdo ao redor de tal propriedade privada. E de suma
relevancia o poder de limitagdo do Estado sobre a liberdade de uso da
propriedade privada, tendo em vista a necessidade de toda uma coletividade na
utilizagdo de tal propriedade com a finalidade de atender alguma caréncia basica

de toda a comunidade.

As limitagdes podem, portanto, ser definidas como medidas de carater
geral, impostas com fundamento no poder de policia do Estado, gerando
para os proprietdrios obrigacdes positivas ou negativas, com o fim de
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condicionar o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social.
(PIETRO, 2006, p.145)

Ao se questionar a necessidade da intervengao do Estado para um melhor
desenvolvimento social, nos deparamos com alguns principios constitucionais
homogeneizados no exercicio do Poder publico, primeiramente o principio da
funcao social da propriedade sendo este, um fundamento constitucional para a
imposicao coativa ao proprietdrio de exercer seu direito de propriedade em
consonancia com as diretrizes de protecao ao interesse e bem estar comum, em
seguida o principio da supremacia do interesse publico, tendo em vista o nao
cumprimento da fungado social da propriedade privada o Estado limita o poder de
uso desse bem em uma utilizagao em beneficio a toda a comunidade, fortalecendo
a supremacia do interesse publico.

O principio da fungao social foi estabelecido pela constituicao federal como
forma de condicionar o direito fundamental de propriedade, alguns autores
defendem que a obediéncia ao principio da fungao social, vai descaracterizando de
maneira fundamental a natureza privada e individual do direito a propriedade,
aproximando-o do direito publico. Outros autores, no entanto, consideram que a
propriedade é assegurada por si mesma e que hd uma prioridade a ser atingida
que sao os interesses sociais pelo exercicio normal dos interesses individuais. A
fungao social serviria, assim, para coibir qualquer pratica que imponha apenas o
interesse individual do proprietdrio, sendo assim a fungao social um conjunto de

normas constitucionais que visa recolocar a propriedade no exercicio de sua

finalidade.

Assim, embora o inciso XXII do art. 5° afirme peremptoriamente que "é
garantido o direito de propriedade", sem conter nenhuma clausula do
tipo "nos termos da lei", a prépria Constituicao, em outros dispositivos,
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aduz os elementos que permitem afirmar que a norma € de eficdcia
contida. Por exemplo, ao estatuir que "a propriedade atendera a sua
funcao social" (art. 5° XXIII), a Constitui¢ao utiliza um conceito juridico
de larga difusao no direito publico - "funcao social" - que autoriza a
imposicao, pelo Poder Publico, de restri¢des(...)”. (ALEXANDRINO,
2017, p.147)

O principio da supremacia do interesse publico € utilizado como
pressuposto para a imposi¢ao da ordem social, no sentido de que a Administragao
Publica deve assegurar a protecao aos interesses publicos, bem como porque a
manifestacdo de vontade do Estado tem em como objetivo a predominancia do
interesse geral, como expressao do interesse do todo social. A existéncia desse
principio se fundamenta na obrigacdo do Estado em atingir uma série de

finalidades, determinadas pela Constituigao e pelas leis complementares.

Como expressao desta supremacia, a Administragdo, por representar o
interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir
terceiros em obrigagoes mediante atos unilaterais. Tais atos sao imperativos
como quaisquer atos do Estado. Demais disso, trazem consigo a
decorrente exigibilidade, traduzida na previsao legal de sangbes ou
providéncias indiretas que induzam o administrado a acata-los. (MELLO,
2015, 99)

A intervencao do Poder Publico é um dos mecanismos que o Estado se
utiliza para prevalecer o direito do interesse publico sobre o particular quando
necessario para atender ao bem estar comum se o proprietdrio ndo respeitar a
fungao social, o Estado detém o poder juridico de nela intervir e até de suprimi-la,
se esta providéncia se necessario for para ajustd-la aos fins constitucionais
assegurados. Alguns doutrinadores trazem a idéia de que o poder de policia existe
sobre trés aspectos, onde o proprietario tem obrigagdes a ser cumpridas, a saber:
As obrigagOes positivas, podem ser exemplificadas pela imposicao da limpeza de

terreno. A obrigacao negativa pode ser o caso de construir além de determinado n°
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de pavimentos. E a obrigacdo permissiva sao aquelas em que o proprietdrio tem
que tolerar a acao administrativa, como o ingresso de agentes da vigilancia

sanitaria.

Limitagao administrativa é toda imposicao geral, gratuita, unilateral e de
ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades
particulares as exigéncias do bem-estar social.

As limita¢Oes administrativas sao preceitos de ordem publica. Derivam,
comumente, do poder de policia inerente e indissociavel da
Administragao e se exteriorizam em imposi¢Oes unilaterais e imperativas,
sob a triplice modalidade positiva (fazer), negativa (nao fazer) ou
permissiva (deixar fazer). No primeiro caso, o particular fica obrigado a
realizar o que a Administracao lhe impde; no segundo, deve abster-se do
que lhe é vedado; no terceiro, deve permitir algo em sua propriedade.
(MEIRELLES, 2006, p.601)

Evidencia-se, assim, a importancia da Intervencdo do Estado na
Propriedade Privada, exercendo a limitacdo administrativa, restringindo o poder
privativo dos proprietarios particulares sobre seus bens, na aplicacio da
supremacia do interesse publico, com a finalidade de aderir a necessidade e o bem

comum da sociedade.

7 REVISAO DE LITERATURA

As palavras chaves do trabalho apresentado serao: Propriedade,
Supremacia do interesse publico, intervenc¢ao do estado e limitagdo administrativa.
O Cddigo Civil brasileiro em seu artigo 1.228, caput e § 1°, enumera direitos ao
proprietario, no entanto esses poderes nao sao absolutos, devendo ser obedecidas

algumas obrigacoes estipuladas em lei.

Artigo 1228 - O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la de quem quer que a possua ou detenha.
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§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam presenados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicao do ar e das aguas. (BRASIL, 2002)

Segundo o doutrinador Carlos Roberto Gongalves considerando o

dispositivo citado acima, propriedade pode ser definida como:

Considerando-se apenas os seus elementos essenciais, enunciados no
art.1.228 retrotranscrito, pode-se definir o direito de propriedade como o
poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um
bem, corpdreo ou incorporeo, em sua plenitude e dentro dos limites
estabelecidos na lei, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o
detenha. (GONCALVES, 2012, p.194)

O doutrinador Pontes de Miranda traz um conceito mais remoto sobre o

direito de propriedade:

E o dominio ou qualquer direito patrimonial. Tal conceito desborda o
direito das coisas. O crédito € propriedade. Em sentido amplo,
propriedade é todo direito irradiado em virtude de ter incidido regra de
direito das coisas. Em sentido quase coincidente, é todo direito sobre as
coisas corporeas e a propriedade literdria, cientifica, artistica e industrial.
Em sentido estritissimo, é s6 do dominio. (MIRANDA, 1958, p.9)

Consoante o entendimento da doutrinadora Maria Helena Diniz o conceito
a propriedade é “o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar, dispor de um bem corpodreo ou incorpdreo, bem como
de reivindica-lo de quem injustamente o detenha” (DINIZ, 2007, p. 114).

Em um sentido amplo ao conceito, Alvaro Villaga Azevedo afirma que “a
propriedade é, assim, o estado da coisa, que pertence, em cardter proprio e
exclusivo, a determinada pessoa, encontrando-se em seu patrimonio e a sua

disposigao. (...). O direito de propriedade é a sujeicio do bem a vontade do
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proprietario, seu titular” (AZEVEDO, 2014 p. 39-38). Flavio Tartuce defende o
pensamento de que a propriedade estd relacionada com quatro atributos

facultativos estabelecidos no artigo 1.228 do Codigo Civil:

O primeiro atributo é derivado do verbo gozar ou fruir a coisa,
consubstanciada na possibilidade de retirar os frutos da coisa, que
podem ser naturais, industriais ou civis (...). A segunda faculdade € a de
usar a coisa, de acordo com as normas que regem o ordenamento juridico
(...). Obviamente, essa possibilidade de uso encontra limites em lei, caso
da Constituicao Federal, do Cddigo Civil e em leis especificas, como o
Estatuto da Cidade. Como terceira faculdade, ha a viabilidade de
disposi¢ao da coisa, seja por atos inter vivos ou mortis causa. Entre os
primeiros, podem ser citados os contratos de compra e venda e doagao;
entre os ultimos, o testamento. Por fim, o art. 1.228, caput, do CC/2002 faz
referéncia ao direito de reivindicar a coisa contra quem injustamente a
possua ou detenha, visando retoma-la, quando terceira pessoa, de forma
injustificada, a tenha, dizendo-se dono. (TARTUCE, 2017, p. 80)

O Estado estabelece normas e limites, para o uso e o gozo dos bens e
riquezas particulares, intervém na propriedade através de atos que visam
satisfazer o bem de uma coletividade e reprimir as condutas individuais do
particular. Essa intervencao do Poder Publico € instituida pela Constituicao e
regulada por leis federais que regulamentam as medidas intervengao e
determinam o procedimento e condi¢oes para a sua execucao, estipulando o
atendimento do interesse publico, mas respeitando as garantias constitucionais do
proprietario particular. A Constituicao Federal, em seu artigo 170, prevé e protege
a propriedade privada e a livre empresa e condicionam o uso destas ao bem-estar

social.

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I - soberania nacional;
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II - propriedade privada;
III - fungao social da propriedade; (BRASIL, 1988)

O autor Gustavo Tepedino o direito a propriedade consiste em “um direito
fundamental, protegido no art. 5.2, inc. XXII, da Constituicao Federal, mas que
deve sempre atender a uma fungao social, em prol de toda a coletividade. A
propriedade € preenchida a partir dos atributos que constam no artigo 1.228 do
Codigo Civil de 2002.” (TEPEDINO, 2004, s.p.). Segundo a doutrina de Flavia
Bahia, “ndo ha propriedade privada, com poderes ilimitados de uso e fruigao do
bem, tendo em vista que o direito foi remodelado em razao da funcdo social da
propriedade.” (BAHIA, 2017, p. 144). Nesse sentido de poder limitado do
proprietario, onde esse deve esse exercer seu direito nos limites impostos pela lei,

como a observancia do o principio constitucional da funcao social da coisa, Flavio

Tartuce traz em sua obra a previsao implicita no Cédigo Civil sobre esse principio:

O Cddigo Civil de 2002 foi além de prever essa funcao social, pois ainda
trata da sua fungdo socioambiental. Ha tanto uma preocupagdo com o
ambiente natural, como com o ambiente cultural. (...), o proprietario de
um imovel, deve ter o devido cuidado para nao causar danos a um
prédio vizinho que seja tombado, sobre o qual ha interesse de toda a
humanidade. (TARTUCE, 2017, p.634)

Como afirma Maria Helena Diniz (DINIZ, 2004, p. 251), “o direito de
propriedade nao tem um carater absoluto porque sofre limita¢des impostas pela
vida em comum”. Assim, com isso o Poder Publico exerce atividades restritivas ao
dominio particular, no intuito de preservar o interesse coletivo. Embora, todo e
qualquer cidadao tenha direito ao uso e gozo de sua propriedade particular, o
Estado pode intervir no dominio dessa propriedade em nome do interesse
popular, reprimindo assim o direito individual do proprietdrio, em relacdo a
intervencao, José dos Santos Carvalho Filho, defende o seguinte entendimento:
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De forma sintética, podemos considerar interven¢do do Estado na
propriedade toda e qualquer atividade estatal que, amparada em lei,
tenha por fim ajusta-la aos inumeros fatores exigidos pela funcao social a
que estd condicionada. Extrai-se dessa nocao que qualquer ataque a
propriedade, que nao tenha esse objetivo, estard contaminado de
irretorquivel ilegalidade. Trata-se, pois, de pressuposto constitucional do
qual ndo pode afastar-se a Administragcao (CARVALHO FILHO, 2014,
p-813)

O exercicio das atividades restritivas do Poder Publico na busca pelo
interesse popular encontra fundamenta¢gdo no principio administrativo da
Supremacia do interesse publico sobre o particular Celso Antonio Bandeiras de

Mello delimita esse principio como:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condicdo de sua existéncia(...). Afinal, o principio em causa é um
pressuposto logico do convivio social. Para o Direito Administrativo
interessam apenas os aspectos de sua expressao na esfera administrativa.
Para ndo deixar sem referéncia constitucional algumas aplicagdes
concretas especificamente dispostas na Lei Maior e pertinentes ao Direito
Administrativo, basta referir os institutos da desapropriacdo e da
requisicao (art. 5u, XXIV e XXV), nos quais € evidente a supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado. (MELLO, 2015, p.98)

Consoante o entendimento de Mario Sergio dos Santos (2012, p. 741) a
supremacia do interesse publico “é principio indicador, que a Administracdo
devera atuar todas as vezes que algum direito individual entrar em rota de colisao
com o interesse publico, fazendo prevalecer, por certo, o direito de maior alcance
social”. Rafael Carvalho Rezende de Oliveira divide o interesse publico em duas
categorias demostrando que o Poder Publico objetiva atender ao interesse publico

primario:

a) interesse publico primario: relaciona-se com a necessidade de
satisfacdo de necessidades coletivas (justi¢a, seguranga e bem-estar) por
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meio do desempenho de atividades administrativas prestadas a
coletividade (servicos publicos, poder de policia, fomento e intervencao
na ordem econdmica); e

b) interesse publico secunddrio: é o interesse do proprio Estado,
enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, ligando-se fundamentalmente a
nocao de interesse do erdrio, implementado por meio de atividades
administrativas instrumentais necessdrias para o atendimento do
interesse publico primdrio, tais como as relacionadas ao orgamento, aos
agentes publico e ao patrimonio publico. (OLIVEIRA, 2017, s. p.)

A limitacao administrativa é uma das modalidades de intervencao do
Estado, que no exercicio de sua soberania, intervém na propriedade privada,
visando o bem-estar social. Di Pietro define limitacdo administrativa como o

seguinte:

As limitagbes podem, portanto, ser definidas como medidas de carater
geral, impostas com fundamento no poder de policia do Estado, gerando
para os proprietarios obrigacOes positivas ou negativas, com o fim de
condicionar o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social.
(PIETRO, 2006, p.145)

A limitagao administrativa pode atingir qualquer tipo de bem particular
que tenha envolvimento no bem-estar comum da sociedade. Hely Lopes Meirelles

apresenta o conceito de limitagao administrativa como:

Toda imposi¢do geral, gratuita, unilateral e de ordem publica
condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades particulares as
exigéncias do bem-estar social. Derivam do poder de policia e se
exteriorizam em imposi¢des unilaterais e imperativas, sob a triplice
modalidade positiva (fazer), negativa (ndo fazer) ou permissiva (permitir
fazer) (MEIRELLES, 2006, p. 601)

Uma caracteristica significativa da limitacdo administrativa é a gratuidade,
e nesse sentido apresenta Carvalho Filho (2014, p.813): “Sendo imposi¢oes de
carater geral, as limitagdes administrativas nao rendem ensejo a indeniza¢do em
favor dos proprietdrios. [...] Nao ha sacrificios individualizados, mas sacrificios
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gerais a que se devem obrigar os membros da coletividade em favor desta”. A
limitagdo administrativa ¢ uma das modalidades utilizadas pelo Estado, em nome
de sua Soberania interna na intervencao da propriedade e nas atividades

particulares. Helly Lopes de Meirelles conceitua limitagao administrativa como:

Limitagcao administrativa é toda imposi¢ao geral, gratuita, unilateral e de
ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades
particulares as exigéncias do bem-estar social.

