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Apresentacao

E com grande alegria que, na qualidade de organizador do terceiro volume da colegdo “O
Direito nas intersecgdes entre o fatico e o normativo”, apresento ao leitor uma miriade de textos
simultaneamente criticos e atuais, os quais perfazem um apanhado do, cada vez mais, hetero-
géneo pensamento juridico brasileiro. E tal qualidade nao se da por acaso, haja visto que, nos
ultimos anos, ou mesmo nos ultimos meses, o pais tem enfrentado questdes sociais, politicas
e econOmicas de dificil solugdo. E estas demandas, sem duvida, atravessam o campo juridico,
exigindo de seus operadores respostas imediatas ou, ao menos, medidas paliativas que aliviem
a situacao de instabilidade e incerteza que acomete boa parte do povo brasileiro. Neste sentido,
os textos ora reunidos se conectam a tematicas prementes, desde desenvolvimento sustentavel
a politicas publicas, passando por territérios indigenas e, claro, a pandemia da Covid-19.

Nao obstante, é preciso ter em mente que o Direito, apesar de ser chamado a resolugao
destes problemas, possui limitagdes ontoldgicas, além de ser um instrumento criado e manejado
por seres humanos, que sdo, em esséncia, falhos e com imperfei¢gdes préprias. Ora, se nao é
possivel atingir uma sociedade ideal, torna-se, ao menos, necessario, reconhecer as deficiéncias
tanto juridicas como humanas, para que o mais proximo do pretendido seja concretizado. E, para
que este objetivo seja atingido, o caminho obrigatério € a educacgéo.

Por todo o exposto, a presente obra se volta a instrugao — critica e, sabidamente, sem-
pre inacabada — de seus leitores, abordando as 23 tematicas a seguir relacionadas: Direitos da
crianga e adolescente refugiados; A responsabilidade civil no processo de adogao; Das espécies
de regime de casamento; Lei Maria da Penha; Lei do Feminicidio; Home office; A defesa da
dignidade do idoso; Depressdo como doencga ocupacional; Direito e Moral na filosofia de Kant;
A beleza e os direitos da personalidade; Incentivos fiscais ao emprego da logistica reversa; A
racionalidade de Chaim Perelman; A teoria das politicas publicas; A lei 14.132/2021 e o crime
de perseguicao; Direitos territoriais dos povos indigenas; Marco temporal no STF; O homicidio
qualificado pelo feminicidio; As alteracdes do pacote anticrime na execucgao penal; Os desafios
do trabalho carcerario; A vivéncia e o alocamento de transexuais e travestis no sistema carce-
rario; A criminalidade no Estado do Cear4; A judicializagao do direito a saude e, por fim, Crimes
cibernéticos.

Sem mais delongas, visto que tanto a atualidade como a necessidade desta obra restam
cristalinas, cabe-me apenas desejar uma 6tima leitura a todos.
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RESUMO

Com a adocgao da hoje intitulada Doutrina da Protec&o Integral prevista pela Carta Magna de
1988 e maiormente pela Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA), muito
se avangou no que diz respeito a concepgao da crianga e do adolescente enquanto sujeitos de
direitos e garantias. Todavia, ha ainda notério impasse quanto aos mecanismos de protecéo das
centenas de indefesos que, acompanhando genitores e/ou familiares refugiados, também em si-
tuacao de vulnerabilidade anualmente adentram ao territério nacional em busca de acolhimento.
O presente estudo objetiva, portanto, investigar os direitos da crianga e adolescente refugiados.
Para tanto, de acordo com o classificado por Prodanov e Freitas (2013), constitui pesquisa de
abordagem qualitativa do tipo bibliografica-documental. Como resultado, verificou-se que ha,
no Brasil, lamentavel abstencéo legislativa em relacdo ao tratamento dispensado a crianga e
ao adolescente refugiados, carecendo ao Legislativo brasileiro disciplinar a matéria até mesmo
para que se viabilize uma melhor estruturacédo de politicas publicas de acolhimento. Para além
disso, concluiu-se que, enquanto perdurar o siléncio legal, em um Estado Democratico e Social
de Direito que esteja atento ao Direito Internacional dos Refugiados, € cogente langar mao dos
meétodos de integragao juridica para assegurar os direitos fundamentais de tal grupo vulneravel.

Palavras-chave: criangca e adolescente refugiados. lacuna legislativa. integracdo do direito.
direitos e garantias fundamentais.

ABSTRACT

With the adoption of the so-called Doctrine of Integral Protection foreseen by the 1988 Constitu-
tion and, more importantly, by Law 8069/90 (Statute of the Child and Adolescent - ECA), much
progress has been made regarding the conception of the child and the adolescent as subjects of
rights and guarantees. However, there is still a notorious impasse as to the mechanisms of pro-
tection for the hundreds of defenseless children who, accompanying their parents and/or family
members who are refugees, also in a situation of vulnerability, annually enter the national territory
in search of shelter. The present study aims, therefore, to investigate the rights of refugee children
and adolescents. To this end, according to what is classified by Prodanov and Freitas (2013), it
constitutes a qualitative research approach of the bibliographic-documentary type. Como resul-
tado, verificou-se que ha, no Brasil, lamentavel abstencao legislativa em relagdo ao tratamento
dispensado a crianga e ao adolescente refugiados, carecendo ao Legislativo Brasileiro disciplinar
a matéria até que se viabilize uma melhor estruturagao de politicas publicas de acolhimento. Fur-
thermore, it was concluded that, while the legislative silence persists, in a Democratic and Social
State of Law that is attentive to the International Refugee Law, it is cogent to resort to methods of
legal integration to ensure the fundamental rights of this vulnerable group.

Keywords: child and adolescent refugees. legislative gap. integration of law. fundamental rights
and guarantees.
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INTRODUGAO

Foi por demais longo e sinuoso o caminho percorrido na historia para que, ultrapassada
a concepgao de “adulto inacabado” ou “adulto em miniatura”, a crianga e o adolescente passas-
sem a ser compreendidos como sujeitos de direitos (FROTA, 2007; LUSTIG et al., 2014).

Contudo, embora superada esta sombria pagina e erigidos diversos arcaboucos juridi-
cos com vistas a defesa e protecao dos indefesos, em face da propria dindmica politico-social,
em termos de analise juridica, situagdes peculiares envolvendo a crianga e o adolescente ainda
necessitam ser cautelosamente apreciadas. E exatamente nesse sentido que se pode investigar
a respeito dos direitos da crianga e do adolescente refugiados.

Para situar a tematica, convém trazer a baila que, segundo o relatério A call to action:
protecting children on the move starts with better data, em 2016, as criangas correspondiam a
cerca de metade da populagdo mundial de refugiados e requerentes de asilo (UNICEF, 2018,
p. 02). Na mesma linha, consoante o relatério Refugio em Numeros, do Ministério da Justica
e Seguranga Publica, em relagdo ao ano de 2021, existia no Brasil 60.011 pessoas refugiadas
reconhecidas, das quais 50,4% criangas ou adolescentes entre 5 (cinco) e 14 (catorze) anos de
idade (JUNGER et al., 2022).

Dados como esses testificam a relevancia de se analisar qual o tratamento legal que o
Estado brasileiro dispensa para com os milhares de indefesos que, acompanhando genitores e
familiares ou até mesmo a sés, em situacao de vulnerabilidade, aportam ao territério nacional na
condigao de refugiados.

Para a analise, langou-se mao da técnica da pesquisa de abordagem qualitativa do tipo
bibliografica-documental (PRODANOV; FREITAS, 2013), na medida em que se recorreu a docu-
mentos, normas juridicas, obras e trabalhos cientificos atinentes ao tema.

Em um primeiro momento analisou-se a figura do refugio e a lacuna existente no tocante
a crianca e adolescente refugiados no sistema juridico patrio; em seguida, evidenciou-se a pos-
sibilidade de interpretagédo extensiva e integragdo normativa de diplomas ja existentes, conside-
rando principalmente as normas internacionais de protegao a infancia. Por ultimo, discutiu-se a
respeito do direito ao assentamento do registro civil como suposta condigdo a garantia dos de-
mais direitos a crianga refugiada, ressaltando, nesse caso, o posicionamento firmado pela quarta
turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) ainda no ano de 2017.

A FIGURA JURIDICA DO REFUGIADO NO BRASIL

A luz da Lei n® 9.474/1997, que - por sua vez - baliza-se pela Convencao de Genebra de
1951 e pelo Protocolo referente ao Estatuto dos Refugiados de 1967, em termos de Brasil, tem a
prerrogativa de ser reconhecido como refugiado todo aquele individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguigédo por motivos de raga, religiao, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e nao
possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais; Il - ndo tendo nacionalidade e
estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou n&do queira
regressar a ele, em fung¢do das circunstancias descritas no inciso anterior; Ill - devido a
grave e generalizada violagédo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de na-
cionalidade para buscar refiigio em outro pais. (BRASIL, 1997, grifos nossos).
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O Brasil compactua com os Estados que tém por vistas a criagdo de mecanismos legais
que atenuem as barreiras interpostas aos refugiados e que buscam garantir a estes um rol de
direitos basicos e essenciais devidos a todo e qualquer ser humano (CAETANO, 2013). Assim
sendo, de um modo geral, aqueles que fogem da situagéo da vulnerabilidade elencada nos in-
cisos supra dao entrada ao pedido de reconhecimento de refugio, cuja analise cabe ao Comité
Nacional para os Refugiados — CONARE (MARTUSCELLI, 2014).

Uma vez assegurada a concess&o ou reconhecimento do refugio conforme o disciplina-
do pela ja citada Lei n°® 9.474/1997 (artigos 5° e 6°), o refugiado, além de sujeitar-se aos deveres
dos estrangeiros no Brasil, passa a gozar de direitos, lhe sendo garantida, inclusive, cédula de
identidade comprobatéria de sua condi¢ao juridica, carteira de trabalho e documento de viagem,
dentre outros (BRASIL, 1997).

A despeito disso, pode-se perguntar, entretanto: basta que sejam tratados da mesma
forma todos aqueles que se encontram na condi¢do de refugiados, principalmente as centenas
de criangas e adolescentes que, junto com os seus genitores, ou até mesmo acompanhadas de
terceiros, buscam abrigo em terras brasileiras? Nao careceriam estas de protegao especifica?
Analisa-se.

A NAO PREVISAO LEGAL DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE
REFUGIADOS

De um modo geral, o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao faz mengao alguma a
crianga e ao adolescente refugiados. Similarmente, a ja citada Lei n° 9.474/1997, que vem a
definir mecanismos a implementagao do Estatuto dos Refugiados de 1951, é silente em relagao
ao tema, explicitando apenas que os efeitos do instituto do refugio sdo extensiveis ao “conjuge,
aos ascendentes e descendentes, bem como aos demais membros do grupo familiar que do
refugiado dependerem economicamente” (BRASIL, 1997, grifos nossos).

E ha de se reconhecer que tal referéncia é por demais incipiente para, sozinha, abranger
a devida proteg¢ao que requer o “menor” refugiado, até porque nao se pode dispensar a este o
mesmo tratamento dado a um adulto que, em tese, mesmo em situacao de vulnerabilidade, tem
pleno discernimento, dominio de suas capacidades e faculdades.

Como ressalta Caetano (2013), em um panorama geral, a lacuna legislativa se deve
primeiramente por a discussdo em torno dos direitos do refugiado ser, por vezes, tratada de
forma genérica, de modo a sequer ramificar uma abordagem infanto-juvenil. No caso do Brasil,
inobstante seja considerado um expoente em termos de legislagéo para o refugio, a problematica
da nao previsao dos direitos da crianca e adolescente refugiados ainda permanece como uma
constante (MARTUSCELLI, 2014).

A esta altura, questiona-se, entdo, se em face dessa citada abstencao legislativa, em
um Estado Democratico e Social de Direito que se mostra atento aos Direitos Internacionais dos
Refugiados, a criangca e o adolescente podem continuar a encontrar 6bices ao gozo dos seus
direitos fundamentais. Até que sejam, de fato, positivadas as garantias devidas, ha mecanismos
juridicos de que possa se valer o operador do Direito em socorro da crianga e do adolescente
refugiados? E evidente que sim.
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A INTEGRAGAO DA LACUNA LEGISLATIVA

Dada a origem romano-germanica do sistema juridico adotado pelo Brasil, qual seja o
Civil Law (REALE, 2012), ndo é incomum que, ante a inexisténcia de previsao legal da figura
da crianga e adolescente refugiados, os argumentos em torno da questdao sempre convirjam a
urgéncia de uma positivagao, a edicao de uma lei.

E certo que o advento de um diploma legal especifico contribuiria por demais & consoli-
dagao dos direitos desse grupo vulneravel. Nao se pode, contudo, ignorar a necessidade de —no
caso concreto - assegurar-se a crianga e ao adolescente em condi¢des de refugio as prerrogati-
vas e garantias que transcendem o préprio direito positivado.

Neste diapasédo, como bem salienta Mattos (2016, p. 09), “apesar de escassa a disposi-
¢ao normativa expressamente referente as criangas refugiadas, muitos dispositivos, a partir de
uma analise abrangente, oportunamente podem ser invocados para a protegao de tal publico”
(grifo nosso).