As limitagOes administrativas sdao preceitos de ordem publica. Derivam,
comumente, do poder de policia inerente e indissociavel da
Administragao e se exteriorizam em imposi¢Oes unilaterais e imperativas,
sob a triplice modalidade positiva (fazer), negativa (ndo fazer) ou
permissiva (deixar fazer). No primeiro caso, o particular fica obrigado a
realizar o que a Administragao lhe impde; no segundo, deve abster-se do
que lhe é vedado; no terceiro, deve permitir algo em sua propriedade.
(MEIRELLES, 2006, p.601)

As obrigagoes positivas podem ser exemplificadas pela imposicao da
limpeza de terreno. A obrigagao negativa pode ser o caso de construir além de
determinado n° de pavimentos. E a obrigacdo permissiva sao aquelas em que o
proprietario tem que tolerar a agdo administrativa, como o ingresso de agentes da
vigilancia sanitdria. Marcelo Alexandrino (2017, p.1128) comenta sobre a
competéncia na estipulacdo da restricdo das atividades individuais sobre a
propriedade ao afirmar que “as limitagdes administrativas ao uso da propriedade
particular podem ser expressas em lei ou regulamento de qualquer das trés
entidades estatais, por se tratar de matéria de Direito Publico, da competéncia
tederal, estadual e municipal”. Reforcando a competéncia na imposicao da

limita¢do, o doutrinador Mério Sergio dos Santos, trata da seguinte maneira:

As limitagdes administrativas podem ser instituidas por qualquer das
pessoas federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), a
depender do rol de competéncias constitucionais de cada uma delas, mas
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sempre através de lei ou ato normativo de carater geral. Assim, se houver
uma limitagdo administrativa no Plano Diretor de determinado
Municipio, todos os imdveis situados na drea urbana do referido
Municipio deverao observar a limitagdo legal, inclusive aqueles
pertencentes as demais pessoas politicas. (SANTOS, 2012, p.755)

Mario Sergio dos Santos (2012, p.756) demonstra em sua obra as principais
caracteristicas das limitacoes administrativas, “as limitacbes administrativas sao
instituidas através de leis ou atos normativos de cardter geral; tém carater de
definitividade; o motivo das limitagdes administrativas ¢ constituido por

interesses publicos abstratos; auséncia de indenizabilidade”.
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ABORTO COMO POLITICA PUBLICA DE SAUDE: UMA ANALISE DO
PROCESSO DE CONSTRUCAO DOS DIREITOS SEXUAIS FEMININOS A
LUZ DO HC N°124.306 - R

Samila Ferreira Teixeira3?

1 INTRODUCAO

A interrupgao da gravidez, seja ela espontanea ou provocada, é designada
de aborto. Sendo esta interrupcdao espontanea ou provocada por motivos
humanitarios ou de necessidade, as implicagdes nao chegam a possuir, na regra
geral, efeitos na area juridica criminal. Entretanto, o contrario acontece quando a
acao ¢ provocada fora das situagoes citadas, uma vez que dessa maneira incidem
sangoes legais.

Desde os primoérdios da humanidade o aborto vem sendo realizado por
gestantes muitas vezes nao desejam dar continuidade a uma gravidez, tanto é que
tal ato passou a ser considerado crime. Porém, o aumento progressivo dessa
pratica resultou em um problema de saude publica, necessitando de medidas
eficazes por parte das autoridades governamentais.

A legalizacao do aborto no Brasil tem sido motivo de discussoes e
controvérsias, onde de um lado existe os que se colocam contra, principalmente
por parte de grupos de religiosos os quais demonstram sua for¢a no Congresso
Nacional e de outro estdo as conferéncias nacionais e internacionais de politicas
em defesa das mulheres, exigindo que haja uma revisao da legislacao em relacao

ao aborto.

3 Graduanda do 9° Periodo do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC)
- Unidade Bom Jesus do Itabapoana/R], email: samilal5ferreira@gmail.com
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A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, recentemente julgou o
Habeas Corpus 124.306./2016, onde realizou interpretacao conforme para considerar
atipico o aborto realizado até o terceiro més de gestacao, decidindo que a partir
dai é que comecga a vida, baseando-se a uma das vdrias correntes das ciéncias
meédicas que discrepam sobre o inicio da vida.

Dessa maneira, o estudo terd como objetivo, realizar uma andlise do
processo de construgao dos direitos sexuais femininos considerando o aborto

como um problema de politica publica de saude.

2 TEMA

Aborto como politica publica de sadde: uma andlise do processo de

construcao dos direitos sexuais femininos a luz do HC n® 124.306 — R]J.

3 PROBLEMATICA

De que maneira o processo de construcao dos direitos sexuais femininos
podem influenciar a politica publica de satide e os programas do governo
baseados no controle quantitativo e qualitativo das realiza¢des dos procedimentos
abortivos a partir do HC n® 124.306 — R]?

4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral

Analisar o processo de construcao dos direitos sexuais femininos
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4.2 Objetivos Especificos

e Revisar a bibliografia em Direitos Humanos e Direito Penal sobre aborto;
e Analisar os direitos humanos sexuais e reprodutivos;

e Examinar a partir do HC 124.306 — R]J, os direitos sexuais femininos.

5 HIPOTESES

e A garantia e o respeito aos direitos sexuais femininos proporcionaria
consequéncias positivas a saude da mulher e por tanto a satide publica, uma
vez que ocorreria a diminuicdo dos procedimentos realizados de forma
clandestina, pois os mesmos seriam realizados na rede publica de saude
diminuindo as sequelas do procedimento nas mulheres inclusive o risco de

morte.

e Seria possivel obter um controle estatal, direto, do nimero de procedimentos

abortivos realizados nas institui¢des publicas e nas clinicas particulares.

6 JUSTIFICATIVA

A busca das mulheres por seus direitos decorre de décadas atrds, dentre
estes direitos reivindicados, estdao o acesso aos servicos e acdes de saude
qualificada, fato que ndo acontece efetivamente no pais, mesmo posterior
implementacao de politicas publicas que envolvem a satide sexual e reprodutiva

das mulheres.
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Em varias partes do mundo, os movimentos feministas foram
responsaveis por publicar temadticas relacionadas com questdes enfrentadas por
mulheres, como campanhas pelo direito a sua autonomia e a integridade de seu
corpo, por direitos legais, ao aborto e aos direitos reprodutivos, a protecao contra
violéncia doméstica, o estupro e o assédio sexual.

Em relacdo a questdo do aborto, é reivindicada a necessidade de
integralidade da aten¢dao as mulheres, ao acesso a métodos contraceptivos,
objetivando reduzir a ocorréncia de abortos, desvinculando a questao religiosa, a
fim de que o estado adote uma posicao laica a respeito disso.

Um dos problemas ligados ao aborto, que surge como uma questao de
saude publica é a maneira de como o mesmo ¢ realizado, ocorrendo em sua
maioria de forma insegura e clandestina, provocando intmeras complicagoes
tanto psicoldgicas como fisicas a mulher. Ademais, realizar o aborto em condigoes
adversas a saude confere uma violagao aos diretos humanos.

Diante do exposto, justifica-se a realizacdo deste estudo, que estd
direcionado na discussao do aborto, o qual deve ser considerado como uma

questao de politica publica de satide no Brasil.

7 REVISAO DE LITERATURA

Direitos humanos sao os direitos do homem, e possuem como objetivo
proteger a igualdade, liberdade, solidariedade, fraternidade e a dignidade
humana. Tais direitos sao fundamentais em todas as ConstituigOes, e apresentam
como garantia, o desenvolvimento da personalidade humana e o respeito a
dignidade. Sao considerados como fundamentais, pois sem eles nao ha como a

pessoa se desenvolver e participar da vida. Alguns exemplos podem ser citados
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como: direito a vida, a saude, a alimentacao, a moradia, a educacao, ao afeto e a
livre expressao da sexualidade (BENDITO, GARCIA, 2010, p. 5)

Direitos sexuais e reprodutivos se encontram dentro dos direitos humanos
e envolvem essencialmente a contracepcao autodecidida, a maternidade
voluntdria e o exercicio da vivéncia da sexualidade sem constrangimento. Os
direitos sexuais surgiram a partir dos movimentos gays e lésbicos voltados para a
anulacdo da estigmatizacdo das sexualidades alternativas envolvendo
principalmente das praticas sexuais sem discriminagdo ou constrangimento, o
exercicio da vivéncia da sexualidade e da livre escolha de parceiros. Enquanto que
os direitos reprodutivos sao definidos como a capacidade de se reproduzir e o
livre arbitrio de decidir com que frequéncia e quando se reproduzir (LEMOS,
2014, p. 245).

No Cairo, em 1994 na Conferéncia Mundial de Populagio e
Desenvolvimento das Nagdes Unidas foi realizada a inclusao da saude e dos
direitos sexuais no Programa de Acdo da Conferéncia do Cairo, onde esse modelo
foi definido e incorporado dentro da definicao de satide reprodutiva e sexual,
reconhecendo que os direitos reprodutivos se norteiam no direito basico de
decidir livremente em relacao ao espagamento, ao nimero e a oportunidade de ter
filhos. Também nesta Conferéncia, o tema aborto foi discutido como uma questao
de satde publica sem ser considerado crime. (WICHTERICH, 2015 p. 12;
PITANGUY, ANO, p.1).

A partir do momento em que foi introduzida a perspectiva de direitos
sexuais e reprodutivos no campo da satide reprodutiva, onde € inserida a questao
do abortamento, estabeleceu, além de novos de horizontes, novos desafios para os
debates acerca deste tema (PITANGUY, ANO, p.1). O aborto, pratica que vem

sendo muito discutida ultimamente, é também um tema antigo e comum em
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muitas culturas. Tal ato, ja era documentado e discutido em sociedades arcaicas,
quando as mulheres devido a algum problema de satide nao poderiam seguir com
a gravidez ou quando as mesmas se deparavam com uma gravidez indesejada,
uma vez que naquela época nao existiam métodos contraceptivos, essa era a
solucao mais agil encontrada (OLIVEIRA, 2015, p.1).

Esse cendrio foi se transformando com o passar dos séculos e com o
surgimento dos métodos contraceptivos, porém esse tema sempre percorre por
questdes legais, religiosas e morais, as quais perduram aos dias atuais (OLIVEIRA,
2015, p. 2). Com o passar do tempo, o reconhecimento do direito das mulheres
realizarem escolhas em sua vida reprodutiva assim como o fato de que se
realizado de maneira clandestina, o aborto apresenta de satude publica, levou o
debate sobre a interrupgao de maneira voluntaria da gravidez a um novo patamar
ético, o qual podera trazer mudangas na legislagao expandindo as circunstancias
onde o mesmo serd uma pratica legal, incluindo na politica de satde publica
relativa a interrupcao voluntaria da gravidez, que quando realizada em uma
sociedade secular, seja guiada por principios éticos de respeito pelo proximo
(PITANGUY, p. 1).

Por se submeterem a clandestinidade, milhares de mulheres, sobretudo as
de classe menos favorecida, morrem por todo o mundo por se submeterem a
pratica de aborto ilegais ou por tomarem remédios que nao sabem ao certo a
procedéncia e sua forma de uso. De acordo com uma pesquisa realizada pela
Organizacao das Nagoes Unidas — ONU, por ano pelo menos 70 mil mulheres
perdem a vida devido a abortos realizados em condigdes precdrias (OLIVEIRA,
2015, p.4).

Diante da possibilidade da legalizagao do aborto em qualquer estagio da

gravidez, surge o conflito de dois principios sendo eles o direito a vida do
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nascituro e a autonomia da vontade da mulher. Por isso, a legalizagao do aborto
tem sido motivo de controvérsias e discussoes, onde de um lado existe o aumento
de posicOes conservadoras, principalmente lideradas por grupos religiosos, que
possuem grande forga politica sendo uma forte oposicao no que se diz respeito a
questao do aborto; por outro, a recomendacgao para que seja revista a legislacao
sobre o aborto, introduzindo o tema na seara dos direitos sexuais e reprodutivos
(CARVALHO; CARVALHO, 2012, p. 83-84).

O pais possui uma legislacao bastante rigida quando se trata do assunto é
aborto, o qual somente nao é considerado crime em duas circunstancias: quando a
gravidez € resultante de estupro e quando nao existe outro meio de salvar a vida
da gestante. Muitas vezes, a lei e a ética se combinam e outras vezes se opdem. O
exercicio de uma acado legal nao é necessariamente ético, dessa maneira, a politica
de estado nao pode ser eticamente explicada somente por sua legitimidade. Se na
lei o aborto é considerado um crime, pode-se questionar se ¢ ético prender uma
mulher, pois ela em um momento de sua vida realizou um aborto (PITANGUY,
p-1).

E clara a classificagio e as punigdes do Cédigo penal Brasileiro em relagao
ao aborto provocado, nos artigos 124 até ao 127 é demonstrado que ocorrera
punicdo quando o mesmo for provocado pela propria gestante ou por terceiros,
com aceitacao ou nao da gestante (OLIVEIRA, 2015, p.2).

A criminalizag¢do do aborto nao resguarda a vida da gestante e é a quarta
causa de dbito materno no Brasil, sendo considerado como uma grave problema
de satide publica. De acordo com estimativa da Organizacdo Mundial da Satude
(OMS), em torno de 31% das gestagdes no Brasil acabam em abortamento, sendo

que por ano ocorrem aproximadamente 1,4 milhdo de abortamentos inseguros e

347



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

espontaneos, com uma taxa de 3,7 abortos para cada 100 mulheres com a faixa
etaria entre 15 e 49 anos (MORALIS, 2008, p.5).

Encarar o aborto como uma questao de satide publica é entendé-lo nao
como um ato de infragio moral de mulheres consideradas imprudentes e sim
como uma questao de cuidados em saude. Neste sentido, compreender o aborto
como uma questao de satide publica dentro de um Estado plural e laico significa
ter um novo caminho de argumentagdes, onde essa questdo no Brasil gera
relevantes e complexas evidéncias para o debate (ANJOS, et, al., 2013, p. 509;
DINIZ, 2007, p. 1992).

Esse assunto precisa ser encarado na perspectiva dos direitos sexuais e
reprodutivos, sendo imprescindivel reconhecer que penalizar as mulheres que
realizam o aborto com a prisao, como define o Cddigo Penal, talvez nao seja o
melhor caminho, uma vez que criminalizar o aborto significa penalizar as
mulheres, sobretudo, as de classes menos favorecidas (AN]JOS, et. al.,2013, p. 510).

A realizagdo do aborto pode gerar sequelas a saude mental, fisica e
reprodutiva da mulher, dentre estas complicagdes destacam-se as infecgOes,
hemorragias, infertilidade e muitas vezes perfuragdes de 6rgaos, somados aos
transtornos pessoais, ao “carregar” a carga de uma escolha inegavelmente dificil
em um torno de um contexto de culpa e penalizacao do aborto (ANJOS, et. al.,
2013, p.8)

Perante a gama de aspectos que englobam nao somente questoes politicas,
éticas e sociais, mas também questdes psicoldgicas, econdmicas e principalmente
saude publica, colocando o aborto como uma problemadtica onde a existéncia nao
pode ser desprezada, faz-se necessdrio que haja uma ampla discussao social e

novas diretrizes para tratar esse tema (VIANA, 2012, p. 33).
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Diante do exposto pode-se observar que o aborto praticado no Brasil traz,
na maioria das vezes, consequéncias por todas as classes sociais, seja em condig¢des
de higiene ou ndao e em todas as faixas etarias e que para que esse problema seja ao
menos amenizado, faz-se necessario buscar uma solucao urgente, por meio de
novas leis, para uma politica social e de saude, que atenda as necessidades da
populagdo, a implementacdo ac¢des pra que ocorra o planejamento familiar, o
controle de natalidade, a qualidade de vida da mulher e de sua satde reprodutiva

(VIANA, 2012, p. 33).
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA
NO CODIGO DE PROCESSO PENAL: UMA ANALISE A LUZ DOS
ARGUMENTOS DO HABEAS CORPUS 12.292/SP

Samira Moreira dos Santos*®

1 INTRODUCAO

O estudo apresentado, inicialmente tragca pontos importantes para andlise
do Direito Penal, assim expde sua finalidade que é alicercar e possibilitar o
convivio social. Para isso, o Estado detém o poder de legislar e as aplicar leis,
assim qualquer violagdo a ordem social sera repreendida. No ambito penal,
utilizando da pena ou até mesmo de medidas de seguranca. Todavia, quando
diante de um Estado Democratico de Direito € inaceitavel que tal poder seja
ilimitado, por esse motivo os principios sao os limites impostos ao legislado e
aplicador da lei. Assim, os atos repreensdo estatal serao permeados pelos
principios basicos do Direito Penal.