Para além da denominada interpretagao extensiva, trata-se de recorrer aquilo que a
doutrina, a exemplo de Nader (2014, p. 190), vem a designar por procedimentos de integragao
do Direito, quando se busca o “preenchimento de lacunas, existentes na lei, por elementos que a
prépria legislacédo oferece ou por principios juridicos”, a exemplo da analogia e principios gerais
do direito.

Ora, o carater dindmico da prépria sociedade exige que o aplicador do Direito saiba deli-
near as disposi¢cdes do sistema normativo, ora mitigando ou dilatando as suas arestas, de modo
a adequa-lo aos novos fatores e demandas que interferem no mundo juridico. Este é o porqué
da existéncia dos proprios métodos de integragao juridica.

Esclarecidos tais aspectos, a luz da citada teoria da integragdo das lacunas da lei, pas-
sa-se a tratar dos principais dispositivos e diplomas aos quais, por analogia, pode-se recorrer a
garantia dos direitos da crianca e adolescente refugiados em terras brasileiras.

A Convencgao Internacional sobre os Direitos da Crianga como norma mestra
a ser observada

Em 21 de novembro de 1990, através do Decreto n° 99.710 foi promulgada no Brasil a
Convencgao sobre os Direitos da Crianga, tratado internacional inicialmente aprovado pela Re-
solugéo n°® 45 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1989. E, no processo de integragao
juridica, tal documento legal pode ser compreendido como o primario a garantia dos direitos da
crianca e adolescente refugiados, considerando-se aplicavel também ao adolescente porquanto,
ainda no seu artigo 1°, considerar por “crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade” (BRASIL, 1990).

Como bem evidenciara o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados em
relatério (ACNUR BRASIL, 2020, p. 6), a Convencao de 1951 € um dos principais fundamentos a
protecao da pessoa refugiada, na medida em que “estabelece os principios legais sobre os quais
se baseiam inumeras legislagdes e praticas internacionais, regionais e nacionais”.

Pelo artigo 22 do diploma em questao, tem-se que os acordantes devem adotar perti-
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nentes medidas a fim de assegurar que a crianga que obtenha a condigédo de refugiada receba
protecéo e assisténcia adequadas, quer esteja ela acompanhada por seus pais ou por terceiro
(BRASIL, 1990).

Nessa perspectiva, como ressalta Mattos (2016), reitera-se que, sendo signatario do tra-
tado em questao, o Brasil deve cumprir o previsto, até porque o artigo 2° expressamente prevé:
“os Estados Parte respeitarao os direitos enunciados [...] e assegurardo sua aplicagéo a cada
crianga sujeita a sua jurisdicdo, sem distingao alguma [...]" (BRASIL, 1990, grifos nossos). Em
vista disso, cabe elencar algumas das principais disposi¢des da citada Convencéao Internacional
dos Direitos da Crianga que versam sobre os direitos da crianga e adolescente refugiados.

A priori, sobrevém mormente o principio cerne de toda a carta, insculpido logo no artigo
3°: o0 do interesse maior da crianga. Segundo a convencgao, ele deve ser observado por todas as
instituicdes publicas ou privadas, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, em carater
primordial (BRASIL, 1990). Por isso mesmo, como balizador dos direitos e garantias da crianca
e adolescente, o principio do melhor interesse da crianga pode ser tomado como base axioldgica
para sopesar quaisquer conflitos aparentes que se contraponham aos direitos dos infantoadoles-
centes em situac&o de refugio.

Além disso, vistosa é a disposi¢céo do artigo 22, segundo o qual:

1. Os Estados Partes adotardao medidas pertinentes para assegurar que a crianga
que tente obter a condigcdo de refugiada, ou que seja considerada como refugiada de
acordo com o direito e os procedimentos internacionais ou internos aplicaveis, receba,
tanto no caso de estar sozinha como acompanhada por seus pais ou por qualquer outra
pessoa, a protegao e a assisténcia humanitaria adequadas [...]

2. Para tanto, os Estados Partes cooperarao [...] no sentido de proteger e ajudar a
crianga refugiada, e de localizar seus pais ou outros membros de sua familia a fim de
obter informagdes necessarias que permitam sua reuniao com a familia. Quando nao for
possivel localizar nenhum dos pais ou membros da familia, sera concedida a crianga a
mesma protec¢ao outorgada a qualquer outra crianga privada permanente ou temporaria-
mente de seu ambiente familiar, seja qual for o motivo, conforme o estabelecido na pre-
sente convengdo (BRASIL, 1990, grifos nossos).
Cabe, pois, ao Estado assegurar a protegdo e assisténcia até mesmo a crianga que
ainda pleiteia a condi¢cao do refugio, devendo ela gozar do mesmo amparo que aquela que se
encontra privada do seu ambiente familiar, ndo importando ainda se foram ou nao localizados os

seus familiares.

Ha de se observar que, a luz do artigo 8° do mesmo diploma, os Estados-membros de-
vem buscar preservar a identidade da crianga, bem como a nacionalidade, o nome e relagbes
familiares, envidando ainda esforgos a fim de oferecer a protegcéo ao rapido estabelecimento da
sua identidade, caso esteja sob ameaca (BRASIL, 1990). Tais disposi¢cdes, com efeito, perfeita-
mente se amoldam a condicao da crianga e adolescente refugiados.

Por ultimo, ndo se passa despercebido o disposto do artigo 7°, segundo o qual a crianga
deve ser registrada imediatamente apds o nascimento, tendo direito a um nome e uma naciona-
lidade, cabendo aos Estados o zelo por esses direitos, principalmente a fim de impedir que se
torne apatrida’.
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O Parecer consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Ainda dentro do rol dos documentos internacionais que vem ao encontro e defesa dos
direitos da crianga e adolescente refugiados esta o Parecer Consultivo de n° 21, elaborado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 19 de agosto de 2014, como resposta ao Brasil,
Argentina, Uruguai e Paraguai sobre as obriga¢des dos Estados em relagéo as criangas migran-
tes.

O parecer é por demais claro, principalmente por trazer orientacdes, de certo modo, mais
precisas e factiveis ao cumprimento do estabelecido pela propria Convencgao de 1989 (MARTUS-
CELLI, 2014).

Nas exposigodes iniciais, a Corte definiu por protecao internacional aquela oferecida por
um Estado a estrangeiro que tenha seus direitos humanos violados ou ameagados em seu pais
de origem, salientando estar ai também compreendida a protegao recebida pelos solicitantes de
asilo? e refugiados. Desta feita, € imperioso valer-se de tal documento para este estudo.

Conforme o ato enunciativo internacional em questao, nao se deve inviabilizar o ingresso
de criangas estrangeiras no territorio nacional, ainda que se encontrem desacompanhadas; tam-
pouco se pode exigir documentagdo que nao possam ter. Do contrario, devem elas ser sempre
encaminhadas a avaliagcédo das reais necessidades de protegao, observando-se — evidentemente
— a condicao de criancgas e adolescentes.

No tocante as garantias do devido processo legal aplicaveis em lides relativas a migragao
e que envolvam criangas, ressaltara a Corte que a crianga tem direito a ser ouvida e participar de
todas as etapas, de ser acompanhada por tutor ou assistida por um representante legal, de ser
auxiliada gratuitamente por um tradutor e/ou intérprete e de ter acesso efetivo a comunicagao
consular. Além disso, orientara que o processo deve ter duragdo razoavel, culminando decisao
que, prioritaria e fundamentadamente, avalie o interesse superior da crianga (CIDH, 2014).

Quanto aos procedimentos previstos a identificagdo da necessidade de protecao interna-
cional de criancas migrantes, o Org&o se posicionara no sentido de que deve haver uma padro-
nizagdo, destacando, sobremaneira, a obrigagdo de o Estado ofertar tratamento condigno com a
condicao de criangas, mesmo em caso de duvida sobre a idade.

Além disso, como ressaltara Mattos (2016), da resposta dada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos aos paises, chama atencao o posicionamento quanto ao alcance e conte-
udo do principio do non-refoulement (n&o devolugéo/repulséo) no que diz respeito as criangas.
Depreende-se pelo texto do préprio documento:

[...] A obrigacdo de ndo devolver ndo se limita ao perigo real que possa existir para a crian-
ca de dano irreparavel a seus direitos [...] A Corte concorda com o Comité dos Direitos da
Crianga quanto a que ‘[o] retorno ao pais de origem apenas podera ser contemplado
em principio se resultar no interesse superior, de maneira que se encontra proibido
quando produz um risco razoavel de traduzir-se na violagdo dos direitos humanos funda-
mentais das criangas’ (grifo nosso).

E dada, desta feita, uma compreensdo ainda mais ampla ao principio da ndo devolugao,
principalmente por intersecciona-lo ao ja citado postulado do interesse superior da crianga.
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Por fim, ainda que indiretamente, quando explicita que os Estados ndo devem favorecer
o incremento do numero de pessoas apatridas, mas sim a concessao de nacionalidade a pessoa
nascida em seu territorio, o parecer consultivo — de certo modo — da azo a admissao do registro
civil da crianga refugiada.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e os infanto adolescentes refugiados

Nao obstante inexista previsdo especifica, considerando a premissa da integracao juri-
dica e a impossibilidade de o Estado brasileiro se omitir em relagao a vulnerabilidade da crianca
e adolescente refugiados, como coloca Mattos (2016), € também possivel langar mao de uma
interpretacao extensiva do Estatuto da Crianga e do adolescente, fazendo uso da propria Doutri-
na da Protegao Integral.

Nessa linha, convém primeiramente citar o paragrafo unico do artigo 3° do ECA, incluido
pela Lei n° 13.257 de 2016, que reza:

Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminagdo de nascimento, situacao familiar, idade, sexo, racga, etnia ou cor, religido
ou crenga, deficiéncia, condi¢cdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condigdo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condigdo que diferencie
as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem (BRASIL, 1990, grifos nossos).
O dispositivo em tela deixa claro que toda crianga que se encontre no territério nacional
deve gozar dos direitos previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim sendo, tam-

bém se incluem nesse rol os vulneraveis em situag&o de migracéo forcada (MATUSCELLI, 2014).

Também nesse sentido, ainda em suas disposi¢des preliminares, mais precisamente no
artigo 5°, o ECA dispde que “nenhuma crianc¢a ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL, 1990,
grifos nossos).

Isto posto, tais disposi¢des suficientemente conduzem a compreensao de que, de forma
extensiva, todos os direitos garantidos pelo diploma (educacao, saude, opinido, crenga, dentre
outros) sdo também devidos aos condicionados ao refugio, tal qual a prépria Doutrina da Prote-
¢ao Integral, prevista ainda no artigo 227 da Constituicao Federal de 1988.

No tocante a aplicagao estatutaria a crianca e adolescente refugiados, por fim, é relevan-
te destacar o préstimo do artigo 58 da lei, o qual prevé que a cultura e demais aspectos correla-
tos devem ser devidamente respeitados durante o processo educacional da crianga (MATTOS,
2016).

A QUESTAO DO REGISTRO CIVIL E O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

Nas palavras de Lenza (2021, p. 1884), tem-se por nacionalidade o “vinculo juridico-po-
litico que liga um individuo a determinado Estado, fazendo com que passe a integrar o povo [...],
desfrute de direitos e submeta-se a obrigagdes”. Assim sendo, de forma isolada, tal conceituagao
leva a considerar a impossibilidade de que um determinado Estado atribua, indiscriminadamen-
te, nacionalidade a estrangeiro; ou até mesmo de que reconhega nacionalidade estrangeira em
lugar do proprio Estado competente para tanto (CAETANO, 2013).
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Com efeito, a Lei n® 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos) nao faz qualquer mengao ao
registro de estrangeiro néo registrado em seu pais de origem ou a situagao do refugiado sem re-
gistro, muito provavelmente em atengao ao principio da soberania nacional, que se torna limitado
no plano internacional e traduz-se em autonomia.

Poderia, contudo, a crianca refugiada ter negado o direito a ser registrada? Para respon-
der a tal indagagao convém voltar o olhar ao artigo 7° da Convencéao dos Direitos da Crianga,
conquanto ja citado em topico anterior do presente estudo.

Pelo citado dispositivo, toda crianca tem direito a um nome e nacionalidade, devendo
ser registrada imediatamente apds o nascimento. Deveras, como signatario do tratado, o Brasil
nao poderia esquivar-se de cumprir tal disposi¢cao e simplesmente negar nacionalidade a crianga
refugiada que pleiteia o registro civil.

Diante de um aparente confronto principiolégico entre a Dignidade da Pessoa Huma-
na, Protecao Integral, Melhor Interesse da Crianga e Soberania Nacional, é claro que devem
prevalecer os trés primeiros postulados. Ademais, antes que se fale em um suposto vicio de
constitucionalidade, deve-se atentar também a perspectiva da soberania sob a leitura do poder
constituinte supranacional (LENZA, 2021).

Considerando a inércia legislativa e a necessidade de posicionamento juridico diante um
caso concreto (até mesmo por irradiagao do principio do acesso a justiga), Caetano (2013) afirma
que o instituto da naturalizagao proviséria, inicialmente aplicado em favor de menor estrangeiro
que aporta ao pais com até 05 (cinco) anos de idade, desde que devidamente fundamentado,
pode ser pleiteado junto ao Ministério da Justica mesmo em casos de idade superior ao previsto.

Para além disso, convém citar o posicionamento firmado pela quarta turma do Superior
Tribunal de Justiga ainda em margo de 2017, quando do acolhimento de recurso especial do Mi-
nistério Publico em relac&o a decisao judicial que determinara registro civil de crianga congolesa
que, sem documento algum, clandestinamente adentrara ao pais na condigédo de refugiada.

Ao determinar o cancelamento de registro civil por entender violagao ao artigo 50 da Lei
de Registros Publicos, o Guardido da Lei Federal certificou que a “identidade emitida a partir do
Registro Nacional de Estrangeiro equivale a registro civil brasileiro” e que “a impossibilidade
de registro em cartério de registro civil de pessoa cujo nascimento ndo se deu em territorio bra-
sileiro nao significa o impedimento de exercicio da cidadania aos estrangeiros refugiados
no Brasil” (STJ JUS, 2017, grifos nossos).

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo, com base na literatura da area e na legislagao
pertinente, discutir a respeito dos direitos da crianga e adolescente refugiados. Trata-se de tema
escasso e, pode-se dizer, obscuro, que ainda necessita ser tomado por objeto de estudo em
oportunidades outras.

Em termos de Brasil, € inegavel a abstencgéao legislativa no tocante a protecédo dos me-
nores refugiados. Contudo, como demostrado, ha como se recorrer a ferramentas do Direito e
outras fontes para suprir a lacuna existente, sobretudo em atengao as normas do Direito Interna-

| Capitulo 01 | 21



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

cional de protecao a infancia.

Em uma interpretagao extensiva e fazendo uso do método de integragao juridica, a luz
da Carta Magna de 1988, da Lei n°® 9.474/1997 (Estatuto dos Refugiados), da Convencéo Inter-
nacional dos Direitos da Crianga da qual o Brasil é signatario, da Opinido Consultiva n°® 24 da
Corte Interamericana de Direito Humanos, do Principio do Melhor Interesse da Crianga, bem
como da Doutrina da Protecéo Integral e da Lei n® 8.069/90 (ECA), a crianga refugiada deve ter
assegurados todos os seus direitos fundamentais, considerando-se sempre a situagao de dupla
vulnerabilidade na qual se encontra.

Mesmo diante da auséncia legislativa, ndo se pode eximir de garantir o exercicio de di-
reitos basicos as criangas e aos adolescentes refugiados que, acompanhados ou ndo, em busca
de acolhimento, adentram ao territério nacional em situagdo de ameacga aos seus direitos huma-
nos. Como Estado Democratico Social de Direito atento ao Direito Internacional dos Refugiados,
cumpre ao Brasil atengédo para com esse grupo vulneravel.
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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo geral de analisar a responsabilidade civil na devolugdo de
criancas e adolescentes no processo de adog¢do. Assim, o problema questiona: cabe responsa-
bilidade civil em caso de devolugao de criangas ou adolescentes durante o processo de adogao?
Diante da problematica foram tragadas duas hipéteses, quais sejam: a) cabera a responsabiliza-
¢ao civil na desisténcia do processo de adogao, pois caracteriza ato ilicito, em face dos artigos
186,187 e 927 do Cadigo Civil de 2002; b) ndo cabe responsabilidade civil, se forem evitados o
abandono e a devolugédo da crianga ou adolescente. Os objetivos especificos sdo: analisar a res-
ponsabilidade civil, compreender o processo de adog¢ao e analisar o entendimento dos tribunais
guanto a possibilidade de responsabilidade civil, em caso de devolucio de criangas e adolescen-
tes durante o processo de adogao, diante do estagio de convivéncia, guarda provisoria e apds o
transito em julgado da sentenca, mediante a analise das jurisprudéncias do Tribunal de Justiga
de Minas Gerais, Tribunal de Justica de Sao Paulo e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Com isso, levando em conta as pesquisas efetuadas, as doutrinas e a legislagéo, em especial o
Estatuto da Crianga e do Adolescente é contra a desisténcia, uma vez que, o instituto da adogao
nao possui previsao legal para tanto, sendo medida irrevogavel e irrecorrivel.

Palavras-chave: adocao. responsabilidade civil. desisténcia.

ABSTRACT

This study has the general objective of analyzing civil liability in the return of children and ado-
lescents in the adoption process. Thus, the problem asks: is there civil liability in the event of the
return of children or adolescents during the adoption process? In view of the problem, two hypo-
theses were drawn up, namely: a) civil liability will apply in the withdrawal of the adoption process,
as it characterizes an illicit act, in the face of articles 186, 187 and 927 of the Civil Code of 2002;
b) There is no civil liability if the abandonment and return of the child or adolescent is avoided. The
specific objectives are: to analyze civil liability, understand the adoption process and analyze the
understanding of the courts regarding the possibility of civil liability, in case of return of children
and adolescents during the adoption process, before the stage of coexistence, provisional custo-
dy and after the final decision has been rendered, through the analysis of the jurisprudence of the
Court of Justice of Minas Gerais, Court of Justice of Sdo Paulo and Court of Justice of Rio Grande
do Sul. With this, taking into account the research carried out, the doctrines and the legislation,
in particular the Statute of the Child and Adolescent, is against the withdrawal, since the adoption
institute does not have a legal provision for this, being an irrevocable and unappealable measure.

Keywords: adoption. civil responsability. withdrawal.

INTRODUCAO

O presente estudo apresenta como tema a responsabilidade civil e a devolugéo de crian-
cas e de adolescentes no processo de adogao. Frente a esta situagao, a responsabilidade civil
€ imposta quando ha dano a alguém, e este tem a obrigacao de reparar o ato ilicito. Depara-se
assim, com o art. 186 e 187 do Cddigo Civil de 2002, que define o comportamento culposo do
causador do dano, e ainda, o art. 927, do mesmo diploma legal, institui que aquele que provocar
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prejuizo a outrem, fica obrigado a compensa-los.

O processo de adogao, por sua vez, € uma medida judicial, em que ha a colocacao de
uma familia substituta na vida da crianga ou do adolescente, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes biologicos, e estabelecendo aos adotantes a protegdo e o cumprimento de
seus direitos e deveres ao filho adotado.

Com isso, a relevancia deste tema, explica-se diante da desisténcia dos adotantes pe-
rante as criancas e aos adolescentes no periodo do processo de adogao, sendo este durante
o estagio de convivéncia, na guarda proviséria ou, até mesmo, apos o transito em julgado da
sentenca que concedeu a adogao.

Nesse vieés, tem-se a seguinte problematica: cabe responsabilidade civil em caso de de-
volucao de criangas ou adolescentes durante o processo de adocao?

Para buscar resolver o citado questionamento, a pesquisa pretende verificar as hipote-
ses de que se a responsabilizagao civil cabera na devolugao/desisténcia do processo de adogao,
caracterizando ato ilicito e gerando indenizagao por dano moral, em face dos artigos 186,187
e 927 do Cdédigo Civil de 2002 ou nao cabera, se forem evitados o abandono e a devolugao de
crianga ou adolescente. Porém, como medida preventiva, os adotantes deverao ser preparados
para o exercicio da parentalidade e, antes de assumir a guarda, deverao observar e respeitar o
processo de adogao para que se tenha éxito e, com isso, evitar consequéncias para a crianga ou
o adolescente.

Nesta vertente, o estudo consiste em analisar a responsabilidade civil por desisténcia
do processo de adogao, visando uma analise acerca do processo de adogao, por conseguinte,
a analise da responsabilidade civil durante o estagio de convivéncia, seguido durante a guarda
provisoria e, por fim, apos o transito em julgado da sentenga concomitantemente com os enten-
dimentos doutrinarios e jurisprudenciais dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Minas
Gerais e Sao Paulo no periodo de 2009 a 2022, para, verificar os elementos e chegar na proble-
matica deste trabalho, de haver ou n&o a possibilidade de responsabiliza¢ao civil na devolugao
de criancas e adolescentes no processo de adogao, e por fim os projetos de Lei do Senado Fe-
deral e da Camara dos Deputados.

Nesse viés, o trabalho se encerra com as consideragdes finais, nas quais sdo apresen-
tados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulagdo a continuidade dos estudos e
das reflexdes sobre o tema que ensejou o presente estudo, em face da responsabilidade civil e
devolucao de criangas e adolescentes no processo de adogéao.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR DESISTENCIA DO PROCESSO DE
ADOCAO

Do processo de adocao
E sabido que a adog&o é um processo judicial que tem por finalidade a insergéo de uma
crianca ou adolescente no seio de um nucleo familiar, tornando-se assim, sua familia substituta.

Desse modo, a adogao implica na completa extingdo da relagao familiar mantida pelo adotando
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com o seu nucleo familiar anterior, e conferindo seguranca a nova relagao juridica estabelecida.’

Neste aspecto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), enfatiza que, obedecendo as
exigéncias e decidido por adotar, a parte devera procurar a Vara da Infancia e da Juventude da
sua regido (art. 50 do ECA/90)?, ou seja, a “adogao tem inicio a partir da inscricao dos interessa-
dos no Cadastro de Pretendentes a Adog¢ao do féorum da comarca de residéncia”, portando os
documentos necessarios que estao previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais
serdo autuados pelo cartorio e remetidos ao Ministério Publico para apreciagao e prosseguimen-
to do feito.*

Seguindo estes pontos, o cadastro de adogao merece destaque, pois é através deste
que se tem o registro de cada crianga e adolescente apto para serem adotados(as) e das pesso-
as interessadas no processo de adogao, assim:®

Obriga a legislagao brasileira que a autoridade judiciaria mantenha, em cada comarca, um
registro atualizado de criancas e adolescentes que estdo em condigdes de serem adota-
dos e um outro cadastro de pessoas interessadas na adogéao. “Trata-se de mecanismo que
possibilita 0 cruzamento de dados e a rapida identificagdo de criangas ou adolescentes
institucionalizados. Tal expediente permite, ainda, o intercambio de informagdes entre co-
marcas e regioes”.®
Apos essa fase, os pretendentes serdo avaliados por uma equipe multidisciplinar do
Poder Judiciario, a fim de conhecer as motivagdes e expectativas dos candidatos. Além do mais,
o adotante tera que participar de um programa de preparagdo, como pressuposto para quem
busca a habilitagdo no cadastro de adocéao e a partir do estudo psicossocial, com o certificado de
participagdo no programa de preparacéao e o parecer do Ministério Publico, o magistrado proferi-
ra a decisao, deferindo ou nao o pedido.’

Essa habilitagao sera valida por trés anos e podera ser renovada pelo mesmo periodo. E
0 prazo maximo para conclusao da habilitacdo a adogao sera de 120 (cento e vinte) dias, prorro-
gavel por igual periodo mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria. Portanto, com
o deferimento do pedido de habilitagao, os dados do adotante sédo inseridos no sistema nacional,
observando-se a ordem cronoldgica da deciséao judicial.® Da mesma forma, o Estatuto da Criancga
e do Adolescente, em seu art. 197-E, § 5°.°

Frente ao procedimento, o § 1° do art. 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
dispde que toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento fami-
liar ou institucional tera sua situagao reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses, devendo a
autoridade judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional
ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegragao familiar ou
pela colocacdo em familia substituta.™
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E, para que a habilitagdo da adogao ocorra, havera de se cumprir o procedimento espe-
cial perante a Vara da Infancia e da Juventude com a devida intervengéo do Ministério Publico
como fiscal da ordem publica," consoante aos arts. 197-A a 197-F do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ao fato de estes colacionarem, desde os requisitos para a peti¢ao inicial, os pra-
Z0s, as intervengdes e a participagao obrigatoria no programa oferecido pela Justiga da Infancia
e da Juventude. Todo este processo e pontos a serem seguidos contam com apoio dos técnicos
responsaveis pela execugao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar,
e dos grupos de apoio a adogdo. Apos ser deferida a habilitagdo perante a Justica da Infancia e
da Juventude, o postulante sera inscrito no cadastro de adog¢ao, conforme preceitua o art. 50 do
ECA/90"2,

Nesse viés, posterior a habilitagcdo e com o cadastro de adog¢ao devidamente confirma-
do, a adogéao sera precedida pelo estagio de convivéncia que é um periodo em que o adotando
convive com o adotante para o estabelecimento de um vinculo de afinidade.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA

O estagio de convivéncia, tem por objetivo propiciar o inicio de um convivio com 0s
possiveis pais, adotantes, e seus possiveis filhos, adotados, no qual, estes ja possuem previa-
mente a habilitagcdo no Cadastro Nacional de Adogao. Desta forma, como prescinde o art. 46 do
ECA/90, o prazo maximo para isto € de 90 (noventa) dias, observadas a idade da criangca ou do
adolescente, possiveis de prorrogagao por igual periodo, e se os adotantes forem estrangeiros o
prazo € de no minimo 30 (trinta) e maximo 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel somente uma
vez (art. 46, §§ 2°-A e 3°)."3

Nesse viés, esta fase é de grande importancia e possui a caracteristica de “teste” para a
viabilidade da adocéo. A desisténcia neste periodo se faz presente em determinadas situ-
acoOes e pode haver intenso sofrimento psiquico para a crianga ou adolescente.™
No entendimento de Souza e Moraes, verifica-se que a desisténcia podera ocorrer du-
rante a etapa do estagio probatério, que se trata de um periodo de avaliagao da afinidade entre
os envolvidos. E nesse caso, se os adotantes n&o se sentirem aptos a cumprir o requisito princi-
pal para a adogao, qual seja o superior interesse na crianga ou no adolescente, comunicaréo a
equipe interpessoal, a fim de que ocorra a desisténcia. Esse pedido devera se pautar em ques-
toes relevantes, que demonstrem justificativas plausiveis para tanto.®

Nesse horizonte, excepcionalmente e a depender das peculiares caracteristicas do caso
concreto, as rupturas absolutamente imotivadas e contraditorias ao comportamento demonstra-
do ao longo do estagio podem vir a ser fontes de reparagao civil.®
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Nesse sentido, a adogao deveria ser para sempre, € isto ndo poderia ser diferente'’, pois
a filiagao adotiva diferente da bioldgica € planejada, programada e buscada com paciéncia, pas-
sando por toda habilitagdo e processo burocratico que o instituto da adogéo exige, o qual, gera
um contexto de longa expectativa dos envolvidos.'®

Em analise, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, a respeito da desisténcia da
adogao no estagio de convivéncia, verificou o pedido condenatério de reparagao de dano moral
em fase de apelagao, ajuizado pelo Ministério Publico (MP) contra Natalio e Adelia, pretendentes
a adocao. De forma injustificada, os mesmos devolveram os menores J.B.P. T.P.R. durante o es-
tagio de convivéncia, fato que levou o MP a recorrer inconformado com a sentencga, requerendo
dano moral aos menores em decorréncia da rejeigéo."