Objetivando trazer reflexdes sobre a (in) constitucionalidade da execugao
provisoria da pena no Coédigo de Processo Penal. Para isso, aborda conceitos
inerentes ao Direito Processual Penal, mais precisamente no que se refere a
aplicabilidade do principio da presun¢do de inocéncia, diante da execugdo
provisoria da pena. Visto que, atualmente, o posicionamento que parecia estar
pacificado, tornou a ser alvo debates, vez que, depois o Supremo Tribunal Federal
decidiu no habeas corpus n® 12.292SP, que nao ha inconstitucionalidade na

execugdo provisoria da pena desde que garantido o duplo grau de jurisdigao.

4 Graduanda do 9° periodo do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC)
— Unidade Bom Jesus do Itabapoana, sanmymoreira@gmail.com.
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Elucidando que tal mediada consagra a efetivacdo da justica e evita recursos
protelatorios. Assim, foram conceituados: Direito Penal, pena, processo penal,
culpabilidade, principio, principio do devido processo legal e por principio da

presuncao de inocéncia.

2 TEMA

A (in) constitucionalidade de execugao provisdria da pena no Codigo de

Processo Penal: Uma analise a luz dos argumentos do Habeas Corpus 12.292/SP

3 PROBLEMATICA

A execugao provisoria da pena esta dentro dos parametros constitucionais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Examinar o instituto da execugdo provisoria da pena no Codigo de Processo

Penal.

4.2 Objetivos Especificos

e Abordar o histdrico da aplicacao da pena;
e Caracterizar pena, execugao provisoria e constitucionalidade;

e Analisar o acordao proferido no Habeas Corpus 12.292/SP.
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5 HIPOTESES

¢ E constitucional a execugao provisdria da pena;

e E inconstitucional a execugao provisdria da pena.

6 JUSTIFICATIVA

Debater o presente tema é de suma importancia, porquanto o Supremo
Tribunal Federal (STF) exerce o papel de guardiao da Constituicdo Federal, assim
seus entendimentos e posicionamentos tem carater orientador aos demais
tribunais, no que toca a intepretacdo do Texto Constitucional. E notério, que,
mesmo sem natureza vinculatdria, os juizes das instancias inferiores tende a ser
influenciados por seus julgados. Sob esse aspecto, ao elucidar que nao ha
incompatibilidade entre a execucao provisoria da pena e o principio da inocéncia,
o STF abre a possibilidade de os Tribunais, em acérddo ou decisao monocratica,
desde ja, expedirem o mandado de prisao para aplicagao imediata da pena.

Outro ponto que demonstra sua relevancia, é o conflito de entendimento no
ordenamento juridico nacional acerca no momento da plena da efetivagao do
principio da inocéncia, isso por que o STF tem demonstrando uma instabilidade
ao interpretar o artigo 5% inciso LVII, da Constitui¢ao Federal, onde encontra-se
esculpido o principio da ndo culpabilidade. Recentemente, o STF retomou o
entendimento antecedente a promulgacao da Carta Magna de 1988, qual seja, que
a presungao de inocéncia se efetivava com o duplo grau de jurisdicao, afirmando
que nao ha inconstitucionalidade na execugdo provisoria da pena. Antes desse

entendimento, o STF no Habeas Corpus 84.078(2009), expdes que diante de tal
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principio o estado de inocéncia poderia perdurar até o transito em julgado, ou seja,
enquanto houvesse recurso nao caberia a execugao da pena.

Segundo o atual entendimento, esse principio conserva-se até a
confirmacao da condenacao em 2? instancia, assim permite a execugdo imediata da
pena, a fim evitar recursos protelatdrios, por consequéncia a prescricao da
pretensao punitiva estatal, contemplando a efetividade da justica. Esse
posicionamento causou estranheza no mundo juridico porquanto em julgado por
que o STF tinha firmado entendimento antagonico aquele dizendo ser
inconstitucional a execugao provisoria da pena.

Cabe salientar que o principio da presungdao de inocéncia, também
chamado, de principio da inocéncia, da nao culpabilidade, da presun¢ao de nao
culpabilidade ou do estado de inocéncia. Para tanto, primordialmente deve ser
definido o que é culpabilidade singela, pois conforme afirma Hamssermer (1984,
apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 36) “o conceito de culpabilidade
representa um grave inconveniente, visto que constitui... um dos instrumentos
mais dificeis e obscuro do sistema juridico penal”. Assim como outros conceitos
do direito, concepcao de culpabilidade se aperfeicoa, Greco (2010, p.368) elucida
que “A culpabilidade, em suma, significava o vinculo psicolégico que ligava o
agente ao fato ilicito por ele cometido, razao pela qual essa teoria passou a ser
reconhecida como uma teoria psicologica da culpabilidade. Posteriormente,
recebeu a denominacao de sistema classico”

No ordenamento juridico penal contemporaneo, Roig (2015, p.93) explica
que “a mais corrente concepcao da culpabilidade funda-se a partir de um juizo de
reprovabilidade sobre o individuo que, ndo obstante poder agir de modo diverso,
optou pala perpetracao de um injusto”. O brilhante e renomado Welzel preconiza

(1993, apud CARVALHO; CARVALHO, 2004, p.39), que a -culpabilidade
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fundamenta a reprovabilidade pessoal contra o autor de um injusto penal, no
sentido de que ndo omitiu a agdo ilicita quando podia fazé-lo.

Dada a concepgao bem ampla de culpabilidade, permite-se adentrar no
principio da presuncao de inocéncia. Este principio foi positiva na Declaragao de
dos Direito do Homem e do Cidadao de 1789, mais precisamente no artigo 9°,
estabelecendo que “Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a
guarda da sua pessoa, deverd ser severamente reprimido pela Lei” (MPF, 1789).
Mais tarde, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, adotada na
Organizacao das Nag¢oes Unidas (ONU), preconizou que art. 11 da "todo homem
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no
qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa" (ONU,
1948).

Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (2010, p 32.) explica que o principio da
inocéncia foi positivado em ambito internacional por diversas vezes, além dos
diplomas acima mencionados, foi instituido na Convengao Europeia sobre Direitos
Humanos, como também, na Convencao Americana de Direitos Humanos. No
Brasil, foi consagrado no artigo 5%, LVII, da Constituigio Federal que aduz
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoéria” (BRASIL, 1988)

O Texto Constitucional é cristalino ao dizer que nenhuma pessoa podera ser
submetida a tratamento que os considere culpado sem que haja condenacao
transitada em julgado. Assim, para Moraes (2004, p.133), “hd necessidade de o
Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente

presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio Estatal”. A partir
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desse ponto, surgem diversas indagag¢oes como: Havera vagas no sistema prisional
para todas essas pessoas? Iniciado o cumprimento da pena, e posteriormente vir a
ocorrer a absolvi¢do, como poderia ser reparado tal dano? A execugao imediata da
pena € a extingdo do principio da presunc¢dao de inocéncia? Qual limite para
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal? Quais os reflexos do atual
posicionamento? Sdo essas e outras questdoes que cercam o mundo juridico penal

atual.

7 REVISAO DE LITERATURA

E cedico que o Direito Penal exsurgiu como uma forma de organizagio e
fortalecimento social, considerando a necessidade humana de viver em grupo.
Assim tém objetivos proprios, que para Nilo Batista (2005, p.19) vao além de uma
“simples celebragao de valores eternos ou glorificacao de paradigmas morais”,
cumprindo “a fungao do direito de estruturar e garantir determinada ordem
econdmica e social, a qual estamos nos referindo, é habitualmente chamada de
funcao “conservadora” ou de “controle social”. (BATISTA, 2005, p.21). O notdrio

jurista Miguel Reale, revela a natureza deste ramo do Direito:

Pode-se mesmo dizer que é da natureza do Direito essa possibilidade de
infracdo, a qual, quando se reveste de gravidade, por atentar a valores
considerados necessarios a ordem social, provoca uma reagdo por parte
do Poder Publico, que prevé sangdes penais aos transgressores. (REALE,
2002, p. 245)

Nesse sentido, o Direito Penal prima pela manutencao da ordem publica, e,
para isso, consoante Busato e Huapaya (2007, p. 4), o Estado é o legitimado para

zelar pela regularidade social, esclarecendo “o papel legitimador que corresponde
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ao Estado (jus puniendi) e o de preservar essa ordem social e, para tanto no caso da
criminalidade”. Assim, é considerado por Reale (2002, p. 245) como “sistema de
principios e regras mediante os quais se tipificam as formas de conduta
consideradas criminosas” para quais estabelecidas “de maneira precisa e prévia,
penas ou medidas de seguranga, visando a objetivos determinados”. (REALE,
2002, p.245).

Sob esse aspecto, é certo que o Estado tem em suas maos o direito-dever de
repelir condutas que atentem contra a organizacao da sociedade. Por isso cria e
aplica as legislagdes denominadas por Busato e Huapaya (2007, p. 4) de
criminalizagdo primaria e criminalizagdo secunddria respectivamente. Para isso,
“em ultima ratio, empregar o instrumento coativo mais de que dispde, que € a pena
ou a medida de seguranga” (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 4), dessa forma como
meio de protecao aos bens essenciais da sociedade, pode o Estado adotar uma
medida de seguranga ou aplicar uma pena aquele que por intermédio de sua
conduta ponha em risco a estruturagao da sociedade.

A esse respeito, “as penas sao cominadas em fungao do dano causado a
sociedade; em outras palavras: de acordo com a gravidade da violagao cometida
contra o contrato social” (BABINI, 2009, p. 53). Logo, a aplicagdo da pena € a
resposta estatal para a violagdo que implique em dano a convivéncia social, na
medida da gravidade da acao delituosa. Sendo claro, a fun¢do da pena, vale
lembrar “que o Estado nao é absolutamente livre para fazer uso deste poder de
castigar, através do emprego da lei”. (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 4).

Dessarte, o jus puniendi nao pode servir como meio de manipulagao da
sociedade ou instrumento para viabilizar o autoritarismo estatal, por esse motivo o
Estado Democratico de Direito se direciona por principios basicos, almejando

evitar que possiveis excessos sejam cometidos em nome da lei ou de interesses
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proprios. Esses principios sao os delimitadores do poder estatal, logo, garantias
para toda sociedade, Ferrajoli (2002, apud GRECO, 2010, p.8) as denomina de
“garantias secunddrias” explicando que “sdo diversas as formas de reparacdo - a
anulabilidade dos atos invalidos e a responsabilidade pelos atos ilicitos”.

As garantias secunddrias, para Ferrajoli (2002, apud GRECO, 2010, p.8) é
“subsequentes as violagdes das garantias primdrias”, que por sua vez tratam de
“proibicoes e obrigac¢oes, formais e substanciais — impostos, na tutela dos direitos,
ao exercicio de qualquer poder”. Como dito antes, a finalidade do Direito Penal é
“protecao dos bens essenciais ao convivio da sociedade” (GRECO, 2010, p.4).
Porém, o Direito Penal, para Greco (2010, p.4), pela concepcao garantista
ultrapassa a mera tutela desses bens juridicos impedindo que o legislador “com
uma suposta finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha determinados
comportamentos, violando direitos fundamentais atribuidos a toda pessoa
humana”.

Insta mencionar, que a institui¢do dos principios basilares e o anseio para sua
plena efetivacdo, sao frutos de uma evolugao social marcada pela luta da massa
para se desvencilhar das atrocidades autoritaristas. Esses principios podem ser
ditos os limitadores da interpretacao da lei penal formadores de novas premissas
tedricas e praticas (ROIG, 2015, p.57). Merece destaque, o principio do devido
processo legal, que no mundo juridico nacional estd disposto no artigo 5% incisos
LIV e LV, e impde que todos os procedimentos previstos em lei sejam observados
pelos operadores do direito, assim como todos os principios que rodeiam o

processo. Norberto Avena explica que:

O devido processo legal, originado da clausula do due processo of law do
direito anglo-americano, esta consagrado na Constituicao Federal no art.
59, LIV e LV, estabelecendo que ninguém sera privado de sua liberdade
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ou de seus bens sem que haja um processo prévio, no qual assegurado o
contraditéorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.(AVENA, 2017, p.47)

Ainda sob esse prisma, parece pertinente expor um breve conceito de
processo penal, porquanto € por este instrumento que se efetiva o devido processo
legal. A referida ferramenta é uma serie de procedimentos concatenados pelos os
quais viabilizam o exercicio do direito do Estado de manter a ordem publica,
através do jus puniendi. Assim, para Norberto Avena (2017, p. 47), o processo penal
¢ “como instrumento destinado a realizacao do jus puniendi do Estado e cujo
desenvolvimento serd regido por um conjunto de normas, preceitos e principios
que compde o direito processual”.

E imprescindivel definir o que ¢ principio uma vez que compde outros
conceitos como o de Direito Penal e processo penal, além disso, diante do contexto
pos-positivista, € impossivel pensar em aplicacao da lei, sem agregar valores que
contemplam os direitos humanos, de modo, a se desvincular da interpretagao

literal, e sensibilizar o aplicador da lei, para a unido de legislagao e valores de

modo equilibrado. Desse modo Eugénio Pacelli entende que:

[...] os principios constitucionais como verdadeiras garantias fundamentais
dos individuos, seja em face do Estado, seja em face de si mesmos, deve-
se assinalar, a0 menos como referéncia distintiva em relacao as regras
juridicas, uma certa amplitude de suas vinculagdes normativas. E isso
ocorre pela maior abstracdo de seus comandos, o que torna necessario o
estabelecimento de critérios minimamente seguros que possam resolver
possiveis e inevitaveis conflitos entre direitos fundamentais. (PACELLI,
2017, p.33)

Ademais, é possivel dizer que o Direito contemporaneo, em todos os seus
ramos ndo permite o afastamento dos caminhos que perfaz os principios

constitucionais. Apds ter sido expostos os principais conceitos que rodeiam o
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tema, a partir deste ponto, cabe uma breve explanacgao acerca do principio da

inocéncia.

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situagdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do ifer
persecutério, pode sofrer restricoes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenagao, e outra de fundo probatdrio, a estabelecer
que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusagao. A defesa restaria apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de
ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada.
(PACELLI,2017,p.39)

Assim, via de regra, o principio da inocéncia pode ser observado sob duas
Oticas, a primeira quanto ao tratamento, sao inaceitaveis atos durante o processo
que trate o réu como culpado, de maneira a restringir seus direitos. Lado outro,
com relacdo ao dever de provar a culpabilidade do acusado, o qual é legitimado
apenas a acusagao. Capez apresenta outro aspecto sob o qual pode ser considerado

o referido principio:

O principio da presungao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a)
no momento da instrugao processual, como presuncao legal relativa de
nao culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da
avaliagdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver
davida; c) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do
imputado, especialmente no que concerne a analise da necessidade da
prisao processual.(CAPEZ, 2012, p.83)

Norberto Avena complementa:

Na medida em que a Constituicdo Federal dispds expressamente acerca
desse principio, incumbe aos Poderes do Estado torna-lo efetivo — o
Legislativo, criando normas que visem a equilibrar o interesse do Estado
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na satisfacdo de sua pretensdo punitiva com o direito a liberdade do
acusado; o Executivo, sancionando essas normas; e o Judicidrio, deixando
de aplicar no caso concreto (controle difuso da constitucionalidade) ou
afastando do mundo juridico (controle concentrado da
constitucionalidade) disposi¢cdes que nao se coadunem com a ordem
constitucional vigente. (AVENA,2017, p. 49)

Logo, recai sobre os poderes viabilizarem sua efetivagdo cada qual em seu
ambito, o Legislativo deve se preocupar em instituir regras que torne combativel o
direto do Estado e o direito do acusado. Ao Executivo cabe sanciona-las, ao
Judiciario exercer o controle difuso da constitucionalidade e controle concentrado
de constitucionalidade. Posto o modo pelo qual cada poder devera efetivar o
principio exporto, insta salientar que ha em curso as a¢oes de declaratdria de
constitucionalidade de n® 43 e 44, que versar sobre a constitucionalidade da
execugao provisoria da pena, o que podera mudar a interpretacao do principio da

presuncao de inocéncia.
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A FUNCAO DA CIDADE EM PAUTA: UMA ANALISE DO PLANO DIRETOR
DE BOM JESUS DO ITABAPOANA

Susane Costa Soares Guimaraes?!