No caso em questdo, os adotantes apontam que as dificuldades apresentadas na con-
vivéncia foram dificuldades normais, e que sao habituais durante a adaptacdo. Desta forma, a
sentengca compreendeu que a devolugao ocorrida ndo configuraria ato ilicito indenizavel, e que
o estagio de convivéncia tem justamente este condao de verificar se o vinculo da adogao é reci-
proco e se sera benéfico para crianga ou adolescente.?°

Neste interim, nota-se que ndo houve frustragdo legitima e nem abuso de direito, ndo
adentrando assim no conceito dos arts. 186, 187 e 927 do CC/02, uma vez que, por mais que a
desisténcia dos adotantes tenha sido injustificada no curso do estagio de convivéncia, ndao ense-
jou abalo moral nos menores e nem configurou abuso do direito, ndo ensejando dano e respon-
sabilizagao civil, sendo assim, o acérddo manteve a sentenga de improcedéncia.?’

Pablo Stolze Gagliano e Fernanda Carvalho Ledo Barretto tém o mesmo entendimento
de que, durante o estagio de convivéncia, a desisténcia/devolugcéo gera o status de ndo querer
mais se prosseguir com O processo, ou seja, no estagio de convivéncia nao teria a responsabili-
zacao civil, por ndo constituir ato ilicito.?

Inquestionavelmente, Caroline Megiani de Souza e Pedro Manoel Callado Moraes evi-
denciam que durante o estagio de convivéncia a “ocorréncia de abandono afetivo por auséncia
de lagos de afeto entre adotante e adotado, a conduta ainda causa angustia na crianga, que con-
segue ultrapassar o simples sentimento de aborrecimento, e merece sua devida reparagao”.?

Todavia, para a caracterizacao da responsabilidade civil, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais julgou pela seara da reparacédo de danos, em face dos adotantes que motivados pelo
apadrinhamento postularam a adogao e apds varios meses de convivéncia, mudaram de ideia e
requereram a devolugdo da crianga durante o estagio de convivéncia. A sentenga os condenou
ao pagamento de indenizagéo pelo dano moral em consequéncia da les&o sofrida pelo adotado
em obrigagao de prestar alimentos. Contudo, inconformados com a sentenca, apelaram em grau
de recurso.?*
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O Ministério Publico, apelado, aforou agao civil publica contra os apelantes, asseverando
que é possivel inferir o desprezo em relacdo ao adotado, e que este estava sendo humilhado e
hostilizado, destacando que a mudanca de postura dos apelantes coincidiu com o nascimento do
filho biolégico do casal, fato que gerou reflexos negativos na atitude com o adotado, sobretudo o
abalo psicoldgico decorrente do sentimento de rejeicao.®

Depreende-se assim que no caso acima exposto, fora observado o dever de indenizar
imposto no art. 186 do Codigo Civil, consubstanciado no dano ocasionado por outrem, o qual,
advém do ato ilicito, como estipula também o art. 927 do Cadigo Civil.?

Em suma, nota-se que ha previsdes contraditdrias a respeito da indenizagao ao longo do
estagio de convivéncia, em que, o exercicio do direito potestativo de desistir da adogao durante
o estagio de convivéncia pode ou n&o autorizar o reconhecimento da responsabilidade civil dos
desistentes, ressalvadas as situagdes em que devera se analisar o respectivo dano ocasionais
aos possiveis adotados.?”

DA RESPONSABILIDADE CIVIL DURANTE A GUARDA PROVISORIA

A guarda provisoria sucede os estagios de convivéncia, quando estes sao concluidos
com éxito. Assim, durante este periodo, a convivéncia de adotantes e adotados n&o ocorre mais
nas dependéncias do abrigo e com visitas, mas sim no lar dos adotantes.®

Posto isto, Gagliano e Barretto afirmam que durante a guarda provisoria ja € possivel a
configuracado da responsabilidade civil, em que o “abuso do direito de desistir da adog¢ao gera
responsabilidade civil e [...] estara presente se a desisténcia se operar depois de constituido,
pelo adotante, um vinculo robusto com o adotando, em virtude do prolongamento do periodo de
guarda”.?®

Nesse sentido, ja julgou o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA - DESISTEN-
CIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE - DESCUMPRIMENTO DAS DIS-
POSICOES DO ART. 33 DO ECA - REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO
- SEGREGACAO - DANOS MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927
DO CODIGO CIVIL - REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - Il. QUAN-
TUM INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS - CONDENA-
GCAO INEXEQUIVEL - MINORAGCAO — SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
- Ainovadora pretensdo do Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil com a con-
denacao por danos morais daqueles que desistiram do processo de adogao, que estava
em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios prejuizos a crianga, encontra
guarida em nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Cédigo
Civil. [...J]*°
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No caso em tela, destaca-se que o acérdao deu parcial provimento ao recurso interposto
por D.A.S. e M.C.B.S. nos autos da acéo civil publica, movida pelo Ministério Publico de Minas
Gerais, minorando o quantum indenizatério em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), e manteve a sen-
tenca de parcial procedéncia, destacando que o ilicito que gerou a reparagao nao foi apenas o
ato em si de desistir da adocao da crianca, mas sim, o modus operandi diante da forma irrespon-
savel que os requeridos tratavam a crianga, vislumbrando uma pessoa perfeita e afrontando os
plenos direitos fundamentais da crianga, existindo assim, a responsabilidade civil, consoante aos
arts.186 187 e 927 do Cadigo Civil de 2002.3

Em contrapartida, Karine Torres Rodrigues e Eduardo Hoffmann estabelecem que se a
desisténcia for devidamente justificada, com o intuito de proteger os direitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, da afetividade e da proteg¢ao a crianga e ao adolescente, a medida
devera ser considerada legal, desde que passe por uma ardua analise.??

Rodrigues e Hoffmann afirmam que se a desisténcia for injustificada, acaba-se por ca-
racterizar ato ilicito, “pautado no abuso do direito de se inscrever no cadastro de adog¢ao, confor-
me dispdem os artigos 186 e 187 do Cddigo Civil, agindo de forma negligente e em relagao as
responsabilidades atribuidas devido a guarda™3. Evidencia-se também o ponto de vista da tutela
constitucional infanto juvenil, caracterizando o abuso de direito, nos termos do art. 187 do Codigo
Civil, o qual expde que, “comete ilicito, o titular de um direito que acaba excedendo as margens
impostas pela finalidade econémica ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, ou seja, o
abuso de direito se infere no fato de algumas pessoas buscarem o poder judiciario para o fim de
se inscrever no cadastro de adogao, visando a formacao de uma familia perfeita.®*

Ademais, Rodrigues e Hoffmann afirmam ser aplicavel o art. 927 do Cdédigo Civil, pois
a simples desisténcia acaba por trazer prejuizos aos infantes, uma vez que, as criangas € 0s
adolescentes suportam todo o sentimento de abandono, desprezo, insuficiéncia, entre outros.*

Conquanto, em casos de desisténcia infundada da adocgao, cabe a responsabilidade
civil, conforme explicam Rodrigues e Hoffmann:

Com o objetivo de desestimular a pratica da desisténcia da adogao, é necessaria a cons-
cientizagdo e o empreendimento de esforgos tanto dos adotantes em buscarem compre-
ender o sentido da medida, bem como que com ela advém responsabilidades elencadas
no artigo 227 da Constituigdo Federal, como do Estado, ao realizar programas para a
melhor preparacao dos envolvidos no processo [...].%
Desta forma, a fim de ndo haver a responsabilidade civil, mediante a uma desisténcia
infundada e, assim, acabar-se por evitar o abandono e a devolug¢ao de crianca ou adolescente
durante o processo de adogao, Caroline Megiani de Souza e Pedro Manoel Callado Moraes ex-

pdem uma das medidas preventivas que pode vir a ser tomada:¥
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[...] 2 pessoa ou casal deverao ser preparados gradativamente para o exercicio de paren-
talidade, antes de assumir a guarda. A sociedade e o Poder Publico deverao observar es-
sas regras, para éxito da adogéo, evitando assim as tristes consequéncias para a crianga
com o fracasso da convivéncia e os danos causados pela inabilidade da familia adotiva
em formacgé&o.®
Portanto, a desisténcia da adog¢ao durante a guarda provisoria, “se afigura muito mais
complexa e dura do que o insucesso do estagio de convivéncia em sentido estrito, uma vez que
rompe uma convivéncia soécio afetiva consolidada™®, fato este que atrai a incidéncia das regras

de responsabilidade civil e o fator da indenizagéo.

Frente ao exposto, a problematica do reconhecimento da responsabilidade civil no caso
de devolugao no processo de adogao durante a guarda provisoéria € apontada no sentido de néo
haver previséo legal especifica para a questao e, tentar atribuir ao estagio de convivéncia como
0 meio obrigatdrio para a identificacdo de todas as compatibilidades entre os futuros familiares.
40 Alias, se afigura que quem pretende adotar precisa ter plena consciéncia da responsabilidade.
No entanto, a adog¢ao, enquanto ndo consumada por sentenga, a possibilidade juridica de desis-
téncia existe.*'

DA RESPONSABILIDADE CIVIL APOS O TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENGA

Em que pese a sentenga da adog&do uma vez transitada em julgado tem sua irrevogabi-
lidade, conforme expde o art. 39, § 1° do ECA/90%?. Porém, a devolugao de criangas e adoles-
centes, apds a sentenga com transito em julgado do processo de adogao, € ainda um problema
enfrentado e debatido no Brasil.*

De acordo com Souza, “os motivos da devolugao ou desisténcia de continuar com aquele
filho sdo variados e geralmente séo devido a falta de dedicagdo e compreensao dos adultos™.
Desta forma,

A falta de didlogo com a familia extensa também pode acarretar na devolugédo da crianga
ou adolescente para a casa de acolhimento. O casal, ou a pessoa nao manifesta para a
familia que pretende realizar uma adogao, pois teme a reacao dos familiares, principal-
mente dos futuros avés. Os adotantes perdem a nogéo de que a adogao nao gera efeitos
somente na relagéo paterno-filial, mas em toda a familia e € necessario o envolvimento da
familia extensa assim como ocorre na filiagéo biolégica.*®

Assim, a desestruturagao da relagcéo entre o casal também surge como uma motivagéo
para a devolucao, ao fato de que, a entrada da crianga exige atencao dos pais, e o casal pode
a vir a sentir a diferenca no espago familiar anteriormente ocupado, e se ressentem como se a
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crianga fosse a culpada disso, havendo a falta de construgdo emocional do que é ser pai e mae.*

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira “ndo ha nenhuma previsao legal de ‘desado-
cao’. Uma vez filho, adotado ou nao, sera para sempre, pois filhos e pais mesmo depois da morte
permanecem vivos dentro da gente™’.

Seguindo este parametro, no que concerne ao processo de adogéo, a justica brasileira
nao reconhece o conceito de “devolu¢ao” de crianga ou adolescente adotada. Mas, “na pratica,
seja na ‘devolugao’ ou na restituigao, o judiciario acaba instaurando processos de ‘cancelamento
da guarda’, com o intuito de evitar que uma crianga permaneg¢a com uma familia que ndo péde
assumir sua fungao parental.”

No entanto, dentro deste parametro, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul julgou a desconstituigdo da sentenga e oportunizou uma reavaliagdo do caso dos
candidatos, ora apelantes a habilitacao*®, uma vez que, inconformados com sentenga que, nos
autos de acao de habilitagao para adogao, determinou a excluséo do casal do Cadastro Nacional
de Adocgao, vedando a renovagao de sua inclusdo. Porém sustentaram em grau de recurso que
o insucesso de experiéncia anterior ndo poderia servir de fundamento para a exclusao, desta
forma assim julgou o acérdao:

Com efeito, a exclusdo do casal do cadastro nacional de adogcdo e sua vedacgio para
nova inclusido esta expressa no artigo 197-E, § 5°, do ECA. Contudo, tal comando refere
expressamente que, depois do transito em julgado da senten¢a de adogao, importara
na exclusao e vedacgao dos habilitados quando ocorrer a desisténcia ou a devolugédo da
crianga/adolescente, o que nao se vislumbra no caso em exame.

[.]

a crianga foi colocada em experiéncia familiar antes mesmo de ser sentenciado o proces-
so de destituicdo do poder familiar.5°
Nesse interim, entendeu-se que o fundamento utilizado para a exclusdo e vedacao de
nova habilitacdo no Cadastro Nacional de Adog¢ao nao poderia ser mantido, pois o processo de
adocéo estava na fase de estagio.®

Assim, verificou-se que fora acolhido e possui provimento o presente apelo, ao fato de a
sentenca néo ter transitado em julgado, ou como ocorre de 0 caso nao ser vislumbrado em con-
formismo com a legislagdo, conforme ocorreu no processo n° 70078440443 de 2019 do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, e dentre isso, explica Gagliano:

Apés a sentenca de adogdo transitada em julgado, € juridicamente impossivel a pretendi-
da “devolugao”, caracterizando tal ato, se efetivado, no plano fatico, ilicito civil (e, a depen-
der do caso, também, ilicito penal, por abandono de incapaz — art. 133, CP). Ressalte-se
que o juiz, inclusive, pode proferir uma sentenga de rejei¢gdo do pedido de devolugéo, sem
sequer citar o réu (hipotese atipica de improcedéncia liminar do pedido — art. 332, CPC).52

| Capitulo 02 | 33



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

Ainda, Gagliano e Barretto demonstram que os casos de devolugao, apés o transito em
julgado da sentencga, ja sdo considerados um ilicito penal e civil, que gera o dever de indenizar,
pois:

[...] caracteriza ilicito civil capaz de suscitar amplo dever de indenizar, e, potencialmente,
também, um ilicito penal, sem prejuizo de se poder defender, para além da impossibilida-
de de nova habilitagdo no cadastro, a mantenga da obrigacéo alimentar, uma vez que os

adotantes nao podem simplesmente renunciar ao poder familiar e as obrigagdes civis dai
decorrentes.®

Além do mais, Gagliano expde que:

Trata-se de uma indenizagéo que nao apenas atende ao escopo compensatoério, mas tam-
bém se justifica em perspectiva pedagdgica, a luz da fungéo social da responsabilidade
civil.

Alias, a dor, a angustia e o sofrimento derivados da “devolugdo de um filho” — como se
mercadoria fosse — acarretam, em nosso sentir, um dano moral que dispensa prova em
juizo (“in re ipsa”).%
Nesse sentido, “apesar da inexisténcia de norma que proiba a ‘devolugao’, a conduta cul-
posa, que gera prejuizo a terceiro, € evidente diante a violéncia psicologica que trara a criancga/
adolescente ‘devolvido™.*

Em outra vertente, Cruz explana seu posicionamento sobre a devolugéo da seguinte
forma:

Ao longo dos anos, tem-se verificado que muitas pessoas buscam nas criangas abrigadas
a figura ideal construida ao longo de toda uma vida, o rosto que se encaixa de modo pleno
naquele que teria o filho biolégico que, por diversas razdes, nunca foi concebido. Na maio-
ria das vezes essa procura nao é prejudicial e a adogdo cumpre seu papel fundamental
na realizagdo pessoal de muitos pais e de muitos filhos, que deixam para tras a marca da
frustragao e do abandono e passam a substitui-la pela marca do amor.%
Acerca da “busca” de uma figura ideal, tem-se o julgado do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, em que a apelante Maria Célia Modolin Lustosa Goulart e a adotada Maria Silvia de Al-
buquerque Gouvéa Goulart requereram a reforma da sentenga para que fosse homologada a
desisténcia, ja que a adogao nao era mais do interesse da adotada, maior de idade, por motivos
de foro intimo, e a sentenga considerou que a adogao é medida irrevogavel e irretratavel, porém

a desisténcia era de inteira vontade das partes envolvidas.®’

Desta forma, no presente caso, ndo houve impeditivo processual e acolheu-se o pedido
de desisténcia antes mesmo da publicagéo do acordao que tinha mantido a sentenca de mérito,
pois ndo ha o que se falar, na espécie, em irrevogabilidade ou irretratabilidade, fato que foi ho-
mologado a desisténcia, acolhendo-se a pretensao recursal.%®
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Neste contexto, pode-se dizer que no processo de adogao, o afeto € como uma “mola
mestra”, principalmente no pdés-adogao, ao fato de ser constituido para que haja sucesso na fi-
liacdo, sendo necessario sua construcdo durante o tempo, permitindo que os lagos de afeto se
formem a partir da convivéncia.®® Diante disso, se infere que “também nao se pode olvidar que
o individuo adotado é alguém cuja trajetoria costuma estar marcada por uma rejeigao original,
razao pela qual uma vulnerabilidade |he € imanente e demanda especial protecao por parte do
Estado.”°

Contudo, é notavel que a desisténcia da adogao apds o transito em julgado da sentenga
€ uma medida irrevogavel, pois enfatiza e solidifica o carater legitimo da filiagdo entre pais e fi-
Ihos. Desta forma, “adotar é lancar ao solo sementes de amor, mas esse ato precisa se dar no
terreno da responsabilidade e da consciéncia™'. Partindo desta premissa, a possibilidade da res-
ponsabilidade civil com o cabimento de indenizagao pelos danos derivados das “devolucdes” de
criangas e de adolescentes com a adogéo ja consumada, nota-se que até entdo nenhuma norma
€ capaz de prever esta possibilidade, sendo impossivel preponderar tal responsabilizagao.

Por fim, diante do estudo e das analises das doutrinas e jurisprudéncias apresentadas,
verifica-se que cabe a responsabilidade civil, em face do reconhecimento do dano moral e ma-
terial, provocado pelo rompimento do vinculo afetivo, decorrente da desisténcia do processo de
adogao. Desta forma, nos julgados ha uma percepcéao relevante diante das condenagdes em
pagamentos de indenizagcdo, concomitante com a prestacéo alimentar em alguns casos. Todavia,
vislumbra-se que isto esta pautado ndo somente em “punir’ os responsaveis pelos danos cau-
sados, mas também, usa-los como exemplo para futuros adotantes, uma vez que estes, atentos
aos possiveis efeitos dos seus atos, reavaliem os seus comportamentos com as criangas € com
os adolescentes adotados, com aqueles que estejam sob a sua guarda ou poder familiar.

DOS PROJETOS DE LEI

Na atual legislagao brasileira inexiste previsao legal que previna que os adotantes desis-
tam da adocéo de criangas ou adolescentes, durante o curso do processo ou até mesmo apos
o transito em julgado da sentenca. Entretanto, no Senado Federal ha dois projetos de Lei, e na
Camara dos Deputados, um projeto que versa sobre o tema em questado que serao tratados a
seqguir.

O projeto de Lei n® 1048, de 2020, proposto pelo Senador Major Olimpio (PSL/SP) pre-
tende modificar o § 5° do art. 197-E do ECA/90 incluindo puni¢cdes aos adotantes que desistem
da guarda para fins de adog&o ou quando devolvem a crianga ou adolescente depois do transito
em julgado da sentenga.®?

Desta forma, o Senador ressalta que, caso nédo haja decisdo fundamentada da Justiga
em contrario, os incisos |, Il e Ill do presente art. 197-E, § 5° do ECA/90 expbe que quem devolve
o adotado sera excluido dos cadastros de adocdo e nao tera a habilitacido renovada, além de
ser obrigado a custear tratamento psicolégico ou psiquiatrico recomendado para a crianga ou
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adolescente pela Justica da Infancia e da Juventude; a reparagao por danos morais, fixado pela
Justica da Infancia e da Juventude; e pagar mensalmente a crianga ou ao adolescente, até a
maioridade civil destas, o valor equivalente a um quinto do salario minimo, depositado em uma
conta poupanga em nome do adotando, que sera acessada apos a maioridade. O projeto esta no
Plenario, aguardando indicagao de relator, sua ultima alteragao fora em 09/08/2021.%3

O projeto de Lei n® 370, de 2016, proposto pelo Ex-Senador Aécio Neves, expde a gra-
vidade em repreender as reiteradas praticas de desisténcia dos pretendentes a adocio durante
a etapa de estagio de convivéncia. A pratica de tal ato podera levar a cassagao da habilitagao
do pretendente a adogao e devera ser avaliada pela equipe interprofissional ou multidisciplinar a
servigo da Justica da Infancia e da Juventude, contudo, sem prejuizo de responsabilizagéo civel.
Alias, o referido projeto altera a atual legislagdo do ECA/90 e acrescenta o art. 46-A, contendo
a desisténcia injustificada. Encontra-se atualmente, aguardando designagao do relator na CCJ,
seu ultimo estado é datado de 27/11/2019.%

O projeto de Lei n® 4100, de 2020, da Camara dos Deputados, foi proposto pelo Deputa-
do Denis Bezerra (PSB/CE), encontra-se apensado ao projeto de Lei n® 6594, de 2016. O referi-
do projeto acrescenta dispositivo a legislagao do ECA/90 em face do art. 197-E passar a vigorar
com o § 6° que afirma que:®®

§ 6° Presentes os requisitos do art. 187 do Cddigo Civil, a desisténcia ou a devolugéo, pre-
vistas no paragrafo anterior, ensejardo a responsabilidade civil do pretendente por danos
materiais e morais, inclusive quanto ao pagamento de pensao de natureza alimentar até
gue a crianga ou o adolescente complete dezoito anos de idade (NR).5¢
Assim, a proposta do referido dispositivo, justifica-se na proibicao da desisténcia da ado-
¢ao, em que, se ocorrer, ensejara a devida reparagéao civil, sendo fundada no abuso do direito,
conforme estabelece o art. 187 do Cadigo Civil. O projeto encontra-se na Coordenacéo de Co-

missdes Permanentes (CCP), desde 18/12/2020.5"

Em face do explanado pelos projetos de lei que enaltecem a importancia de os preten-
dentes compreenderem os danos que a desisténcia do processo causa aos adotados, nota-se
a busca pela repreensio destas condutas, para que criangas e adolescentes ndo passem por
estas situagdes e sofram as consequéncias em virtude de tal ato.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A elaboragao do artigo teve como objetivo conhecer o processo de adogao, mais preci-
samente, os casos de devolucao de criangas e adolescentes e a consequente responsabilizacao
civil.

Diante disso, destinou-se a analisar o tema proposto através das jurisprudéncias do Sul
e Sudeste do Brasil, mais precisamente, dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Sao
Paulo e Minas Gerais frente a devolugao de criangas e adolescentes, no decurso do processo
de adocao ou ap6s o transito da sentenga constitutiva. Estes fatores, em apertada analise, cons-
tataram o evidente abalo psicoldgico e moral, caracterizando indenizag&o por dano moral e, por
vezes, o dano existencial, restando assim, aos responsaveis, o dever de reparacgao.

Alias, embora a legislacdo determine que a adogao é medida irrevogavel, irretratavel e ir-
recorrivel, em algumas situagdes os adotantes devolvem criangas e adolescentes ja adotadas. A
justificativa muitas vezes é a ndo compatibilidade entre os adotantes e a crianga ou adolescente
adotados. E, mesmo tendo o respaldo da impossibilidade juridica da devolugéo, o judiciario vem
recebendo casos constantes para determinar a destituicdo do poder familiar, ou seja, discorrer
sobre a desisténcia do processo de adocéo. Caso ocorra de fato a devolugéo da crianga ou do
adolescente, isso se da com o objetivo de preservar a integridade fisica e moral, a protecéo in-
tegral e o melhor interesse da crianga e do adolescente, pois ndo ha como manter estes em um
ambiente sujeito a rejeigao.

Assim, através da analise jurisprudencial e doutrinaria realizada, observou-se que o ato
da devolucéo de criangas ou de adolescentes, durante o processo de adogao, reune as condi-
¢des necessarias ao cabimento da responsabilidade civil dos adotantes, principalmente durante
o estagio de convivéncia e guarda provisoria, sendo devido o pagamento de indenizagéo a titulo
de danos morais e materiais, e as vezes, o de prestacao alimentar, confirmando a hipétese da
presente pesquisa, que sim, cabe a responsabilidade civil em face da desisténcia do processo
de adocao.

Destaca-se que, apos a sentenga de adogao tiver transitado em julgado, € juridicamente
impossivel a pretendida “devolugao”, caracterizando tal ato, se efetivado, no plano fatico, ilicito
civil e até mesmo ilicito penal. Ainda, em face das decisdes judiciais, a condenagao dos adotan-
tes possui finalidade punitiva ou patrimonial.

Outrossim, importante mencionar que durante o presente estudo e diante das analises
jurisprudéncias, percebeu-se que muitas vezes, o estagio de convivéncia € usado como uma es-
cusa as responsabilidades que a guarda prevé. Contudo, isto ndo pode ocorrer, pois nao se trata
de um experimento da paternidade ou maternidade antes da sentenca constitutiva da adocao.
Deve-se atentar que o estagio de convivéncia existe principalmente para atender o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente.