1INTRODUCAO

A Constituicdo Federal estabelece, no artigo 182, da Constituicao Federal
que: “a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade para proporcionar o bem-estar de
seus habitantes” (BRASIL, 1988). Segundo o supracitado artigo, deve haver uma
politica de desenvolvimento urbano que ordene o desenvolvimento das fungdes
socias da cidade. Apesar de instituir tais funcdes, ndao esclarece quais sao, nem
tampouco encontra-se tal resposta no texto constitucional.

Foi criada a Lei n? 10.257/2001 que institui o Estatuto da Cidade, segundo
previsao nos arts. 21, inciso XX; 182 e 183, CF/88 buscando assegurar o
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, com a criacdo de politicas
urbanas, garantindo o bem-estar da populacao e sua dignidade, propiciando
moradia, habitacdo, circula¢do, lazer e trabalho. Ainda’, apesar da criacao da
politica de desenvolvimento urbano de que trata o artigo 182, as fung¢des sociais da
cidade nao foram elencadas na referida lei, restando necessaria a analise de outros
documentos, para tanto. Diante desta problematica o presente trabalho tem por
objetivo: (I) investigar a evolugao do desenvolvimento urbano ao longo da histdria

e das normas; (II) demonstrar as fungoes sociais das cidades contemporaneas

4 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, susanecsg@gmail.com;
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2 TEMA

A Funcao Social Da Cidade Em Pauta: Uma Analise do Plano Diretor de

Bom Jesus do Itabapoana

3 PROBLEMATICA

Quais sao as fungdes sociais da cidade em uma ordem urbanistica que

preconiza o direito as cidades sustentaveis e todas as atribuicdes a ela inerentes?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a evolugao conceitual das fungdes sociais da cidade, com enfoque

no plano diretor da cidade de Bom Jesus do Itabapoana.

4.2 Objetivos Especificos

e Definir conceito de Cidade;

e Apontar e caracterizar as fungOes sociais da cidade, a que se refere o
Art. 182 da Constituicao Federal;

e Analisar o Plano Diretor de Bom Jesus do Itabapoana;

e Concluir se o direito a segurang¢a, como funcao social da cidade ¢é

efetivamente aplicado na cidade de Bom Jesus do Itabapoana.
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5 HIPOTESES

e As fungoes Sociais da Cidade sao definidas através de uma analise
das Cartas de Atenas, do Estatuto da Cidade, da literatura

doutrinaria e outros documentos;

e As Funcoes Sociais da Cidade nao sao efetivamente
desempenhadas no municipio de Bom Jesus do Itabapoana como

previsto no Plano Diretor.

6 JUSTIFICATIVA

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 182 que “a politica de
desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade para proporcionar o bem-estar de seus habitantes.” (BRASIL
1988) O referido tema de pesquisa € relevante, pois se propde a investigar a
evolucdo do desenvolvimento urbano ao longo da histéria e das normas, abordar
conceitos basicos de Cidade, Municipio e Direito Urbanistico, apontar que ha um
conceito de funcao social que deve ser desempenhada pela cidade segundo o
artigo 182 da Constituicdo Federal e demonstrar, quais sao tais fungoes a que se
destinam as cidades, ja que o texto constitucional se limita apenas a instituir que
deve haver uma politica de desenvolvimento urbano que o desenvolvimento
dessas fungdes e nao as caracteriza, restando necessario analise de documentos
internacionais, tais como as Carta de Atenas.

A lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001, que institui o Estatuto da

Cidade foi criada em obediéncia ao artigo 182 da Constituicao com finalidade de
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ordenar o desenvolvimento da funcao social da cidade, visando o bem estar
coletivo, a seguranga, e manutencao do equilibrio ambiental. O Estatuto da Cidade
oferece diretrizes gerais para fixagao da politica urbana e estabelece que a politica
publica do desenvolvimento urbano, foi definido o Plano Diretor “como principal
instrumento de implementacao de uma politica de desenvolvimento e expansao
urbana” (DALLARI; FERRAZ, 2010). O presente tema, ainda, é importante, pois se
destina a analisar o Plano Diretor do Municipio de Bom Jesus do Itabapoana e
através de uma andlise também de pesquisa de campo, concluir se de fato tém se

cumprido as fung¢des socias da cidade, conforme previsto no Plano Diretor.

7 REVISAO DE LITERATURA

A Constituicao Federal estabelece (caput do artigo 182 e no §1°) que a
politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade para proporcionar o bem-estar de seus habitantes.
Apesar de tratar das funcdes sociais da cidade, nao esclarece quais sao essas
fungdes. Diante desta problemdtica o presente trabalho tem por objetivo: (I)
investigar a evolu¢ao do desenvolvimento urbano ao longo da histdria e das
normas; (II) demonstrar as fung¢des sociais das cidades contemporaneas; (III)
estabelecer relacao entre tais fungoes e o Direito Ambiental.

Desde os primordios, as terras sempre foram elementos de ambigao e
disputas humanas. Primeiramente, as ocupagoes ocorreram de modo primitivo e
desorganizado, porém essa situagao foi modificando com a consequéncia natural
da tendéncia dominadora do homem e também com o aumento e expansao
populacional (COSTA, 2009). Conforme Rolnik (2010, p. 08) as cidades nascem

com o processo de “sedentarizacao e seu aparecimento delimita uma nova relagao

366



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

homem/natureza: para fixar-se em um ponto para plantar é preciso garantir o
dominio permanente de um territorio”. Assim, atrelada com essa relacao
homem/natureza, estd também, a organizacao da vida social. Segundo Silva (2010)
o urbanismo € uma técnica e ciéncia que se ocupa do fendmeno urbano, tratando-o
a partir de seus preceitos e parametros.

Logo, o urbanismo € o “conjunto de medidas estatais destinadas a organizar
os espagos habitdveis, de modo a propiciar melhores condi¢des de vida ao homem
na comunidade”. (MEIRELLES, 2009, p. 522). O fendomeno da urbanizagao gerou
graves problemas, desde a degradacao do ambiente urbano até a desorganizacao
social como a falta de moradias, empregos e outros. Assim, a intervencao do Poder
Publico tornou-se fundamental para orientar novas formas urbanas para utilizagao
do solo. Nesta perspectiva, surgiram as regras urbanisticas com a finalidade de
ordenar o uso e ocupacao do solo urbano.

Nos primoérdios, o processo de urbanizacdo e as relagdes urbanas se
norteavam através de costumes e ordenamentos juridicos simples. Contudo, por
meio das leis de desapropriagao, ocorreu uma importante iniciacdo urbanistica,
interferindo diretamente na propriedade privada. No periodo da Primeira
Reptblica (1889 a 1930), com a entrada em vigor o Codigo Civil de 1916, surgiram
regramentos urbanisticos restringindo o direito de construir (Art. 572). Segundo
(BRASIL, 1988), tais normas se tornaram mais expressivas com a Constituicao de
1988, em seu Art. 24 que institui competéncia concorrente a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal, de legislar, entre outros, sobre o direito urbanistico. E aos
municipios, Art. 30, VIII, compete promover ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano.

Ainda a Constituicao de 88 estabelece nos Arts. 182 e 183, de acordo com a

Lei 10.257/01, diretrizes para a politica de desenvolvimento urbano, sendo o
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executor o Poder Publico municipal, propiciando o bem-estar da populagao e o
desenvolvimento das fungdes sociais. No Direito Urbanistico os principios que o
norteiam sao, segundo Silva (2010, p. 44-45): 1° Principio do urbanismo como
funcdo publica (visando o interesse coletivo); 2° Principio da conformagao da
propriedade urbana as normas de ordenacao urbanistica; 3° Principio da coesao
dindmica das normas urbanisticas (procedimentos); 4° Principio da afetacao das
mais valias ao custo da urbanificacdo (compensacdo pelas melhorias de
edificabilidade e gastos da urbanificagao por parte dos proprietarios de terrenos).

Tornou-se necessaria a elaboracao da Lei n° 10.257/2001, o Estatuto da
Cidade, segundo previsao nos arts. 21, inciso XX; 182 e 183, CF/88 buscando
assegurar o desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade, com a criacao de
politicas urbanas, garantindo o bem-estar da populacdo e sua dignidade,
propiciando moradia, habitagao, circulagao, lazer e trabalho. Esta lei tem como
finalidade ordenar o desenvolvimento da funcao social da cidade e da
propriedade urbana, visando o bem coletivo, a seguranga, o bem-estar da
populagao e, ndao menos importante, o equilibrio ambiental.

A Constituicao de 1988 afirma, em seu artigo 182, que “a politica de
desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade” (BRASIL, 1988), mas nao discorre sobre estas fungoes
sociais. Podemos buscar na Carta de Atenas (documentos internacionais
conhecidos como “Carta de Atenas” escritos na década de 1930) estas funcOes
sociais da cidade, que sao quatro: habitagao, trabalho, circulagao e recreagao. As
cidades modernas sofreram influéncia marcante desses modelos de fun¢des para
estruturagao e planejamento de seu espaco fisico-territorial por um longo tempo,
inclusive no Brasil. Através do Conselho Europeu de Urbanistas (CEU), que retne

diversos paises, propds em 1998 uma Nova Carta de Atenas analisando a cidade
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contemporanea, suas fungdes, propondo um novo futuro para as cidades do
século XXI, com o compromisso de ser revista de quatro em quatro anos. Esta

Nova Carta propds uma de rede de cidades que deseje:

conservar a riqueza cultural e diversidade, construida ao longo da
histéria; conectar-se através de uma variedade de redes funcionais;
manter uma fecunda competitividade, porém esforcando-se para a
colaboracao e cooperacao e contribuir para o bem-estar de seus
habitantes e usuarios (PORTO, 1998).

Esta func¢ao estabelece a prevaléncia do interesse comum em detrimento
do interesse individual. Visa a democratizagao do espago urbano, tanto de poder,
producao e de cultura, com justica social, de forma sustentdvel, para que os
cidaddos facam uso e se apropriem do territdrio. A funcdo social da cidade se
deriva da fungao social da propriedade, devendo ser instituida pelos municipios.
Através da implementacao de mecanismos descritos no Estatuto da Cidade, sera
possivel atender a fungao social da propriedade urbana.

Vale ressaltar que a Carta de Atenas de 1933, aponta as fung¢des da cidade,
quais sejam: habitacao, trabalho, circulagao e recreagdao, mas com as constantes
mudangas das cidades essas fun¢des se tornaram mais abrangentes, buscando: a
conservagao da riqueza cultural e diversidade, manutencao de fecunda
competitividade, mas com esforco para colaboragdo e cooperagao na contribuicao
do bem-estar de seus habitantes e usudrios. As fung¢des sociais das cidades podem

ser classificadas de acordo com o quadro abaixo:

FUNCOES FUNCOES DE ~ ~
URBANISTICAS CIDADANIA FUNGOES DE GESTAO
Habitacao Educacao Prestacao de Servigos
Trabalho Saude Planejamento
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Lazer Seeuranca Preservacado do  Patrimonio
5 ¢ Cultural e Natural
Mobilidade Protecao Sustentabilidade Urbana

Quadro 1 - Fungdes Sociais Das Cidades

Este quadro demonstra a classificacdo das fung¢des da cidade em trés
grandes grupos. No primeiro, as fung¢des urbanisticas influenciaram o
planejamento, politica e legislacao urbana; no segundo, as fung¢oes de cidadania,
que sao formadas por direitos sociais; e no terceiro as fun¢des de gestdao, que
indicam as praticas para alcance e garantia do bem-estar dos habitantes no meio
urbano.

Desde os primoérdios, o fenomeno da wurbanizacdo gerou graves
problemas, desde a degradagao do ambiente urbano até a desorganizacao social.
Assim, a intervencao do Poder Publico tornou-se fundamental para orientar novas
formas urbanas de utilizacao do solo. O Estatuto das cidades surgiu em obediéncia
a Constituicao Federal (Arts. 182 e 183), com finalidade de ordenar o
desenvolvimento da funcao social da cidade, visando o bem estar coletivo, a
seguran¢a, e manuten¢ao do equilibrio ambiental. A Carta de Atenas de 1933
aponta as fungdes da cidade, quais sejam: habitagao, trabalho, circulagdo e
recrea¢ao, mas com as constantes mudangas das cidades essas fungoes se tornaram
mais abrangentes, buscando: a conservagao da riqueza cultural e diversidade,
manuten¢ao de fecunda competitividade, mas com esfor¢o para colaboragao e

cooperacao na contribui¢ao do bem-estar de seus habitantes e usudrios.
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DA SOLIDARIEDADE E O DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS A
CONCUBINA

Thatiana Almeida da Silva#

1INTRODUCAO

Esse trabalho faz uma breve reflexao a respeito de um grande avango no
direito de familia com a aclamagao da forga normativa dos principios
constitucionais implicitos e explicitos e a obrigacao de alimentar entre concubinos.
A histdria do direito de familia brasileiro, no decorrer do tempo, sofreu grandes
alteracoes, devido a pluralizagao da familia, que mesmo a despeito do que diz a
norma sempre existiu. A busca é que o direito de familia se encaixe a realidade e
bramido da sociedade. Por muito tempo, o direito de familia se aplicou de modo
exclusivo aos modelos tradicionais de familia, resguardando apenas familias que
seguiam os moldes matrimoniais e patriarcais, deixando a margem aquelas que
eram constituidas informalmente.

Com a evolugao da familia, é notdria a diferenca entre os antepassados e a
familia atual, visto que as razdes para a constituigao de familia ndo sao os mesmos,
como a religido a qual era o centro da entidade familiar e era cultuado como algo
sagrado entre aqueles que faziam parte do grupo.

O concubinato teve uma grande expansao no Brasil, nao existindo o
divércio, deste modo as pessoas acabavam por se separar e nao podendo casar

novamente vinham a constituir novas familias, estas marginalizadas pelo nosso

# Graduanda do curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, e-mail: thatianasuwanst@hotmail.com
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ordenamento, outro motivo decisivo para a expansao do concubinato era a de que
muitos casais acabavam por casar somente em cerimonias religiosas.
Diante desse problema, busca-se promover uma reflexdo acerca das

dificuldades relacionadas ao dever de prestar alimentos a concubina.

2 TEMA

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de alimentar

diante de uma relagdao de concubinato, com a seguinte proposta de titulo: DA

SOLIDARIEDADE E O DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS A CONCUBINA.

3 PROBLEMATICA

Com base no julgamento do Recurso Especial n. 1.185.337 - RS
(2010/0048151-3), do Superior Tribunal de Justica e a luz da doutrina brasileira

contemporanea, a concubina sera reconhecida com o direito a alimentos?

4 OBJETIVOS
4.1 Objetivo Geral

Analisar a possibilidade juridica da prestacao dos alimentos para concubina
com base na decisao prolatada pelo Superior Tribunal de Justica no RE sp n.

1.185.337 - RS (2010/0048151-3), no qual foi invocado principios constitucionais e

legais voltados ao direito de familia.
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4.2 Objetivos Especificos

e Abordar o conceito de familia em um cotejo histérico e contemporaneo.

e Examinar os institutos dos alimentos.

e Analisar o principio da Solidariedade a luz do Direito da Familia.

e Verificar a possibilidade de haver o direito aos alimentos em favor da

concubina.

5 HIPOTESES

Em razao do reconhecimento da solidariedade familiar e o principio da
dignidade da pessoa humana, apesar da concubina esta em uma relacdo
clandestina, quando comprovados os requisitos especificos (dependéncia
econdmica, convivio duradouro e nao eventual) fara jus ao percebimento de verba

alimentar, caso nao tenha condigdes para se manter.

6 JUSTIFICATIVA

O tema deve ser estudado porque, a multiplicidade e as variedades de
fatores que é encontrado hoje nos diversos tipos de entidades familiares nao nos
permitem fixar um padrao, muito menos um conceito de familia correto. Quando
o Direito reconhece uma situagao fatica normatizando-a, ele rompe com
preconceitos, convivendo com ela, ndao podendo mais negar-lhe direitos. A familia
tem uma grande relevancia para o desenvolvimento da dignidade humana,
promovendo a integragao do individuo dentro da sociedade, caso contrario,

gerando uma estagnacao e infelicidade desses (DINIZ, 2010, p. 589-590).
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O principio da solidariedade familiar e a dignidade da pessoa humana sao
o Norte desta obrigacao alimenticia, o Superior Tribunal de Justica (ST]) negou
provimento a recurso interposto por um homem contra acérdao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), que o condenou a pagar alimentos no valor
equivalente a 2,5 (dois e meio) saldrios minimos mensais para a mulher que
conviveu com ele em relacionamento paralelo ao casamento durante 40 anos, pois
essas singularidades demonstram a incidéncia simultanea dos principios no caso
concreto, o da preservacao da familia da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana.

A Constituicao Federal, ao consagrar os principios da igualdade e da
liberdade, ndo permite discrimina¢des e preconceitos com relagao a significativa
parcela da populagao por ter condicdo sexual de incidéncia minoritaria. A
diferenca nao pode ser fator de exclusao, pois o Supremo Tribunal Federal atua
como defensor dos direitos da minoria. Deve, isso sim, servir para justificar a
adocdo de agdes afirmativas como mecanismos protetivos. Afinal, o maior dever
do Estado é o de cuidar e proteger seus cidadaos, cada um deles, pois todos tém o
direito constitucional a felicidade, que sé pode ser alcangada quando assegurado o
direito de amar. E é devido ao principio da solidariedade, que significa um
vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que
impoe a cada pessoa deveres de cooperagao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado
em relagdo as outras. A solidariedade cresce de importancia na medida em que
permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social.

A solidariedade do ntcleo familiar compreende a solidariedade reciproca
dos conjuges e companheiros ou conviventes, principalmente quanto a assisténcia
moral e material. Um principio que reconhece o afeto como nucleo de toda a

familia, que se norteia o principio da pluralidade familiar, passando a reconhecer
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as mais variadas formas familiares que busquem um objetivo de vida em comum,
um nao reconhecimento delas acarretaria em um descumprimento desses
principios.

A solidariedade familiar ¢ o fundamento origindrio da obrigagao
alimenticia. Além dos deveres no ambito patrimonial, a solidariedade também

deve ser afetiva e psicologica. Conforme leciona Carlos Roberto Gongalves:

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e
econdmica que deve existir entre os membros da familia ou parentes. Ha
um dever legal de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou
mandamento juridico. Originariamente, ndo passava de um dever moral,
ou uma obrigacdo ética, que no direito romano se expressava na
equidade, ou no officium pietatis, ou na caritas. No entanto, as razdes que
obrigam a sustentar os parentes e a dar assisténcia ao cOnjuge
transcendem as simples justificativas morais ou sentimentais,
encontrando sua origem no préprio direito natural (GONCALVES, 2005,
p- 441).

Conforme bem lembra Lobo (2002, p. 46), o principio da afetividade tem
fundamento constitucional: ndo é peticdo de principio, nem fato exclusivamente
sociologico ou psicoldgico.

O Superior Tribunal de Justiga (S5TJ) negou provimento a recurso interposto
por um homem contra acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS), que o condenou a pagar alimentos no valor equivalente a 2,5 (dois e meio)
salarios minimos mensais para a mulher que conviveu com ele em relacionamento
paralelo ao casamento durante 40 anos. A mulher, ja4 idosa, desistiu de sua
atividade profissional ainda na juventude, para dedicar-se ao homem; este, ao
longo dos quarenta anos em que perdurou o relacionamento amoroso paralelo ao
casamento, proveu espontaneamente o sustento da mulher. O Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul entendeu que “se o réu optou por sustentd-la, desde quando

ainda era jovem, bonita e saudavel, muito mais o deve agora, quando surgem os
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problemas de satide em decorréncia da idade avancada, sendo impossivel o
ingresso no mercado de trabalho” (RIO GRANDE DO SUL, 2010)

No Recurso Especial que tramitou no STJ, a parte recorrente sustentou a
violacdo do artigo 535, I e II, do Cddigo de Processo Civil, visto que o TJRS nao
emitiu nenhum pronunciamento sobre a alegada inexisténcia de amparo para a
condenagcdo a prestacdo de alimentos a parte recorrida, tendo em vista o
reconhecimento de caracteriza¢do apenas de concubinato impuro, e ndo de unido
estavel; afronta aos artigos 1.694, caput e o paragrafo 1% 1.695 e 1.727 do Codigo
Civil, pois ndo se pode atribuir consequéncias idénticas ao concubinato impuro e a
uniao estavel e, ainda, dissidio jurisprudencial.

Segundo o ministro relator, Jodo Otdvio de Noronha, de regra, o
reconhecimento da existéncia e dissolugao de concubinato impuro, ainda que de
longa duracao, nao gera o dever de prestar alimentos a concubina, “pois a familia
¢ um bem a ser preservado a qualquer custo”. No entanto, dada a peculiaridade
do caso e considerando os principios da dignidade e solidariedade humanas, o
ministro reconheceu que deve ser mantida a obrigagao de prestagao de alimentos a
concubina idosa, que os recebeu por mais de quatro décadas, sob pena de causar-
lhe desamparo, principalmente quando o longo decurso do tempo afasta qualquer
risco de desestruturagao familiar para o prestador de alimentos. O ministro nao
reconheceu o dissidio jurisprudencial e afastou a ofensa ao artigo 535 do CPC.

No que concerne a alegada contrariedade aos artigos 1.694 e 1.695 do
Codigo Civil, o homem argumentou que ela decorreria do fato de ter sido
reconhecida a existéncia de concubinato entre as partes, ja desfeito, e que os
referidos dispositivos s fazem mengao ao direito alimentar entre parentes,
conjuges ou companheiros. Para Joao Otavio de Noronha, a questao alimentar nao

estd restrita a dois dispositivos isolados do Codigo Civil, ha varias outras
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referéncias ao tema, por exemplo, no capitulo que trata da responsabilidade civil
(art. 948, II) e no que dispde sobre os atos unilaterais/gestao de negdcios (art. 871).
“Esta claro que o direito alimentar é muito mais amplo do que supde o recorrente,
exigindo cautela por parte do julgador, que deve encontrar o ponto exato de
equilibrio, seja para fixar, seja para afastar o dever de alimentar ou o de prover o
sustento de determinada pessoa”, Joao Otavio de Noronha (2015) disse o ministro
considerou que as peculiaridades tornam o caso excepcionalissimo e que,
portanto, nao se tratada aplicagdo da letra pura e simples da Lei, pois essas
singularidades demonstram a incidéncia simultanea de mais de um principio no
caso concreto, o da preservacao da familia da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana, que devem ser avaliados para se verificar qual deve reger o caso
concreto.

Concubinato ou uniao estavel? - Euclides de Oliveira (ano) explica que a
decisao tratou o caso como concubinato, e ndo como uma uniao estdvel paralela ao
casamento, porque se tratava de relacionamento fora de um casamento
preservado, na figuragao tipica de um tridangulo amoroso (ligacao ilicita, ménage a
trois). O homem era casado e mantinha ao mesmo tempo um relacionamento com
outra mulher. Unides que andam lado a lado ao casamento s existe quando os
casados estao separados de fato (art. 1.723, § 1%, do CC), ainda que nao sejam
divorciados nem separados judicialmente. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2010).

Segundo o ministro, a resposta as suas indagagoes surge claramente dos
autos. Ficou claro, com o tempo, a falta de risco a desestruturacao da familia do
recorrente, bem como a de exposi¢ao da idosa a total desamparo financeiro, ja que,
foi o proprio recorrente quem proveu o sustento, o que vale dizer que foi ele quem

s

deu ensejo a essa situacdo e nao pode, agora, favorecer-se dos proprios atos. E
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evidente que, no caso especifico, ha um encontro de principios, de modo que é
preciso concilid-los para aplicar aqueles adequados para apoiar a decisao, a saber,
os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, pelas razdes ja

exaustivamente expostas. (BRASIL, 2010).

7 REVISAO DE LITERATURA

Como alerta Hironaka (1999, p. 8) nao importa a posicao que o individuo
ocupe na familia ou qual a espécie de grupamento familiar a que ele pertence, o
que importa é pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho
da realizacdo de seu projeto de felicidade.

A multiplicidade e as variedades de fatores que encontramos hoje nos
diversos tipos de entidades familiares nao nos permitem fixar um padrao, muito
menos um conceito de familia correto. Quando o Direito reconhece uma situacao
fatica normatizando-a, ele rompe com preconceitos, conivindo com ela, ndao
podendo mais negar-lhe direitos (MENDES, 2010, p. 50). Segundo manifesta

Edgard de Moura Bittencourt :

A familia é um fato natural. Nao cria 0 homem, mas a natureza. Quando
um homem e uma mulher se retinem sob o mesmo teto, em torno de um
pequenino ser, ali esta uma familia. Passou por 14 o juiz com sua lei, ou o
padre com seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional
nao tem forca de apagar o fato natural. (BITTENCOURT, 2005, p. 887).

A familia tem uma grande relevancia para o desenvolvimento da dignidade
humana, promovendo a integracdo do individuo dentro da sociedade, caso
contrario, gerando uma estagnagao e infelicidade desses. E € em razao da esséncia

do principio da solidariedade, que reconhece o afeto como ntcleo de toda a
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familia, que se norteia o principio da pluralidade familiar, passando a reconhecer
as mais variadas formas familiares que busquem um objetivo de vida em comum,
um nao reconhecimento delas acarretaria em um descumprimento desses
principios. (GOECKS, 2008, p. 120-135)

Atualmente, a expressao “concubinato” é utilizada para caracterizar o
relacionamento de pessoas que mantém mais de uma unidao de fato, ou seja, que
possuem uma familia reconhecida pela sociedade e consagrada pelo Direito e
outra que emana de uma realidade socioldgica, ficando assim, a margem da lei. O
Codigo Civil de 2002 em seu art. 1.727, ainda apresenta um conceito improprio do
instituto em analise, veja-se: “Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre o homem
e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato” (BRASIL, 2002).

E importante destacar que nem toda relagio onde um dos companheiros é
impedido de casar caracteriza o concubinato, pois um deles pode estar separado
de fato ou separado judicialmente e ter constituido uma nova familia, restando
configurada a unido estavel e nao o concubinato. O Cddigo Civil Brasileiro de 1916
nao legislava sobre a familia ilegitima que era aquela familia constituida através
do concubinato, ou seja, o legislador de 1916 fez poucas referéncias a esta familia,
assim ficando claro que o legislador preferia ignorar a existéncia destas familias
marginalizadas, do que vir a regulamenté-las (RODRIGUES, 2004, p. 13). Mas com
veio ocorrendo mudangas de pensamentos na sociedade o direito de familia de
1916 veio a evoluir por meio de jurisprudéncias, estas que vieram a proporcionar
mais protecdo ao concubinato, por comegar pela legislacdo trabalhista e
previdencidria que reconheceu direitos a companheira que antes somente eram
reconhecidos a esposa (RODRIGUES, 2004, p. 12).

O concubinato é uma situacdo com enorme potencial para geragao de

direitos e deveres, a partir do momento em que a Constituicao Federal de 1988
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tutela a dignidade da pessoa humana como direito fundamental, privilegia o ser
humano, que deve ter um minimo de garantias asseguradas para a concretizacao
dessa dignidade. Em face de todos esses Onus, ¢ a familia considerada a base da
sociedade e merecedora de especial protecao. No entanto, esse tratamento
diferenciado se consubstancia na imposicao de obrigacdes a seus membros:

deveres conjugais, poder familiar e solidariedade parental.
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DO RECONHECIMENTO DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO A
LUZ DO PARADIGMA BIOCENTRICO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Vitor Pimentel Oliveira%3

1 INTRODUCAO

A partir de metade do século XX, um dos principais objetos de interesse
mundial passou a ser o meio ambiente, de forma mais especifica as questoes
ambientais resultantes da relacao entre o ser humano e o meio ambiente. A
problematica ambiental ndo se restringe ao tratamento da natureza, cuida de um
conceito mais amplo, a ideia de meio ambiente. Tal relagio € complexa e
multifacetaria, uma vez que diversos desdobramentos surgem a partir da
perspectiva adotada. Essa relagdo entre ser humano e meio ambiente pode ser
observada nas diversas etapas de evolucdo e transformacdo sofridas pela
sociedade moderna. O avango da tecnologia empregada na produgao industrial e
no ramo comercial figuram como responsaveis, nao exclusivos, dos problemas
ambientais que a humanidade ndo so testemunha, mas é também, ao mesmo
tempo, agente e vitima.

Nessa esteira, o ser humano nao possui apenas um papel. Em verdade,
mesmo que diante de uma agao causadora de um problema ambiental, o agente,
concomitantemente, figura como vitima, recaindo ainda, sobre toda a humanidade
as consequéncias da a¢ao danosa. Essa peculiaridade advém da intrinseca ligacao

existente entre os seres humanos, os demais seres vivos e o ambiente onde se

4 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana. Técnico em Informatica pelo Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e
Tecnologia Fluminense.
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situam. Existe, pois, uma harmonia, um equilibrio entre os diferentes niveis de
interagdoes, englobando, além dos elementos vivos, os demais elementos
inanimados componentes do meio ambiente. Logo, qualquer agao praticada capaz
de ensejar uma mudanca nessas intera¢des acarreta, conforme o tipo de a¢ao, em
um desequilibrio maior ou menor desse complexo sistema, ameacando toda as
formas de vida e elementos integrantes de referido sistema.

As agOes provocadas pelos seres humanos ao longo do processo de
evolugao das sociedades culminaram no crescente aumento da preocupagao para
com o meio ambiente nas ultimas décadas. As consequéncias do acelerado avango
produtivo e tecnologico, somado a diversos outros fatores que, a titulo
exemplificativo, estdo relacionados ao consumo, extragao, exploragao, poluigao e
desmatamento, podem ser constatadas diante dos notorios problemas ambientais
existentes. O aquecimento global, a escassez de recursos hidricos, as mudancas
climaticas e tantos outros poderiam ser citados.

Por ser assunto de interesse de todos os seres humanos, a mobilizagao
internacional tem buscado, através de encontros e acordos minimizar, ou quando
possivel, reverter alguns quadros de problemas ambientais. O debate é ponto
fundamental na busca por caminhos e alternativas para enfrentar o problema, mas
nao &, por si so, suficiente para combater o atual panorama. Medidas efetivas
devem ser tomadas para o alcance dessa finalidade, bem como evolugao em
conceitos estruturais.

Nesse interim, o meio ambiente, como um direito do ser humano, passou a
ocupar espago de destaque, sendo, inclusive, incorporado por diversos
ordenamentos juridicos, como no caso brasileiro, em que a Carta Fundamental
acolheu o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ora, diante de

tamanha importancia, como instigacdo académica, é valido ponderar a
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possibilidade de uma revolugao, alicercada no grau de importancia do meio
ambiente, discutindo suas implicagoes.

Ao levar em consideracao a importancia do direito ao meio ambiente, e
tomando como premissa a sua fundamentalidade na vida ndo apenas humana,
exsurge a necessidade de ponderar sobre a influéncia que o meio ambiente pode
exercer sobre a estruturacao de uma nova forma de Estado. Assim como em eras
passadas a organizacao do Estado sofreu modificagdes estruturais em razao de
eventos histdricos significativos, no atual estdgio de desenvolvimento da
sociedade moderna a preocupac¢do com o meio ambiente poderia ensejar um novo
modelo de Estado.