Com isso, mesmo que a devolugado ocorra durante o estagio de convivéncia, de forma
imotivada, e a guarda ja tenha decorrido por um tempo consideravel, e os adotantes demonstra-
do interesses em adotar, se porventura, houver a mudanca de opiniao, posteriormente acerca da
adogao, ainda sim, € devido o dever de reparar o dano causado a crianga ou adolescente, em
razao do abuso de direito, de acordo com os arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil de 2002.
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Diante do exposto, cabera a responsabilizagao civil na devolugao/desisténcia do proces-
so de adogédo, podendo haver a caracterizagdo do ato ilicito e gerando a indenizagao por dano
moral, mediante os artigos 186,187 e 927 do Cdédigo Civil de 2002, e até mesmo o dano material
na prestagao alimenticia para as criangas e adolescentes do processo de desisténcia.

Porém, em outra vertente, a hipotese de que ndo cabera a responsabilizagao civil, se
forem evitados o abandono e a devolucao de crianga ou adolescente, seria necessario a adocao
de medidas preventivas aos adotantes, que deverao ser preparados para o exercicio da paterni-
dade e maternidade, devendo o Estado proporcionar o acolhimento institucional, com profissio-
nais capacitados para atender as necessidades das criancas ou adolescentes.

Nesse sentido, € fundamental o papel da equipe interprofissional e do Estado, ao longo
de todo o processo de adog¢ao. Ademais, as assisténcias psicossociais nas Varas de Infancia e
Juventude tém grande relevancia, pois sdo delas que parte o primeiro passo para a habilitagao.

Portanto, do ponto de vista processual e doutrinario, infere-se que o tema aqui trabalhado
ainda faz necessaria unificagao da atual jurisprudéncia no sentido de responsabilizar civiimente
os postulantes a adoc¢ao que desistem durante o processo de forma imotivada.

Com isso, o Estado, o Poder Judiciario, o Poder Executivo e o Poder Legislativo devem
atuar de forma preventiva e proativa para evitar a insurgéncia desse tema, como na aplicagao
e aceitacdo dos projetos de Lei que foram evidenciados neste trabalho, os quais, defendem e
protegem as ofensas contra os direitos das criangas ou adolescentes que séo devolvidos durante
0 processo de adogao ou para que a devolugdo nem chegue a ocorrer. Assim, a elaboracéo de
medidas preventivas ou punitivas € de grande relevancia para o tema aqui apresentado.

Portanto, a problematica do reconhecimento da responsabilidade civil no caso de devolu-
¢ao de crianca e adolescente no processo de adog¢ao deve e pode ser aprofundada e estimulada
em futuras pesquisas. Nao obstante, a adogao deve ser encarada com seriedade e se realizar
de forma responsavel.
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RESUMO

No presente estudo pretende-se abordar as espécies juridicas de regime de casamento e o fato
de que o desconhecimento do referido conteudo e limitagdo dos regimes de bens do casamento
civil gera uma escolha viciada no momento da elaboragdo do pacto antenupcial, na medida em
que nao é contemplado o principio contratual do dever da informagdo. De igual modo, acrescen-
ta, a determinagao legal do regime da separagao obrigatéria para alguns nubentes fere o prin-
cipio da autonomia da vontade, ao vedar-lhes a possibilidade de opg¢ao consciente pelo regime
que julgarem mais adequado, considerando, inclusive, os reflexos patrimoniais dai advindos. As-
sim, conclui que o ndo atendimento a liberdade individual viola as garantias constitucionais/con-
tratuais e, por consequéncia, os direitos fundamentais preconizados pela Constituicao de 1988.

Palavras-chave: casamento. regime de bens. pacto antenupcial. autonomia da vontade. garantia
- constitucional. contratual.

ABSTRACT

This study aims to address the legal species of marriage regime and the fact that the ignorance of
this content and limitation of the regimes of civil marriage property generates an addicted choice
at the time of the elaboration of the marriage pact, to the extent that the contractual principle of
the duty of information is not contemplated. Similarly, he adds, the legal determination of the man-
datory separation regime for some nubentes hurts the principle of autonomy of will, by preventing
them from the possibility of conscious choice for the regime they deem most appropriate, even
considering the property reflexes that come from it. Thus, it concludes that non-compliance with
individual freedom violates constitutional/contractual guarantees and, consequently, the funda-
mental rights advocated by the 1988 Constitution.

Keywords: marriage. property regime. antenupal pact. autonomy of will. guarantee - constitutional,
contractual.

INTRODUGAO

O escopo central e basilar do presente artigo consiste na discussao do Direito Civil, no
que tange acerca do Direito de Familia em relagdo aos regimes juridicos de casamento, bem
como seus respectivos conceitos basicos, além de discorrer quais as férmulas de dissolucao
matrimonial e os seus efeitos patrimoniais talhados na Constituicao Federal de 1988, bem como
no Caodigo Civil brasileiro de 2002, e nas legislagdes esparsas no ordenamento juridico.

O Cédigo Civil vigente afirma em seu artigo 1.639: “E licito aos nubentes, antes de cele-
brado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que |hes aprouver”. Por outro lado, ainda
dentro do Cdédigo Civil, o artigo 1.641 estabelece a obrigatoriedade do regime da separagéo de
bens em se tratando de matrimdnio contraido por pessoa maior de 70 (setenta) anos, de todos os
que dependerem, para casar, de suprimento judicial, bem como das pessoas que o contrairem
com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento
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REGIME DE BENS
Conceito

O regime de bens é o conjunto de determinagdes pelo qual se regula as relagdes patri-
moniais no casamento, levando em conta ndo sé o patriménio adquirido durante a constancia
do matriménio, como também aqueles trazidos antes do seu inicio. Acerca do tema a doutrina
esclarece:

[...] o conjunto de regras que disciplina as relagdes econémicas dos conjuges, quer entre
si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o dominio e
a administracdo de ambos ou de cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na
constancia da unido conjugal. (GONCALVES, 2016, p. 434)
Desta forma, o regime de bens pode ser definido como o regime patrimonial do matri-
monio ou unido estavel, que conduz a administragcdo dos bens particulares e comuns do casal,

determinando ainda seus efeitos a terceiros.

Principios norteadores do regime de bens

Entende-se por principios norteadores a liberdade de escolha e a mutabilidade, via de
regra, os nubentes sdo livres para escolherem o regime de bens. Outro principio previsto no or-
denamento juridico € a mutabilidade do regime, isto €, a possibilidade de alteragao de regime de
bens se ambos os cénjuges realizarem um pedido com um motivo plausivel, ndo for prejudicar
terceiros e tiver a autorizagao judicial.

Variedade do regime de bens

O Cdédigo Civil de 2002 estabelece quatro espécies de regime de bens, discorrendo so-
bre essas espécies, a doutrina aponta:

Comunhao Parcial de Bens; Comunhao Universal; Participagao Final dos Aquestos e Se-
paragao de Bens Convencional ou Obrigatéria, estes regulados para o casamento e livres
aos companheiros em Unido Estavel, escolherem um desses regimes para reger a uniao.
Insta salientar que essa variedade é excecgao para as pessoas do artigo 1.641, sendo este
imposto pela lei, o regime separatério dos bens (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 285).

Concatenado com que fora mencionado, a doutrina sublinha que o artigo 1.641 resguar-
da o direito de patriménio dos seus contraentes:

O regime da separagao de bens decorre de lei (art. 1.641) ou de pacto antenupcial, € nele
cada consorte conserva, com exclusividade, o dominio, a posse e a administracdo de seus
bens, tanto sobre os presentes como em relagédo aos futuros, sendo de cada cbnjuge a
responsabilidade exclusiva pelos débitos por ele contraidos antes e depois do casamento
e que nao foram despesas destinadas ao casamento e para a familia. (MADALENO, 2018,
p. 864).

Insta mencionar o artigo 1.641 do Caodigo Civil, in verbis:

Art.1.641 — E obrigatério o regime de separacdo de bens no casamento:

| — Das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebra-
¢ao do casamento;

Il — Da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il — De todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
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Este principio vai além, pois a escolha de novos modelos de regime deve ser feito por
negaocio juridico solene e especifico, o chamado pacto antenupcial, este que deve ser por es-
critura publica e registro no cartério de registros de iméveis para que surta efeitos em relacéo a
terceiros.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald essa variedade permite que os
nubentes escolham um dos regimes previsto em lei ou possam criar um regime de acordo com
a vontade deles, esta criagado pode ser de combinagao dos regimes existentes ou podem ser um
regime de criagao proépria dos nubentes. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 285).

Com esse espirito, foi reconhecido pelo Enunciado n® 331 da IV Jornada de Direito Civil,
que estabelece:

Enunciado 331 — O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime
de bens distinto daqueles tipificados no Cédigo Civil (art. 1.639 e paragrafo unico do art.
1.640), e, para efeito de fiel observancia do disposto no art. 1.528 do Caddigo Civil, cumpre
certificacao a respeito, nos autos do processo de habilitagdo matrimonial.

Insta salientar que n&o sera possivel essa escolha do regime de casamento que atentem
contra as regras e principios de ordem publica, conforme verifica-se no artigo 1.655' do Cédigo
Civil, prevé a nulidade do ato atentatérios as Leis.

Como forma de entender a matéria, cabe mencionar os ensinamentos de Paulo Luiz
Netto Lé6bo, doutrina:

Por tudo isso, é de se ver que “a liberdade de estruturagédo do regime de bens, para os nu-
bentes, é total. Nao impds a lei a contencdo da escolha apenas a um dos tipos previstos.
Podem fundir tipos, com elementos ou partes de cada um. Podem modificar ou repelir nor-
mas dispositivas de determinado tipo escolhido, restringindo ou ampliando seus efeitos,
podem até criar outro regime nao previsto na lei, desde que nao constitua expropriacéo
disfargada de bens de um contra outro, ou ameaca a crédito de terceiro, ou fraude a lei, ou
contrariedade aos bons costumes” (apud FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 286).

Assim muito além da esfera da comunhdo plena de vida, o matriménio gera efeitos so-
ciais e patrimoniais, direitos e deveres, o legislador buscou criar diferentes regimes de bens, os
quais serdo escolhidos pelos seus consortes, que melhor se enquadrasse no caso pratico do
patrimdnio do casal.

Mutabilidade do regime de bens

Esse principio surgiu com o atual Cdédigo Civil de 2002, visto que no Cddigo anterior,
o entdo Cdédigo de 1916, era imutavel o regime de bens. Os doutrinadores Farias e Rosenvald
citam os ensinamentos de Orlando Gomes sobre a mutabilidade do regime de bens, in verbis:

De ha muito, alertava o mestre Orlando Gomes, eterno ponto de inspiragdo do Direito
Civil brasileiro, ndo haver razdo para a manutengao da regra da imutabilidade. “O Direito
de Familia aplicado, isto &, o que disciplina as relagbées patrimoniais entre os conjuges,
nao tem o cunho institucional do Direito de Familia puro. Tais relagbes se estabelecem
mediante pacto pelo qual tém os nubentes a liberdade de estipular o que Ihes aprouver. A
prépria lei pde a sua escolha diversos regimes matrimoniais e ndo impede que combinem
disposigdes préprias de cada qual. Por que proibir que modifiquem clausulas do contrato
que celebraram, mesmo quando o acordo de vontades & presumido por lei? Que mal ha
na decisdo de cbnjuges casados pelo regime da separagdo de substituirem-no pelo da
comunh&o? Necessario, apenas, que o exercicio desse direito seja controlado a fim de
impedir a pratica de abusos, subordinando-o a certas exigéncias. Assim € que a mudan-
¢a somente deve ser autorizada se requerida por ambos 0s cbnjuges, justificadamente”
(apud FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 286).
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Informa ainda que devera ser seguido algumas regras, ou seja, requisitos cumulativa-
mente para que haja a preservagao dos interesses de terceiros, buscando garantir a inviolabili-
dade de direitos de terceiros e dos proprios nubentes, devendo tais matérias serem discutidas
no ambito judicial.

Neste rumo, é valioso mencionar o paragrafo 2°, do artigo 1.639 do Caodigo Civil, in ver-
bis:

Art.1.641 — E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.

[.]

§2°. E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizag&o judicial em pedido
motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressal-
vados os direitos de terceiros.
De acordo com o supramencionado, a mudanga de regime de bens deve atender as
exigéncias impostas, com um motivo que justifique, a fim de evitar fraudes e abusos, na visao da
doutrina:

Esse justo motivo, constitui uma clausula geral, a ser preenchida pelo juiz caso a caso,
a luz da operabilidade. Para o seu devido preenchimento devem ser levados em conta
interesses subjetivos das partes, bem como questdes objetivas relativas ao ordenamento
juridico (grifo do autor). (TARTUCE, 2017, p. 133)

E valioso ressaltar que para ter a mutabilidade de regime de bens é necessario que am-
bos os cbnjuges estejam de acordo, desta forma, se apenas um dos cdnjuges formular o pedido
sera impossivel a sua alteragdo. Outro ponto a se esclarecer € a motivagao, o pedido ao ser
apresentado judicialmente sera analisado, podendo ser deferido ou indeferido a depender da
relevancia do pleito.