Para ser capaz de promover uma reformulacdao nas bases do Estado, o
fundamento para atingir tal objetivo precisa, necessariamente, de um alcance
vertical e horizontal extenso, com vistas a colocar em pauta um novo projeto de
Estado, aperfeicoado e evoluido, atento para as novas demandas da sociedade.
Para que isso ocorra nao basta a apresentacao de um fundamento qualquer, deve o
fundamento trazer consigo uma série de elementos que explicitem a necessidade
de mudar o statu quo ante, a importancia de elaborar um novo molde de Estado.

Considerando o atual modelo, de um Estado Democratico de Direito, em
que a Constituigao da Republica Federativa do Brasil, ao consagrar em seu texto
diversas disposigoOes referentes a direitos de liberdade e sociais, demonstra que o
atual modelo engloba, de forma melhorada, aquilo que o Estado Liberal e o Estado
Social outrora cuidaram. Ao trazer uma forma de Estado que se preocupa com os
direitos e liberdades individuais e sociais sob a égide de um regime democratico e
amparado pelo Direito, é possivel observar como os acontecimentos histdricos
mundiais e nacionais influenciaram na constru¢ao de um Estado que mais atende

aos anseios da sociedade. Ao colocar o meio ambiente como fundamento para tal

385



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

reestruturacdo, o almejado é alcar a preocupagdo com tal direito a um nivel
equivalente a sua importancia.

O meio ambiente é questao pertinente a todos, tendo seus desdobramentos
efeitos em diversas dreas. O tratamento adequado do lixo doméstico diz respeito
ao individuo e sua familia no ambito de sua residéncia. A destinac¢ao do lixo e
residuos industriais concerne aos proprietarios e responsaveis pelo
empreendimento. O lixo das cidades e seu local de armazenamento e tratamento
depende da atuacdo do Estado. Apenas uma das questoes cotidianas, o lixo,
envolve todos os setores da sociedade, incluindo o Estado e, independentemente,
qualquer um desses atores que venha a destinar o lixo de forma inadequada, todos
serao atingidos pelas consequéncias, mesmo que de forma indireta. Nao obstante,
ha que se ressaltar, ainda, aqueles que em razao de sua condigao social e
econdmica residem, trabalham ou convivem com os perigos diretos provenientes
dessa inadequada destinacdo. O lixo é s6 um dos geradores de problemas
ambientais, intmeros ainda poderiam ser pontados. O objetivo dessa
exemplificagao € justamente demonstrar que, em termos ambientais, o problema
concerne a todos.

Nao ha mais qualquer limitagdo espacial ou temporal. As gerag¢Oes atuais
colhem os resultados dos processos de destruicao do meio ambiente ocasionados
pelas geracgdes passadas. Contudo, apesar disso, tais processos continuam, até em
maior escala, ameagando as geragoes vindouras. O futuro do planeta e de seus
habitantes, humanos ou nao, também € colocado em debate, objetivando a
conservacao do meio ambiente e, na medida do possivel, seu reestabelecimento,
assegurando um presente e futuro dignos.

Parece razoavel, nesse momento, considerar a relevancia de se pensar uma

nova estrutura de Estado a partir dos conceitos pertinentes a0 meio ambiente,
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tendo como pano de fundo a intima relacao entre o ser humano e o meio ambiente,
as consequéncias dos problemas ambientais. Pensar esse novo modelo de Estado é
caminhar rumo a insercdo de questOes tao importantes em diversos niveis de
atuagdo, chamando todas as figuras atuantes nesse processo, todos os individuos

integrantes de uma sociedade.

2 TEMA

O tema proposto para o desenvolvimento do projeto de pesquisa a titulo de
Trabalho de Conclusao de Curso ¢ “DO RECONHECIMENTO DO ESTADO
SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO A LUZ DO PARADIGMA BIOCENTRICO
JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”.

3 PROBLEMATICA

A problematica esta centrada na possibilidade de reconhecer um Estado
Socioambiental de Direito com base na analise dos julgamentos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, buscando responder ao seguinte questionamento: “E
possivel, em sede dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal,
identificar a existéncia de um paradigma biocéntrico no sentido de reconhecer a
existéncia de Estado Socioambiental de Direito na Reptblica Federativa do

Brasil?”.
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4 OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GERAL

Analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para verificar a
incidéncia da visao biocéntrica e sua relacao no sentido de reconhecer ou nao a

existéncia de um Estado Socioambiental de Direito.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Constituem objetivos especificos do presente projeto de pesquisa:
e Reconhecer a fundamentalidade do direito ao meio ambiente;
¢ Analisar as transformagoes historicas nos modelos de Estado;
e Analisar as escolas ambientais;

e Examinar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal;

5 HIPOTESES

O projeto de pesquisa conta com as seguintes hipoteses:

e Com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é possivel
identificar um paradigma biocéntrico no sentido de reconhecer um Estado
Socioambiental de Direito;

e Com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao é possivel
identificar um paradigma biocéntrico no sentido de reconhecer um Estado

Socioambiental de Direito.
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6 JUSTIFICATIVA

A relevancia de ver reconhecido um molde de Estado na qual a tutela
ambiental ocupa destaque de forma a compor sua estrutura leva em consideracao
uma série de aspectos, que abrangem um extenso contetido, ndo se limitando a
uma darea especifica, conforme serd apresentado na sequéncia. Faz-se pertinente
um esclarecimento quanto aos termos empregados na redacao do projeto de
pesquisa, pois, a depender do autor, a denominagao dessa estrutura de Estado
pode sofrer variagoes, logo, a adogao de mais de uma terminologia nao acarretara
prejuizo ou qualquer discrepancia no conteido desenvolvido ao longo do projeto
de pesquisa, todavia, em respeito aos autores, preferiu-se adotar os mesmos
termos usados em suas respectivas obras, sendo o Estado de Direito Ambiental
extraido da obra de José Rubens Morato Leite (2015) e Estado Socioambiental de
Direito, da obra de Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2014).

Destarte, ha que se destacar o trabalho elaborado por José Rubens Morato
Leite (2015, p. 177-178) quando, ao cuidar da teoria da sociedade de risco de Ulrich
Beck, apresenta, em determinado momento, um Estado de Direito do Ambiente
como uma construgdo tedrica, cuja projecao se dd no mundo real, devendo, para
fins de compreensao, ser visto a partir das exigéncias oriundas da sociedade
moderna, de forma especial quando considerada a crise ambiental e seu perene
agravamento, consistindo em conceito abrangente, requerendo em sua analise,
matérias que estao além do campo do Direito, como Sociedade e Politica. A teoria
da sociedade de risco pode ser compreendida, em linhas gerais, tomando como
largada a consideragao de uma ruptura no interior da modernidade, surgindo, dos
contornos da sociedade industrial classica, uma nova sociedade, essa ultima

denominada de sociedade (industrial) de risco (BECK, 2011, p. 12).
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Por seu turno, o Estado Socioambiental de Direito adota tal denominacao
justificando que o adjetivo socioambiental é resultado de uma convergéncia de
agendas, tanto a social quanto a ambiental, em prol do desenvolvimento humano,
coexistindo, pois, em um mesmo projeto juridico-politico (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2014, p. 117). A relevancia dos estudos em torno dessa estrutura
de Estado estd umbilicalmente atrelada as dimensdes apresentadas pela dignidade
da pessoa humana, que se desdobra em uma dimensao social e outra ecologica
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 120). Discutir um molde de Estado que
considere o meio ambiente em sua estrutura, como no caso do Estado de Direito
do Ambiente ¢, também de importancia impar, nao importando sua abstratividade
em causa apta a afastar tal importancia mas, justamente na busca pela delimitacao
dos pressupostos dessa forma de Estado, é que encontrarda o caminho a ser
seguido (LEITE, 2015, p. 180).

A construgao de um Estado de Direito Ambiental nao é tarefa facil, uma vez
que figura entre os recursos ambientais e a producao de capital e consumo, um
cendrio de antagonismo, principalmente em um planeta notadamente marcado
por desigualdades sociais e degradacao (LEITE, 2015, p. 178). H4 que se observar,
nesse ponto, a logica da distribuicao de riquezas e de riscos diante de um quadro
de modernizagao tardia, em relacdo as ameacgas e riscos produzidos em seu
processo, bem como no adequado tratamento em relacao a essas ameagas e riscos,
de forma a ndo comprometer o processo de modernizagao e os limites aceitdveis
da perspectiva ecoldgica, medicinal, psicoldgica ou social (BECK, 2011, p. 23-24).

O papel desempenhado pelo texto constitucional ja é importante passo na
consideracao de uma estrutura de Estado que em seus fundamentos se preocupa
com a temadtica ambiental, pois, ao caracterizar o meio ambiente por uma

Constituicdo, é possivel identificar ou ndo a existéncia de postulados de uma
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forma de Estado Constitucional do Ambiente, além de seu alcance no plano
tedrico-juridico (LEITE, 2015, p. 179). Nao diferente, a Constituicdo Federal de
1988 coloca como objetivo fundamental do estado brasileiro a protegao ambiental,
sendo, a0 mesmo tempo, além de direito e dever fundamental, um objetivo e
tarefa atribuida ao Estado (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 113-114).

O campo a ser realizado o trabalho proposto é o Supremo Tribunal Federal,
responsavel pela guarda da Constituicdo Federal de 1988. Por ter, no amago de
seu texto constitucional, abragado a tutela ambiental, o referido Tribunal por
vezes é chamado para se manifestar quanto a questdes pertinentes ao meio
ambiente, e as suas decisdes geram repercussao em todo ordenamento juridico
brasileiro. E diante desse escopo de atuagdo que serdo colhidos julgamentos e
examinados os entendimentos neles exarados, a fim de encontrar uma resposta
para a problematica proposta.

O presente projeto propoe a busca pelo reconhecimento dessa nova forma
de Estado, tomando como paradigma o afastamento da tradicional visdo
antropocéntrica existente nas questdoes ambientais, e a incorporacao das ideias e
nogdes biocéntricas, por meio do entendimento exarado no ambito da Suprema
Corte Brasileira, o guardiao da Constitui¢ao, o Supremo Tribunal Federal, com
vistas a analisar se essa nova estrutura de Estado pode ser vislumbrada no

contexto brasileiro.

7 REVISAO DE LITERATURA

Os termos que correspondem as palavras-chave da pesquisa foram
selecionados com base no critério de melhor indicar os pontos essenciais

trabalhados no projeto de pesquisa. Desse modo, os termos eleitos sao: Meio
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Ambiente; Direito Fundamental; Biocentrismo; Estado Socioambiental; Supremo
Tribunal Federal. Esses cinco termos compde o nticleo do trabalho desenvolvido e,
de forma progressiva, indicam o caminho a ser percorrido, inciando com a
delimitacdo das no¢des de meio ambiente e sua fundamentalidade, passando pelo
estudo das escolas ambientais, recortando o biocentrismo, que figura como
possivel paradigma de reestruturacao da forma de Estado, sob a luz norteadora do
Supremo Tribunal Federal.

Preliminarmente, estabelecer os limites em torno do conceito de meio
ambiente é a escolha mais apropriada. Nas palavras de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo (2008, p. 20), “[...] é unitario o conceito de meio ambiente, porquanto todo
este é regido por inimeros principios diretrizes e objetivos que compde a Politica
Nacional do Meio Ambiente [...]”. Pode, contudo, ser dividido conforme seus
aspectos, tais como o meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho
(FIORILLO, 2008, p. 20). De arremate, “[...] o0 meio ambiente é tudo o que nos
envolve e com o que interagimos. E um universo de certa forma intangivel [...]”,
conforme as palavras de Edis Milaré (2016, p. 6).

Natural é o meio ambiente que engloba os seres vivos e 0 meio em que
vivem, os elementos da biosfera, atmosfera, fauna, flora etc. (FIORILLO, 2008, p.
20). No ordenamento juridico brasileiro, o meio ambiente possui uma defini¢ao
trazida por um instrumento legal, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, a
Lei Numero 6.938 de 1981, que assim dispde, em seu artigo 3°, inciso I, definindo

meio ambiente:

Art. 3° — Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I — meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas [...] (BRASIL, 1981).
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O meio ambiente artificial é o espago urbano construido, composto pelos
edificios e equipamentos publicos, atrelado ao conceito de cidade (FIORILLO,
2008, p. 21). O aspecto cultural do meio ambiente dialoga com a histdria, formagao
e cultura de um povo, os elementos que ensejam a sua identificagdo (FIORILLO,
2008, p. 22). Por fim, o meio ambiente do trabalho se relaciona com o local de
trabalho e do exercicio de atividades do individuo, em que as questdes relevantes
estdo atreladas a salubridade do meio, a fim de “[...] salvaguardar a saude e a
seguranca do trabalhador no ambiente onde desenvolve suas atividades [...]”
(FIORILLO, 2008, p. 23). Mas, ¢ na Constituicao Federal de 1988, que o meio
ambiente recebeu o tratamento mais importante, pois, sob a alcunha de meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a Carta Fundamental dispde em seu artigo

225:

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 Ptblico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes [...] (BRASIL, 1988).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € considerado e
reconhecido de forma geral pela doutrina como um direito fundamental,
cumprindo mencionar: principalmente nos paises que, apds a realizagao da
Conferéncia de Estocolmo de 1972, alteraram suas Constitui¢coes (BENJAMIN,
2015, p. 122-123). Eis que, pela combinagao do artigo 225, caput; e do artigo 5% §2%
ambos da Constituicdo Federal de 1988, a prote¢ao ambiental é atribuida o nivel
de direito fundamental, em harmonia com a ampla posicao adotada pela doutrina
e jurisprudéncia, sendo direito do individuo e da coletividade (SARLET;

FENSTERSEIFER, 2014, p. 113-114). Na esteira de comentdrio sobre o meio

393



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificacdo do Projeto de TCC
do Curso de Direito da Faculdade

Metropolitana Sdo Carlos

ambiente ecologicamente equilibrado constituir direito fundamental, Antonio

Herman Benjamin destaca:

[...] A fundamentalizacdo de direitos dessa natureza — conectados a
beneficidrios fragmentdrios (a difusidade dos sujeitos-titulares atuais),
futuros (as geragdes futuras), ou destituidos de voz ou estatura
processual proprias (os seres vivos e 0s processos ecoldgicos essenciais) —
traz consigo a presungao absoluta de que a sua existéncia ou afirmacao
independe da permanente e imediata revolta das vitimas contra as
violagOes eventualmente praticadas. A falta de zelo dos beneficiarios na
sua fiscalizacdo e defesa ndo afeta sua validade e eficacia, pois sao
verdadeiramente direitos atemporais, vacinados contra os efeitos
juridicos decorrentes, como regra, da inagdo das vitimas diante de
prepoténcia dos degradadores. Sao direitos que se mantém direitos, nao
obstante o comportamento dos seus titulares, individualmente
considerados, nessa ou naquela direcao (BENJAMIN, 2015, p. 124-125).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em termos
topograficos, esta localizado ao lado de outros direitos na Constituicdo Federal de
1988, que sao a seguridade social, satide e educacdo, além dos direitos a cultura e
desporto, ciéncia e tecnologia, comunicac¢ao social, aten¢ao para com a familia, a
crianga, o adolescente e o idoso, e também os indios, em titulo cuja denominacao é
“Da Ordem Social”, sendo, portanto, no contexto brasileiro, alcado ao nivel de
direito fundamental (BENJAMIN, 2015, p. 127-128). A prote¢ao ambiental nao fica
restrita ao capitulo prdprio inserido da Constituigao Federal de 1988, mas pode ser
visualizado também em outros dispositivos, relacionados também a outros temas
de alta relevancia no contexto constitucional (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p.
113). Por derradeiro, cabe ainda ressaltar: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é explicito e primdrio, uma vez que outros direitos
fundamentais instrumentais surgem a partir dele (BENJAMIN, 2015, p. 129).

Superado o momento de delimitagdo do conceito de meio ambiente e seu

encaixe nos moldes de direito fundamental, o préximo ponto a ser abordado se
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apresenta ainda em aberto debate, pois hd importantes nomes no Direito
Ambiental que ainda divergem sobre a destinacdo desse direito. Essa divergéncia
estd no alcance do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para
Antonio Herman Benjamin (2015, p. 132), a Constitui¢cao Federal de 1988, ao trazer
o vocabulo “todos” em seu artigo 225, proporciona o questionamento de quem
seriam esses destinatorios, se estariam os demais seres vivos, além dos seres
humanos, também incluidos como sujeitos de direito na norma esculpida na Carta
Magna.