Uma parte da doutrina defende a inconstitucionalidade da motivagao, visto que as partes
tém o direito de escolha, além de violar a dignidade da pessoa humana, no que tange a vida
privada dos cénjuges. Nesta seara, complementa a doutrinadora:

Interpreta-se, ainda, como inconstitucional a obrigatoriedade de exposigdo dos motivos do
pedido de alteracéo de regime de bens do curso do casamento, ja que vai de encontro ao
Fundamento da Republica de “dignidade da pessoa humana”, ferindo assim os direitos da
personalidade, bem como ndo observa os direitos e garantias constitucionais de “intimi-
dade” e “privacidade” (art. 5.°, X, da CF, de 05.10.1988). Ademais, a lei s6 poderia exigir
a declaragao dos motivos numa relagéo personalissima quando imprescindivel ao ato ou,
mesmo, quando tais motivos devam ou nao influir no acolhimento do pedido (GOZZO,
2007, p. 380).

De acordo com o supramencionado, o simples fato dessa acao ser requerida por via
judicial ja € um motivo relevante para a causa, pois 0 motivo é a vontade dos conjuges. Como ja
fixado o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, no sentido de que o juiz ndo podera exigir
formalismo ou explicagées do motivo para a autorizagdo da mudanga do regime, nesse caso o
juiz devera conceitualizar a autonomia privada dos consortes e autorizar a mudanca. Neste, sen-
tido a jurisprudéncia abaixo:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CELEBRADO NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL
DE 1916. REGIME DE BENS. ALTERACAO. POSSIBILIDADE. EXIGENCIAS PREVIS-
TAS NO ART. 1.639, § 3° DO CODIGO CIVIL. JUSTIFICATIVA DO PEDIDO. DIVERGEN—
CIA QUANTO A CONSTITUICAO DE SOCIEDADE EMPRESARIA POR UM DOS CON-
JUGES. RECEIO DE COMPROMETIMENTO DO PATRIMONIO DA ESPOSA. MOTIVO,
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EM PRINCIPIO, HABIL A AUTORIZAR A MODIFICACAO DO REGIME. RESSALVA DE
DIREITOS DE TERCEIROS. 1. O casamento ha de ser visto como uma manifestagcao
vicejante da liberdade dos consortes na escolha do modo pelo qual sera conduzida a vida
em comum, liberdade essa que se harmoniza com o fato de que a intimidade e a vida
privada s&o inviolaveis e exercidas, na generalidade das vezes, em um recéndito espaco
privado também erguido pelo ordenamento juridico a condi¢ao de ‘asilo inviolavel'. 2. As-
sim, a melhor interpretacdo que se deve conferir ao art. 1.639, § 2°, do CC/02 é a que nao
exige dos cOnjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na manuten-
¢ao do regime de bens originario, sob pena de se esquadrinhar indevidamente a propria
intimidade e a vida privada do consorte. 3. No caso em exame, foi pleiteada a alteragao do
regime de bens do casamento dos ora recorrentes, manifestando eles como justificativa a
constituicdo de sociedade de responsabilidade limitada entre o conjuge varéo e terceiro,
providéncia que é acauteladora de eventual comprometimento do patrimonio da esposa
com a empreitada do marido. A divergéncia conjugal quanto a condugéao da vida financeira
da familia é justificativa, em tese, plausivel a alteragdo do regime de bens, divergéncia
essa que, em ndo raras vezes, se manifesta ou se intensifica quando um dos conjuges
ambiciona enveredar-se por uma nova carreira empresarial, fundando, como no caso em
apreco, sociedade com terceiros na qual algum aporte patrimonial havera de ser feito, e
do qual pode resultar impacto ao patriménio comum do casal. 4. Portanto, necessaria se
faz a aferigdo da situagao financeira atual dos cénjuges, com a investigacdo acerca de
eventuais dividas e interesses de terceiros potencialmente atingidos, de tudo se dando
publicidade (Enunciado n. 113 da | Jornada de Direito Civil CJF/STJ). 5. Recurso especial
parcialmente provido. (STJ. REsp 1119462/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 26/02/2013, DJe 12/03/2013) (CAVALCANTE, 2022, [n.p.])

Insta salientar que essa mutabilidade nao traz prejuizo a terceiros, mas vem exigindo a

citacao de credores e a publicacédo de editais, que, na visdo dos autores, devera ser observado
o Enunciado n° 113 da | Jornadas de Direito Civil, in verbis:

Enunciado 113 — E admissivel a alteragdo do regime de bens entre os conjuges, quando
entdo o pedido, devidamente motivado e assinado por ambos os cdnjuges, sera objeto de
autorizacgdo judicial, com ressalva dos direitos de terceiros, inclusive dos entes publicos,
apos perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer natureza, exigida ampla publicida-
de.
Por fim, cabe mencionar ainda a possibilidade da mutabilidade das hipéteses do artigo
1.641 do Codex Civil, casos em que traz o regime de separagao obrigatdrias de bens, a doutrina
€ maleavel com relagéo aos incisos | e lll, no entanto, no que tange ao inciso Il ndo ha essa pos-

sibilidade, os casos das pessoas com mais te 70 (setenta) anos. (MADALENO, 2020, p. 1.246).

Da inviolabilidade do regime de bens

Diante dos principios que norteiam o regime de bens, ja expostos anteriormente, a dou-
trina afirma a existéncia de mais um principio, o da inviolabilidade do regime de bens, assim, na
visdo da doutrina, mesmo com a possibilidade de criagdo de outro regime para regrar o casa-
mento, n&o seria licito o fracionamento do regime para as partes, isto €, o regime de bens esco-
Ihidos € unico ara ambos os nubentes, se aplica a ambas as partes que contrair o matrimonio.
(TARTUCE, 2021, p. 2.106).

ESPECIES DE REGIME DE BENS

O Cddigo Civil de 2002 prevé quatro espécies de regime de bens: o da Comunhao Par-
cial (com previsao nos artigos 1.658 a 1.666) ; O da Comunhao Universal (com previsdo nos
artigos 1.667 a 1.671) ; O da Participagao Final nos Aquestos (com previsdo nos artigos 1.672 a
1.686) ; E o0 da Separacgao de Bens (com previsao nos artigos 1.687 e 1.688).
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Esclarecendo sobre os regimes de bens e a faculdade de escolha dos cbnjuges, a dou-
trina:

Esses diplomas facultam aos cbnjuges a escolha do regime, permitindo ainda que as par-
tes regulem a suas relagbes econdmicas, criando combinacdes, ou seja, um regime misto,
bem como a criagdo de um novo regime (CC, art. 1.639), salvo nas hipoteses do artigo
1.641, incisos | a lll do Cadigo Civil de 2002, este que sera imposto o regime obrigatério
da separagao. Se as partes ndo escolherem o regime de bens que vigorara entre eles ou
se o0 pacto antenupcial for nulo ou ineficaz, sera considerado o regime da comunh&o par-
cial (CC, art.1.640). Escolhendo ou n&o o regime, este tera inicio na data do matriménio
(GONGCALVES, 2020, p. 559/561).
Observa-se que a escolha de regime de casamento ira variar de acordo com a vontade
das partes, levando em consideragao os aspectos econdmicos. Outro ponto a esclarecer é a

permanéncia do regime adotado, de acordo com a doutrina:

O regime de bens termina com o fim do casamento, pela morte, pelo divércio, pela disso-

lugéo de unido estavel, porém, se a separacao do casal de fato se der antes da dissolugao

formal, o fim do regime se da com outros direitos e obrigagdes (PEREIRA, 2021, p. 266).

Desta forma, vislumbra-se que o regime de bens escolhido e adotado pela parte per-

durara até a constancia do matrimonio, sendo assim, com o fim do lago matrimonial havera o
encerramento dos direitos e obrigagcdes conjugais.

Comunhao Parcial de Bens

Igualmente chamado de regime legal ou supletivo bens, é tido como o regime oficial, com
o advento da Lei do Divércio (Lei n® 6.515, de 15 de dezembro de 1977), possui preferéncia ante
os demais regimes de bens, sendo aplicado no caso de siléncio dos nubentes, essa hipotese de
regime independe de pacto antenupcial, conforme artigo 1.6402? do Codigo Civil.

Na comunhdo parcial, comunicam-se todos os bens adquiridos durante a vigéncia da
sociedade conjugal, a titulo oneroso, sendo particulares os bens que cada cénjuge possuia ao
casar-se e os que lhe sobrevierem, na constancia do matrimdnio, por doacao, sucessao ou sub-
-rogados a estes, em conformidade com os artigos 1.659% e 1.661* do Cdédigo Civil. Portanto,
surgem-se trés, digamos que, espécies de bens: os bens do esposo, da esposa e os bens do
casal. Acerca do tema, a doutrina prega:

Caracteriza-se por estabelecer a separagao quanto ao passado (bens que cada conjuge
possuia antes do casamento) e comunhdo quanto ao futuro (bens adquiridos na cons-
tncia do casamento), gerando trés massas de bens: os do marido, os da mulher e os
comuns. (GONCALVES, 2016, p. 466)
Destaque-se o teor do art. 1.660, inc. | ao IV, do Cdodigo Civil, ao informar o ingresso na
comunhao dos bens a titulo oneroso, ainda que s6 no nome de um dos conjuges, os adquiridos

por fato eventual, por doag¢ao, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges, e as benfei-
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torias em bens particulares de cada um dos cénjuges. Outro ponto a esclarecer € sobre a inco-
municabilidade, ela ndo alcanca ainda os frutos dos bens, independentemente de advirem dos
bens particulares ou comuns, em conformidade com o inciso V do mesmo artigo.

Comunhao Universal de Bens

Antes do advento da Lei do Divorcio — Lei n® 6.515/77, o regime da comunhao universal
de bens era o regime oficial, aplicava-se aos matrimdnios em que os nubentes ficavam em silén-
cio, visto que atendia a realidade diversa da atual, qual seja, as pessoas se casavam mais cedo
e adquiriam seu patriménio, essencialmente, durante o casamento. Assim, entendia-se como
sociedade conjugal a comunhao de todos os bens presentes e futuros, conforme previsto no art.
1.667° do Cadigo Civil.

No entendimento doutrinario, o regime da comunhao universal de bens é definido:

Em linhas gerais, através do regime de comunh&o universal, cessa a individualidade do
patriménio de cada um, formando-se uma universalidade patrimonial entre os consortes,
agregando todos os bens, os créditos e as dividas de cada um. E uma verdadeira fusédo de
acervos patrimoniais, constituindo uma unica massa que pertence a ambos, igualmente,
condominio e em razao da qual cada participante tera direito a meagao sobre todos os
bens componentes dessa universalidade formada, independentemente de terem sido ad-
quiridos antes ou depois das nupcias, a titulo oneroso ou gratuito. (FARIAS; ROSENVALD,
2018, p. 368)
Outro ponto a esclarecer, é a necessidade de convencgao de tal regime de casamento, ou
seja, a necessidade do pacto antenupcial. Por fim, cabe mencionar que o Cédigo Civil, em seu
artigo 1.668, perpetua que o regime de comunh&o universal de bens nao é absoluto, trazendo em

seu rol de incisos, 0s casos em que nao havera a comunicagao dos bens dos nubentes.

Participacao Final nos Aquestos

Incluido no ordenamento juridico brasileiro em 2002, com a alteragdo do Cdédigo Civil,
trata-se de um regime hibrido, englobando as regras do regime de comunh&o parcial de bens e
o regime de separagao de bens, de acordo com o artigo 1.672 do Cédigo Civil, in verbis:

Art.1.672 — No regime de participagéo final dos aquestos, cada cbnjuge possui patrimo-
nio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolugao da
sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
constancia do casamento.

Conforme supramencionado, e nos termos do artigo 1.673° do Cédex Civil, o patrimoénio
dos nubentes serao privados, aplicagdo da regra da separagao de bens, durante a constancia do
casamento as partes a administracdo de bens € exclusiva de cada cbénjuge, e no caso de disso-
lucao serao observadas as regras da comunhao parcial de bens, onde os nubentes terao direito

a metade dos bens adquiridos de forma onerosa e na constancia do matrimonio.

Sintetizando sobre os bens que constituem os aquestos de cada conjuge, a doutrina,
afirma:
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Para fins contabeis, cada cénjuge fara jus: (i) a totalidade dos bens adquiridos antes das
napcias; (i) a metade dos bens comuns adquiridos, conjuntamente, por ambos; (iii) a
metade dos bens adquiridos onerosamente por ele durante a constancia do casamento;
(iv) a integralidade dos bens adquiridos a titulo gratuito (por doacgao ou direito sucessério)
durante a convivéncia; (v) a metade dos bens adquiridos pelo seu consorte, na constancia
do matriménio. (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 381)

Por fim, o direito a meagdo n&o é renunciavel, cessivel ou penhoravel na vigéncia do
regime matrimonial, no caso do pacto antenupcial que compor clausula dispondo de forma con-
traria, sera nula. De acordo com o artigo 1.685” do Cddigo Civil os casos de dissolugao de so-
ciedade por morte, observa-se as regras previstas no Direito a Sucess&o quanto a heranga e os

herdeiros.

Separacao Total de Bens

Sem duvida, dos quatro regimes, este é o que preserva a individualidade do patriménio
de cada um dos conjuges. Todavia, duas ressalvas sdo importantes: primeiramente, a existéncia
do regime de separacgao total ou absoluta de bens por livre conveniéncia das partes, disposto no
respectivo pacto de bens e passivel de varias formas de elaboragao do conteudo desse contrato
e de suas respectivas clausulas, com previsao legal no artigo 1.6878 do Cdadigo Civil; e a outra, a
existéncia da imposi¢ao, advinda da lei, quando ocorrem as hipéteses da separac¢ao obrigatéria
de bens consignados no artigo 1.641 do Codigo Civil.