Ha4 que se reconhecer que, pela leitura e interpretagio com base no método
literal, a protecao tratada pela Constituicao Federal de 1988 fica restrita aos seres
humanos, pois, o proprio texto constitucional, em outros dispositivos, também
emprega o vocabulo “todos”, contudo, esses outros direitos fundamentais sao
possuem conexao, ou pelo menos, nao a necessidade de se conectarem a outros
seres vivos que nao os humanos (BENJAMIN, 2015 p. 132). A ordem
constitucional, no entender de Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2008, p. 15),
adotou, de forma explicita, a visdao antropocéntrica e, dessa forma, “[...] o direito
ao meio ambiente é voltado para a satisfacio das necessidades humanas [...]".

Apesar disso, retornando ao que leciona Antonio Herman Benjamin, ¢

importante destacar:

[...] Mas como a interpretacdo da norma reflete muito do que se colhe da
realidade cultural, incubadora dos nossos valores éticos, quem sabe um
dia se vera no “todos” do art. 225, caput, uma categoria mais ampla e
menos solitdria do que apenas os proprios seres humanos. Também ¢é
importante salientar [...] que a negagao de titularidade de direito a outros
seres vivos ndo implica, automatica e inevitavelmente, negacdo de
reconhecimento de seu valor intrinseco (BENJAMIN, 2015, p. 132).
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No patamar constitucional, ainda ndo ocorreu a superacao da visao
antropocéntrica reducionista, contudo, ao menos, um abrandamento pela
incorporagao, mesmo que de forma mitigada, do biocentrismo (BENJAMIN, 2015,
p. 133). Por seu turno, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensteseifer (2014, p. 44-45),
trazem uma “abordagem juridica antropocéntrica ecoldgica”, em que é apontado
como melhor caminho, em termos juridicos, a mescla de fundamentos
antropocéntricos e ecocéntricos em determinados momentos. Ao analisar a vida
em todas as suas formas como destinataria do direito ambiental, Celso Antonio

Pacheco Fiorillo trata da seguinte forma:

De acordo com essa posicao, os animais assumiriam papel de destaque em
face da protecdo ambiental, enquanto destinatdrios diretos do direito
ambiental brasileiro. Todavia, nao nos parece razoavel a idéia [sic] do
animal, da fauna, da vida em geral dissociada da relagdo com o homem.
Isso importa uma vez mais reiterar que a protecao do meio ambiente
existe, antes de tudo, para favorecer o proprio homem e, sendao por via
reflexa e quase simbiotica, proteger as demais espécies. De qualquer
maneira, para aqueles que advogam a idéia [sic] antes debatida, o alcance
constitucional do termo todos, fixado no art. 225 da Carta Magna, seria
infinitamente maior, o que resultaria na revolucao dos critérios de
interpretar o direito positivo em vigor (FIORILLO, 2008, p. 18-19).

E ponderado, por Antdnio Herman Benjamin (2015, p. 136), a possibilidade
de vislumbrar um “hibridismo constitucional”, pois a Constituicao Federal de
1988, em seu texto normativo, acolheu aspectos antropocéntricos e biocéntricos,
em que o constituinte teria estabelecido “[...] um regime de direitos de filiagao
antropocéntrica temporalmente mitigada [...]”, ultrapassando a humanidade em
termos de beneficiarios e, senao pela via direta, foi reconhecida na natureza um
valor intrinseco, em que, do sujeito-humano, serdao estabelecidos e exigidos
deveres em favor tanto dos elementos bidticos quanto abiodticos, componentes

basilares da vida.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja assentou a existéncia de
uma proibicio de tratamento cruel aos animais, no ambito de manifestacoes
culturais, o que possibilita um novo olhar sobre a tutela ambiental, conforme pode
ser extraido do julgamento das AgOes Diretas de Inconstitucionalidade de

ementario a seguir transcrito.

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO

RAZOABILIDADE - PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA
ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigagao do Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a
difusdo das manifesta¢des, nao prescinde da observancia da norma do
inciso VII do artigo 225 da Constituicao Federal, no que veda a pratica
que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento

discrepante da norma constitucional denominado “farra do boi”.
(BRASIL, 1998).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 11.366/00 DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE
AUTORIZA E REGULAMENTA A CRIACAO E A EXPOSICAO DE
AVES DE RACA E A REALIZACAO DE “BRIGAS DE GALO”. A
sujeicdo da vida animal a experiéncias de crueldade nao é compativel
com a Constitui¢cao do Brasil. Precedentes da Corte. Pedido de declaracao
de Inconstitucionalidade julgado procedente (BRASIL, 2005).

INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Lei n°® 7.380/98, do Estado
do Rio Grande do Norte. Atividades esportivas com aves das racas
combatentes. “Rinhas” ou “Brigas de galo”. Regulamentacao.
Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissio a tratamento
cruel. Ofensa ao art. 225, §1% VII, da CF. Acdo julgada procedente.
Precedentes. E inconstitucional a lei estadual que autorize e regulamente,
sob titulo de praticas ou atividades esportivas com aves de ragas ditas
combatentes, as chamadas “rinhas” ou “brigas de galo”. (BRASIL, 2007).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - BRIGA DE
GALOS (LEI FLUMINENSE N© 2.895/98) - LEGISLACAO ESTADUAL
QUE, PERTINENTE A EXPOSICOES E A COMPETICOES ENTRE AVES
DAS RACAS COMBATENTES, FAVORECE ESSA PRATICA
CRIMINOSA - DIPLOMA LEGISLATIVO QUE ESTIMULA O
COMETIMENTO DE ATOS DE CRUELDADE CONTRA GALOS DE
BRIGA - CRIME AMBIENTAL (LEI N® 9.605/98, ART. 32) — MEIO
AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE
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(CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU
CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA
GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O
POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA FAUNA (CF, ART. 225, § 1°, VII) -
DESCARACTERIZACAO DA BRIGA DE GALO COMO
MANIFESTACAO CULTURAL - RECONHECIMENTO DA
INCONSTITUIONALIDADE DA LEI ESTADUAL IMPUGNADA -
ACAO DIRETA PROCEDENTE. (BRASIL, 2011).

Diante dos julgados acima colacionados, merece destacar, na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade 1.856 Rio de Janeiro, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, julgado em vinte e seis (26) de maio (05) de dois mil e onze (2011), que o
relator, em seu voto, coloca como clara a existéncia de uma conexao intima entre
dois lados, sendo o primeiro correspondente ao dever ético-juridico de preservar a
fauna, o que, no caso concreto, dizia respeito a pratica de atos cruéis contra os
animais, e o segundo lado, corresponde a subsisténcia do género humano em um
contexto do meio ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL, 2011).

Apos essas necessarias colocagoes, em que o horizonte do conceito de meio
ambiente e a posi¢ao de destaque que é dada pela ordem constitucional vigente e
uma visao tradicional antropocéntrica parece sofrer cada vez mais abrandamento,
0 proximo passo € tecer algumas consideragdes sobre o Estado Socioambiental de
Direito, analisando e comparando, a todo momento, o objeto do presente projeto
de pesquisa. Cumpre analisar a construgao de um novo modelo de Estado, no qual
a dignidade da pessoa humana, dentro em seu complexo normativo de direitos e
deveres fundamentais, abrange a protecao ambiental, bem como dos demais
principios que estruturam o denominado Estado Socioambiental de Direito
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p 112). Ao adotar o denominado marco
juridico-constitucional socioambiental, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer,

apontam, tal marco, como resultado
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[...] da convergéncia necessdaria da tutela dos direitos sociais e dos
direitos ambientais num mesmo projeto juridico-politico para o
desenvolvimento humano em padroes sustentaveis, inclusive pela
perspectiva da nocao ampliada e integrada dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais (DESCA) (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 113).

A protecao ambiental € consagrada pela Constituicao Federal de 1988 como
objetivo do Estado de Direito brasileiro, configurando uma situagao em que existe
uma dupla funcionalidade em matéria de protecao ambiental, consistindo em
objetivo e tarefa do Estado ao mesmo tempo que é um direito e dever de carater
fundamental do individuo e da coletividade (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p.
113-114).

Ao analisar as formas de Estado, o estudo dos direitos humanos e
fundamentais atrelados a cada momento historico ocorre de forma concomitante.
Para tato, a obra “A era dos direitos” de Norberto Bobbio (2004) é de impar
importancia na configuragdo dos referidos direitos, aumentando o arcabougo
teorico do projeto de pesquisa.

No que diz respeito ao estudo das visdes antropocéntrica e biocéntrica,
importante ressaltar a possibilidade de incluir entre a bibliografia selecionada, o
autor Carlos Alberto Molinaro (2010, p. 155-172), em sua obra “Tém os animais
direitos? Um breve percurso sobre a protecao dos animais no direito alemao”,
pois, para uma adequada estruturagao desse ponto do projeto, a andlise de forma
comparativa entre o ordenamento juridico patrio e um estrangeiro possui especial
valor académico e cientifico, possibilitando uma melhor compreensao da tematica,
estando, em todo caso, presente a atencao necessdria para a diferenga de contextos
sociais entre os paises comparados.

Ha que se ressaltar, ainda, a obra de Ulrich Beck (2011), “Sociedade de risco:

rumo a uma outra modernidade”, citada de forma recorrente entre os
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ambientalistas, principalmente pelas no¢des conceituais em torno da sociedade de
risco, além do contetudo de seu trabalho possuir certo grau de relevancia para o
projeto de pesquisa, contribuindo para o aperfeicoamento dos conceitos
fundamentais em torno da importancia do tema objeto de discussao em tempos

modernos.
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TRABALHO TERCEIRIZADO NO BRASIL: EXECUCAO DAS ATIVIDADES-
MEIO DE UMA EMPRESA E SUAS CONSEQUENCIAS NAS RELACC)ES DE
TRABALHO

Winston de Souza Silva#

1 INTRODUCAO

O presente projeto tem por objetivo abordar a tematica envolvida a cerca
do trabalho terceirizado, sua origem, aplicacao e execugao no Brasil, como também
seu impacto nas relagdes juridico-trabalhistas e seus efeitos na vida do empregado,
como a questdao do desemprego, precarizacao de direitos trabalhistas adquiridos
ao longo dos anos.

Serao apontados topicos como: a implantacdo e execugdao do trabalho
terceirizado no Brasil; as consequéncias do trabalho terceirizado, executando as
atividades-meio de uma empresa no pais; e evidenciar os dispositivos legais que
regulam a modalidade de trabalho terceirizado executando as atividades-meio de

uma empresa no Brasil.

2 TEMA

Trabalho terceirizado no Brasil: execucao das atividades-meio de uma

empresa e suas consequéncias nas relagoes de trabalho.

4 Graduando do Curso de Direito da Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC) — Unidade
Bom Jesus do Itabapoana, winsws@gmail.com;
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3 PROBLEMATICA

A modalidade de trabalho terceirizado, executando as atividades-meio de
uma empresa, modifica as relagOes juridicas trabalhistas dos empregados no

Brasil?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Apresentar a modalidade de trabalho terceirizado, executando a atividade-

meio de uma empresa, e como ela € exercida no Brasil.

4.2 Objetivos Especificos

e Demonstrar como se deu a implantagao do trabalho terceirizado no
Brasil;

e C(Caracterizar a execucao do trabalho terceirizado no Brasil;

e Definir as consequéncias do trabalho terceirizado, executando as
atividades-meio de uma empresa no Brasil;

e Analisar se o trabalho terceirizado tem relagdo com desemprego no
Brasil;

e Identificar os dispositivos legais que regulam a modalidade de
trabalho terceirizado executando as atividades-meio de uma empresa

no Brasil.
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5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontrada alguma resposta ao
questionamento do tema principal, qual seja:

e A Terceirizagao das atividades-meio de uma empresa, modifica as

relacdes juridico-trabalhistas em prejuizo aos empregados,

suprimindo direitos trabalhistas conquistados no Brasil.

6 JUSTIFICATIVA

No atual cendrio politico, vemos reformas trabalhistas sendo elaboradas,
votadas e postas em vigor, sem que a populacdo de fato tenha conhecimento pleno
do impacto que essas novas leis acarretardo no desempenho do seu trabalho,
principalmente a perda de direitos e garantias ja estabelecidas. A modalidade de
trabalho terceirizado também é alvo dessas mudangas, e suas implicagoes afetardo
diretamente direitos trabalhistas importantes, que garantem o minimo de
dignidade do trabalhador no Brasil.

De fato, o trabalho terceirizado ja é exercido no pais, e na execugao das
atividades-meio (¢ aquela que nao ¢é inerente ao objetivo principal da empresa,
trata-se de servigo necessdrio, mas que nao tem relagao direta com a atividade
principal da empresa, ou seja, é um servigo nao essencial) ocorre a precarizagao
dos direitos trabalhistas, gerando prejuizos ao trabalhadores. Nas palavras de
Nascimento (s.d., p. 53), a terceirizagao, conforme ja relatado, consiste na saida
encontrada pelos empresdrios para, de maneira menos dispendiosa, reformular
suas relacoes de producao a fim de superar os efeitos advindos da chamada

“globalizacao”.
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Enquanto fendmeno econdmico, a terceirizacdo traz uma série de
mudangas, seja em maior ou menor grau, para os contratos de trabalho. Segundo
Céssio Mesquita de Barros, a principal destas alteragdoes é a flexibilizagao do
Direito do Trabalho, que consiste na possibilidade de oferecer mecanismos
juridicos que permitam a empresa ajuste a sua produgdo, emprego e condi¢des de
trabalho as flutuacgdes rapidas e continuas do sistema econdmico. Flexibiliza¢ao
esta, que pode ser classificada sob diversos aspectos: flexibilidade da
remuneracao; flexibilizacdo da forca de trabalho; e flexibilidade em relacdao a
estabilidade no tempo de duragao do contrato de trabalho.

Geralmente, dada a flexibilidade do Direito do Trabalho frente a
terceirizacdo, a longa listagem dos maleficios incidirao sobre os trabalhadores,
parte hipossuficiente da relacdo empregaticia. Entretanto, a dinamizagao da
producao necessita ser implementada, para acompanhar os avangos tecnoldgicos e
vencer a competicaio no mercado de trabalho, sob pena de se instalar o caos
econdmico-social, com o fechamento em massa de grandes empresas e industrias
nacionais, que empregam milhares de pais de familia.

Nesta seara, o processo de desconcentracao produtiva torna-se um tanto
espinhoso. Como conciliar Desenvolvimento Econdmico e Direito do Trabalho
dentro de um pais subdesenvolvido, mas que possui uma rigida legislacao
trabalhista de protecao a parte hipossuficiente? (NASCIMENTO, s.d., p. 53). Para
encontrar a solucao para o problema exposto, tem-se a necessidade de conhecer,
primeiramente, as vantagens e desvantagens da terceirizacao. Portanto, passemos
ao seu estudo:

Sob o aspecto administrativo, os doutrinadores, de modo geral, identificam
as seguintes vantagens para a utilizacdo do processo de terceirizagao: (i)

aceleracao na capacidade de produgao da empresa sem a necessidade de novos
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investimentos de capitais; (ii) melhoramento na qualidade do produto ou servigo
vendido, através da concentracao de recursos e esfor¢os por parte da empresa na
sua propria area produtiva; (iii) desburocratizagao da estrutura organizacional da
empresa, com a concentragao na atividade-fim da empresa; (iv) diminui¢ao nos
encargos trabalhistas e previdenciarios, uma vez que a relac¢do juridico-trabalhista
serd firmada nao entre a empresa tomadora e o trabalhador, mas entre este e a
empresa terceirizada; (v) racionaliza¢do da produgao, com a reducgao, inclusive, de
perdas no processo produtivo e diminuicdo em setores completamente ociosos;
(vi) diminuicdo dos riscos financeiros, com reducao dos custos fixos,
transformando também os custos fixos em varidveis e aumentando os lucros da
empresa, gerando eficacia e eficiéncia nas agOes desta, além de economia em
escala; (vii) facilitagdo na administracdo e gerenciamento da empresa, dada a
reducao interna de funciondrios; (viii) melhoria nas condi¢des de seguranga e
saude, em virtude da diminuigao de aglomeragao de pessoas num mesmo local,
reduzindo acidentes de trabalho e, por consequéncia, trazendo um mecanismo de
protecao ao proprio trabalhador;

Sob o ponto de vista social, identifica-se uma tnica vantagem, qual seja, a
terceirizagdo se apresenta como meio de incremento de emprego, quando se
utiliza mao-de-obra desqualificada e ociosa para a prestacao de certos servigos
(vigia, faxineiro, etc.), nem pais em que, segundo estatisticas confidveis, o nimero
de trabalhadores desempregados ultrapassa os sete milhoes.

Segundo Sérgio Pinto Martins, para o trabalhador é possivel apontar as
seguintes vantagens implementacao do sonho de adquirir e trabalhar no seu
proprio negécio, deixando de ser empregado para ser patrao; independéncia na
prestacao dos servigos, que nao tinha quando era empregado, e estava sujeito a

ordens de servi¢o; maior motivacdo para produzir, pois o negdcio é sew
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desenvolve no trabalhador o seu lado empreendedor, de produzir alguma coisa
por sua prdpria conta.

Em sintese, a maior parte das vantagens apresentadas, que advém do
proprio conceito de terceirizagdo beneficiam tao-somente os empresdrios, isto
porque o processo terceirizante trata-se de um fendmeno econdmico, destinado a
reorganizacao da estrutura empresarial, tendo em vista a competitividade do
mercado. Dessa forma, vantagens como: especializacao nos servigos, redugdo nos
custos, diminui¢ao de funciondarios, melhoria na qualidade do produto, aumento
da produtividade e lucro, refletem a nova forma de gerenciamento
(desconcentrado) praticada pelas empresas como alternativa para a tentativa de
superacao da crise econdmica instalada no pais, que, pouco a pouco, acarretaria o
fechamento de tais estabelecimentos.

Sao inumeras as desvantagens, sob o aspecto social, do processo de
desconcentracdo produtiva, principalmente aos trabalhadores. Dentre tais
desvantagens, aponta-se: (i) precarizagdo das condi¢des de trabalho, com a
eliminacao de beneficios sociais diretos (decorrentes do contrato de trabalho) e
indiretos (decorrentes de normas coletivas); (ii) redugao salarial. Em virtude da
chamada “Lei da Oferta e da Procura”, os trabalhadores se submetem a prestar
seus servicos sob pagamentos salariais aquém da média destinada a sanar suas
necessidades minimas vitais; (iii) inseguranca no emprego, dada a ocorréncia da
ampliacdo da rotatividade de mao-de-obra; (iv) aviltamento das relagoes
trabalhistas, pois os empregados terceirizados perdem as possibilidades de acesso
a carreira e ao saldrio da categoria, situacdo que se agrava quando os
trabalhadores exercem suas atividades nas mesmas condi¢coes e ao lado de
empregados do quadro (NASCIMENTO, s.d., p. 54, 55); (v) permite a degradacao

do ambiente de trabalho e das condi¢des de seguranca e higiene, ja que as
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subcontratadas geralmente ndo tém a estrutura das empresas contratantes; (vi)
enfraquecimento dos sindicatos e desestruturagao da categoria, dada a dificuldade
de filiagdo da categoria subcontratada; (vii) fragmentacao da classe trabalhadora,
com perda de sua identidade e, consequentemente, do poder organizativo dos
trabalhadores; (viii) gera o paradoxo de existir dois patrdes a comandar o
processo, ou, em certos casos, de inexistir patrao definido; (ix) tendéncia de
individualiza¢ao das profissionais;

Sob o ponto de vista administrativo, algumas desvantagens também podera
ocorrer para a empresa contratante, tais como: (i) dependéncia total da empresa
prestadora de servicos para o desenvolvimento de certas atividades; (ii)
possibilidade de queda da qualidade dos servicos que ficam a cargo da empresa
terceirizada;

Em sintese, as desvantagens que a utilizagdo do processo terceirizante sao
incontdveis. Acarretam, sem margem de duvida, maleficios enormes ao
trabalhador terceirizado. Sob a prerrogativa de redugao de custos, as empresas
utilizam a terceirizacdo como meio para o achatamento de saldrios e demais
direitos dos trabalhadores. Entretanto, estes empreendedores nao se atentam para
o fato de que somente a camada da populacao com poder aquisitivo é que podera
consumir os produtos ali fabricados, com alta qualidade (NASCIMENTO, s.d., p.
56).

7 REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente, apresenta-se a necessidade de seu surgimento e sua utilizagao
nas empresas, bem como os interesses por tras de sua disseminagao. Em seguida,

¢ apresentada sua aplicabilidade nos demais paises do mundo, no Brasil, e a
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evolugao legislativa sobre o tema. O importante é destacarmos que a terceirizagao
¢ um fendmeno global utilizado na maioria dos paises do mundo, embora no
Brasil, muitas vezes, seja utilizada de forma desregrada, razao pela qual é
sindbnimo de precarizagao e é combatida pelos o6rgaos de fiscalizagdo, Ministério
Pablico e Juizes do Trabalho. O ponto principal do trabalho é defender a
necessidade de sua Regulamentacdao pelo Congresso Nacional, visto que a
terceirizacao € disciplinada apenas pela Simula n® 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, e é objeto de imensurdveis discussdes no Judicidrio Trabalhista. No
entanto, as regras que estao sendo postas pelo Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n® 4.330/04, que ira regulamentar a terceirizacdo e que, depois de
aprovada recebeu o numero PLC n® 30/2015 e se encontra neste momento
aguardando a votacao pelo Senado Federal, ¢ objeto de muita discussao e criticas
por parte dos Sindicatos dos Trabalhadores e 6rgaos do Poder Judiciario, por
acreditarem que, da forma que estao redigidas, as novas regras da terceirizacao
trardo uma enorme precarizagao e reducao de direitos fundamentais para os
trabalhadores (OLIVEIRA, 2016).

Terceirizagdo € a transferéncia a terceiros de uma obrigacdao e um direito
que naturalmente seriam exercitaveis no ambito do contrato origindrio, contudo,
com a terceirizagdo essas responsabilidades sdo transferidas no ambito de um
contrato derivado, em que as empresas tomadoras e prestadoras de servigos
possuem entre si um contrato de prestagao de servigos.

Nesse sentido, se faz necessdria a andlise da terceirizagao sob o aspecto da
seguranga e da garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores, insculpidos
nos artigos 5% e 7° da Constituicao Federal, sendo certo que a sociedade
empresaria, entidades sindicais, poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio devem

estar cientes de que o fendomeno da Terceirizagdo nao pode acarretar riscos e
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prejuizos a saude e seguranca dos trabalhadores, muitos menos subtrair garantias
constitucionais a eles conferidas.

Inicialmente, um fator que enfatizou a necessidade frequente da
terceirizagao foi o desemprego e a concorréncia, onde o empresario foi obrigado a
diminuir seus custos, principalmente com a mao de obra, embora a principal
origem da terceirizacao deveria ser direcionada para a qualificacdo do trabalho
realizado. A propagacao da terceirizagdo traz um acirramento e competitividade
entre as empresas, sendo que, neste momento, questdes de saude, seguranga,
direitos fundamentais sdao deixados de lado (OLIVEIRA, 2016, p. 10). A
terceirizagao deve ser encarada como uma evolu¢ao do mundo moderno
corporativo, porém, a supressao de qualquer direito social minimo deve ser
combatida e ndo pode ser objeto de negociacao.

A terceirizagao, desde que aplicada com seguranga e disciplina, pode se
revelar forma inteligente e necessaria de organizagao dos fatores de produgao,
com a finalidade de descentralizar atividades e racionalizar custos, contudo,
devemos nos atentar aos limites e aos impactos que podem causar nos direitos
fundamentais e sociais do trabalhador, bem como das responsabilidades das
empresas e do Estado (OLIVEIRA, 2016, p. 11).

Com a terceirizagio o desemprego aumenta. Basta dizer que um
trabalhador terceirizado trabalha em média trés horas a mais. Isso significa que
menos funciondrios sdao necessdrios: ha redugdo nas contratagdes e provaveis
demissoes. Hoje o mercado formal de trabalho tem 50 milhdes de pessoas com
carteira assinada. Dessas, 12 milhOes sao terceirizadas. No Brasil, o trabalhador
terceirizado recebe 30% menos do que aquele diretamente contratado.

O presidente da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do

Trabalho, magistrado Paulo Schmidt lembra que um dos problemas da
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terceirizacao € a falta de isonomia de salarios e de condi¢des de trabalho entre
empregado direto e o terceirizado “basta comparar o nivel remuneratdrio de dois
trabalhadores, um empregado direto e um terceirizado na mesma empresa. A
diferenca € de, no minimo, um tergo. Isso é comprometer direitos e precarizar
relagcoes”.

Com o avanco das terceirizacOes, o Estado naturalmente arrecadara menos.
O recolhimento de PIS, COFINS e do FGTS também vao reduzir porque as
terceirizadas no Brasil sdo reconhecidas por recolher do trabalhador mas nao
repassar para a Unido. O Estado também tem mais dificuldade em fiscalizar a
quantidade de empresas que passara a subcontratar empregados. O governo sabe
disso. A terceirizacdo aumenta a rotatividades dos trabalhadores por que as
empresas contratam jovens, aproveitam a motivacdo inicial e aos poucos
aumentam as exigéncias. Quando a rotina derruba a produtividade, esses
funciondrios sao demitidos e outros sao contratados. Essa pratica pressiona a
massa salarial porque a cada demissao alguém ¢ contratado por um saldrio menor.
A rotatividade vem aumentando ano apds ano. Hoje, ela estd em torno de 57%,
mas alcanga 76% no setor de servigos.

O prejuizo da terceirizacdo para os direitos dos trabalhadores € historico. O
primeiro, a irredutibilidade salarial. Como sabemos, a constitui¢ao veda a redugao
salarial, autorizando apenas em caso excepcional, por meio de acordo ou
convengao coletiva de trabalho. Ocorre que quando se terceiriza uma atividade, o
empregador muda. Assim, por exemplo, se eu ganho R$ 6 mil reais numa empresa
e essa empresa (FREZ; MELLO, 2016, p. 88) terceiriza o meu setor, a empresa
terceirizada ndo tem obrigacdo (e obviamente nao vai manter) de pagar o mesmo
valor salarial e eu passo a fazer o mesmo servigo ganhando R$ 4 mil reais ou

menos.
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O segundo € a equiparacao salarial. Hoje em dia a lei assegura a mesma
remuneracao entre trabalhadores de uma mesma empresa e que exercem a mesma
atividade. E o principio de que todos devem ter o salario igual, para igual
trabalho. Essa isonomia fica comprometida com a terceirizacao, ja que haverd a
possibilidade de trabalhos idénticos sejam remunerados de forma desigual,
quando um trabalhador estiver registrado como empregado da empresa
terceirizada e o outro na empresa que terceirizou, conhecida como tomadora dos
servigos, ou mesmo em outra terceirizada que presta o mesmo servico. E que sao
empregadores “distintos”, o que afasta a equiparagao.

O terceiro prejuizo advém dos beneficios outorgados por acordos ou
convengoes coletivas de trabalho. Imaginem um bancario que possui auxilio
alimentagao, plano de saude, participagao nos lucros, auxilio creche, seguro de
vida, etc. O banco, ao terceirizar a atividade por ele desempenhada, fara com que
o trabalhador perca todos os beneficios previstos nas normas coletivas, ja que a
empresa terceirizada, sua nova empregadora, nao esta obrigada a cumprir normas
das quais nao participou da negociagao.

As estatisticas comprovam que o numero de acidentes do trabalho e de
doengas em razao do trabalho é muito maior entre os trabalhadores terceirizados o
que, nao fosse pelo fundamental direito a vida e ao trabalho digno e saudavel de
todos, tem ainda o efeito nefasto de aumentar os gastos estatais com o Sistema
Unico de Satide e da Previdéncia Social, diminuindo a produtividade do pais e a
geracao de renda.

Como se nao bastasse, nas empresas terceirizadas estao os casos mais
graves de trabalho degradante, como o trabalho escravo e o trabalho infantil. A
principal preocupagao endossada pelo sociélogo e professor da Unicamp, Ricardo

Antunes, porque segundo ele, “é na terceirizacdo que o trabalho escravo, sem
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direitos, mais fatal e o que burla mais encontra maior acolhida”. Guardadas as
diferencas do tempo historico, “fazendo analogias teria o mesmo sentido de uma
regressao a escravidao da forca de trabalho, pois com a terceirizagdo no Brasil
rasga a CLT”, defende Antunes. Entre seus contextos, ele pontua que “a
terceirizagao divide a organizagao dos trabalhadores, diminui saldrios médios e
estimula a demissdao de empregos formais ao mesmo tempo em que reduz os
custos das empresas” (FREZ; MELLO, 2016, p. 89).

A jornada excessiva pode criar sérios problemas para a saude dos
trabalhadores, além de aumentar a possibilidade de ocorréncia de acidentes de
trabalho. O periodo de repouso é fundamental para a recuperagao fisica e mental
do trabalhador. Um motorista de caminhdo que tenha trabalhado excessivamente
pode causar um acidente, colocando em risco sua vida e a vida de ouras pessoas.
Por isso ¢ muito importante que a prestacao laboral seja equilibrada. O grande
problema da terceirizacdo no Brasil é que a maioria das empresas terceiriza de
forma ilegal para baratear seus processos (FREZ; MELLO, 2016, p. 93). A
precarizacao pode ser entendida como consequéncia da flexibilizacdo desregrada
ou da desregulamenta¢do do Direito do Trabalho, ou seja, a propria negacao da
principiologia laboral que o fez surgir e assumir a sua autonomia entre os ramos
especializados do Direito.

No caso, o trabalhador atingido é o terceirizado que, em virtude de sua
condicao de “insumo de producgao”, na grande maioria dos casos, nao tem
assegurado os mesmos direitos trabalhistas dos empregados da empresa tomadora
de servigo, j4 que possui, entre outros, jornada de trabalho exaustiva, recebe
menores saldrios, é discriminado ativa e passivamente (trabalhador invisivel)
(OLIVEIRA, 2016, p. 46). Um segundo questionamento também ¢é necessario: toda

terceirizacdo é precarizante?
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A terceirizacao no Brasil, desde a intensificacao de sua utilizacao na década
de 1990, vem sendo largamente empregada como meio de aumento dos lucros das
empresas com a redugao de seus custos. Em grande medida, esse processo se da
com a diminuicao dos direitos dos trabalhadores.

Os encargos trabalhistas, previdencidrios e demais investimentos
necessarios a se oferecer um emprego digno sao repassados as empresas menores,
geralmente micro e pequenas empresas. Estas, por sua vez, nao oferecem e nao
possuem nenhum tipo de interesse em qualificar e zelar pela vida do empregado
que ird “fornecer” a empresa tomadora, transformando-o em simples mercadoria
descartavel e substituido por outro trabalhador (que se vé “coisificado”) a
qualquer momento.

Do exposto, a terceirizagao ainda que se dé nas atividades de vigilancia e
limpeza e nas atividades meio, sem verificagio da presenca da pessoalidade e
subordinacdo, pode causar prejuizo ao trabalhador, eis que “para flexibilizar é
necessario precarizar e para precarizar é necessario flexibilizar”. Destarte, a
terceirizacao desregrada e com o tiico objetivo de diminuicao de custos deve ser
combatida para assegurar a dignidade do ser humano que é a razdo da existéncia
do Estado e do Direito (OLIVEIRA, 2016, p. 48). Logo, é diante deste cenario de
precarizagao dos direitos trabalhistas dos trabalhadores terceirizados que o
Ministério Publico do Trabalho atua para concretizar os direitos sociais, que sao

direitos fundamentais decorrentes das relagoes laborais (OLIVEIRA, 2016, p. 49).
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