Destarte, calha valer-se da doutrina, para compreender melhor o tema:

O regime da separagéo de bens decorre de lei (art. 1.641) ou de pacto antenupcial, e nele
cada consorte conserva, com exclusividade, o dominio, a posse e a administragdo de seus
bens, tanto sobre os presentes como em relagédo aos futuros, sendo de cada conjuge a
responsabilidade exclusiva pelos débitos por ele contraidos antes e depois do casamento
e que nao foram despesas destinadas ao casamento e para a familia. (MADALENO, 2018,
p. 864)

E necessario trazer & baila, que ha diferenca entre a separagéo convenciona (pactuada
entre as partes) e a obrigatéria, a doutrina vem discutindo sobre a aplicagdo ou ndo da Sumula

n® 377 do Supremo Tribunal Federal, que estabelece: “No regime de separagéao legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento”.

De qualquer sorte, parece que o atual Codigo Civil ndo segue o que a jurisprudéncia ja
vinha adotando, ao aplicar a Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal. Do contrario, poderia
ter excluido os casos de obrigatoriedade do regime da separagao legal de bens. Concluséao 16-
gica é a de a aplicagédo dessa sumula fazer vigorar regime de bens diverso do determinado pela
legislagao infraconstitucional, ou melhor, pelo siléncio da lei civil neste sentido.

Buscando esclarecer sobre o tema, a doutrina explica:

A nosso viso, o cabimento do referido entendimento sumular esta restrito ao ambito do
regime de separagao obrigatdria, garantindo justica social e tratamento igualitario, con-
siderando néo ter sido o regime escolhido pelas partes. No entanto, diferentemente, a
separagao convencional decorre da vontade expressa e livre das partes, motivo pelo qual
nao nos parece razoavel permitir a comunicagéo de qualquer bem, mantendo-se, integral-
mente, a individualidade patrimonial. Incidir a referida sumula no regime de separacéo
convencional seria, na pratica, aniquilar a separagdo de bens, banindo do sistema tal
possibilidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 375/376)
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Em recente decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entendeu-se pela inci-
déncia do enunciado sumular do STF:

Agravo. Sucessoes. Falecido casado pelo regime da separacgéo legal de bens. Incidéncia
da sumula 377 do STF. Meacgao. Direito hereditario. 1. Considerando que o falecido era ca-
sado pelo regime da separacéo legal de bens, ha meagao sobre os bens adquiridos onero-
samente na constancia da unido. 2. O reconhecimento da meacgao pela incidéncia da su-
mula 377 do STF tem carater duplice e constitui direito préprio da viuva e direito hereditario
dos sucessores do de cujus. 3. O patrimdnio da pessoa juridica constituida anteriormente
ao casamento com o falecido, titulada pela viuva, nao integra a meacao. (TJRS, Agravo de
Instrumento n. 70013119425, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 21/12/2005)
Desta forma, para que se tenha a comunicacdo do bem para ambos os nubentes, € ne-

cessario a comprovagao do esforco comum que ambos se dispuseram para adquirir o bem.

Com relacédo ao livre-direito de escolha, as partes estabelecem entre elas a necessidade
de distingao de patriménio, demonstrando sua vontade através da lavratura da Escritura Publica
de pacto antenupcial, ndo ha a construgédo da sociedade conjugal no aspecto patrimonial, claro
que tal regime de casamento ndo impede que ambos os nubentes adquirem bens em comum,
mas a sua esséncia € a individualidade patrimonial.

Outro ponto a se esclarecer, € a contragao de dividas, como a parte € livre para dispor
seu patriménio, as dividas de um dos cénjuges, ndo atingira o patriménio do outro, salvo se, am-
bos estiverem adquiridos os débitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O desconhecimento do conteudo e limitacbes de cada regime acaba por inibir e, conse-
guentemente, por impedir o livre acesso a informacéao se a escolha se realizar sem conhecimen-
to real acerca do conteudo, limites e possiveis consequéncias patrimoniais de cada regime.

A propria Constituicao brasileira afirma, no caput do seu art. 5°, que todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a
liberdade e a propriedade. Para que os nubentes possam fazer escolhas livres, € preciso conhe-
cer o conteudo dos quatro regimes de bens, as possibilidades de conteudo das disposi¢cdes con-
tratuais (clausulas em pacto antenupcial) e, ainda, as possibilidades de inclusdo como herdeiro
(em caso de falecimento).

Resta saber se o cartério de registro civil das pessoas naturais, como 6rgdo competente
para tal, esta apto a elucidar questdes envolvendo tamanha complexidade nos breves momentos
anteriores a escolha do regime matrimonial. Alias, vale lembrar que os nubentes podem pergun-
tar a respeito das possibilidades na escolha por um dos quatro regimes (ndo sendo regime de
separacgao obrigatéria de bens).

De fato, nem todos os nubentes se sentem confortaveis para discutir as questées pa-
trimoniais, a escolha para os envolvidos € mesmo livre? O constrangimento pode influenciar a
escolha das partes, ja que para alguns, esta matéria ainda é um tabu.

Outro ponto importante € o desconhecimento e desentendimento do tema, muitos con-
traentes ndo entendem a real diferente entre os regimes de casamento, e nem a sua aplicabi-
lidade no Direito Patrimonial, muitos brasileiros sao leigos, e essa parte da populagéo pode ter
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dificuldades na compreensao da tematica.

Afinal, quem é o sujeito de direito no sistema juridico brasileiro? Para o sistema juridico
de Direito Civil, e, portanto, esse sistema de direito privado codificado e edificado, os sujeitos nas
suas relagdes aparecem como pessoas juridicamente iguais.

Determinados sujeitos podem estar fora dessa classificagdo: mesmo sendo pessoas, hao
sao, necessariamente, sujeitos de um determinado direito, como ocorre nos casos de casamento
dos maiores de sessenta anos, quando o sistema determina e regula juridicamente os limites da
liberdade, oferecendo protecédo tdo-somente aos que nao ultrapassam os limites estabelecidos
pelo poder publico. Cabe ao Direito estabelecer a concretizacdo dos valores fundamentais do ser
humano, com base nos seus instrumentos juridicos, operacionalizando o alcance dos interesses,
a realizagao de atos e atividades dos individuos, para que os nao contrastem com a seguranga,
liberdade e dignidade humana.

A intervencao estatal nas relagdes privadas deve vir acompanhada do acesso a infor-
magao, para impedir a vitéria de uma aparente liberdade e uma autonomia de vontade limitada,
zelando pelo direito a informacgao dos contraentes. Visto que os desfavorecidos ndo tém consci-
éncia da verdadeira justica e por desconhecerem as limitagdes do conteudo dos regimes de bens
do casamento civil, esperam beneficios que dificiimente Ihes sao concedidos.
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RESUMO

Justifica-se esta pesquisa, considerando-se as preocupagdes relacionadas com a violéncia con-
tra as mulheres e sobre aplicabilidade da lei de protegdo 11.340/06 (Lei Maria da Penha) carac-
terizada por uma estratégia nacional de combate a violéncia contra as mulheres. Os objetivos do
estudo se da com intuito de analisar quanto as estratégias e seus resultados quanto (in) eficacia
da lei. A sensibilizacido social incluindo a familia, a escola e os meios de comunicacéo social
quanto ao formato da Lei e como pode ser auxiliar as mulheres vitimas de violéncia. A correta
aplicabilidade da Lei maria da Penha reforca empoderamento da familia e da comunidade e a
integragao e reintegracao social e econdmica das mulheres sobreviventes de violéncia. Da-se
a necessidade da construgao de coalizbes para apoiar as mudangas necessarias para comba-
ter as diferentes formas de discriminagéo e violéncia e garantir direitos iguais na concepgéao e
implementagao de politicas, programas e leis, incluindo convengdes internacionais. Este estudo
nao tem qualquer pretensao de aprofundar as teorias que mergulham sobre a dimensao do que
€ “género”, mas trazer referéncias e discussdes basicas e exemplificativas quanto a Lei Maria
da Penha e as aplicagbes da lei que se demonstram eficazes na protecao efetiva das mulheres,
sem esquecer as questdes que acabaram em ineficacia, visto que ha uma necessidade de visao
clara e compartilhada entre todos os atores, em sintonia com as reformas legais implementadas
no campo da prote¢cao da mulher contra a violéncia, discriminacao, exploragao e tortura.

Palavras-chave: protecdo da mulher. eficacia. violéncia de género. violéncia contra mulher.

ABSTRACT

This research is justified, considering the concerns related to violence against women and about
the applicability of the protection law 11.340/06 (Maria da Penha Law) characterized by a national
strategy to combat violence against women. The objectives of the study are with the aim of analy-
zing the strategies and their results and the (in) effectiveness of the law. Social awareness inclu-
ding family, school and the media about the format of the Law and how it can help women victims
of violence. The correct applicability of the Maria da Penha Law reinforces family and community
empowerment and the social and economic integration and reintegration of women survivors of
violence. There is a need to build coalitions to support the changes needed to combat different
forms of discrimination and violence and guarantee equal rights in the design and implementation
of policies, programs and laws, including international conventions. This study does not intend
to deepen the theories that delve into the dimension of what “gender” is, but to bring basic and
exemplary references and discussions about the Maria da Penha Law and the applications of the
law that have proven to be effective in the effective protection of women. , without forgetting the
issues that ended up in ineffectiveness, since there is a need for a clear and shared vision among
all actors, in line with the legal reforms implemented in the field of protection of women against
violence, discrimination, exploitation and torture.

Keywords: protection of women. effectiveness. gender violence. violence against women.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa dar-se-a em torno de questdes da Lei Maria da Penha (11.340/06)
e das pesquisas apresentadas quanto a (in) eficacia da Lei. A presente pesquisa vem de encon-
tro a compreender a (in) eficacia da Lei Maria da Penha que é resultado da eficacia do controle
de protecao dos direitos humanos, resultado de luta de mulheres pautada na institucionalizagao
guanto a participacdo e empenho do Estado brasileiro para enfrentar a violéncia contra a mulher
e na busca do reconhecimento dos seus direitos, principalmente o direito a uma vida livre de
violéncia. (SEVERI, 2018).

Justifica-se esta pesquisa considerando-se que, mesmo apos 16 anos de sua criacéo e
tendo ampla discussao na sociedade quanto a sua aplicabilidade em defesa da mulher mostras-
se ainda ineficaz em alguns pontos diante do aumento nos casos de crimes cometidos contra a
mulher. A partir disto buscamos abordar a violéncia contra a mulher esta calcada em desigualda-
de de género e é considerada uma forma de expressar e impor poder e controle sobre o corpo e
a pessoa da mulher.

Objetiva-se com esta pesquisa esclarecer sobre a Lei n° 11.340/06 e as mediagdes de
urgéncia quanto a protegcado garantida para as mulheres, de modo que possamos demonstrar
questdes que tangem em torno das questdes das mulheres e a violéncia; analisando as dificul-
dades pontuais que comprometem eficacia da aplicabilidade de medidas e assim compreender
a cerca das possiveis possibilidades e solu¢gdes de quais as medidas de protegcao e urgéncia,
manifestadas na lei Maria da Penha sdo diametralmente eficazes em relagdo aos designios a
que elas se alvitram.

A metodologia aplicada denomina-se por uma revisao bibliografica, para este método
aplica-se a busca seletiva em base de dados em materiais publicados de cunho cientifico que
embasam as pesquisas de acordo com as teorias e suas aplicabilidades. Tendo em vista a ne-
cessidade de levantamento bibliografico no que tange a metodologia de pesquisa aqui descrita,
de modo que se apresente fundamentacgao tedrica de cunho cientifico, a busca por material se
deu da seguinte forma; em se tratando de bases de dados cientificas, buscou-se no portal de
periddicos capes de acordo com os termos de busca: violéncia; género; Lei Maria da Penha e
eficacia. A busca especifica de termos facilita a localizagdo de publicagdes que compreendem
melhor sobre a localizagdo de materiais especificos. As bibliografias utilizadas para as bases
tedricas foram preferencialmente titulos disponiveis no portal de dissertagdes e teses, periddicos
online, Biblioteca fisica da FINAN na Biblioteca Digital Saraiva e Bv Pearson.

GENERO E VIOLENCIA

De acordo com Sardenberg, Tavares e Gomes (2016), a violéncia de género € a violéncia
dirigida contra uma pessoa por causa do género dessa pessoa ou violéncia que afeta pessoas de
um género especifico de forma desproporcional, e esta enraizado na desigualdade de género, no
abuso de poder e nas normas prejudiciais.

A violéncia baseada em género € uma grave violagao dos direitos humanos e uma ques-
tdo de saude e protegdo com risco de vida. Estima-se que uma em cada trés mulheres sofrera
violéncia sexual ou fisica ao longo da vida. Durante o deslocamento e tempos de crise, a ameacga
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de violéncia baseada em género aumenta significativamente para mulheres e meninas. A violén-
cia de género € evitavel e a justica deve se comprometer em promover a igualdade de género e
os direitos humanos. (SARDENBERG; TAVARES; GOMES, 2016).

Conforme Lourdes Bandeira (2009), violéncia de género e violéncia contra as mulheres
sao dois termos frequentemente usados de forma intercambiavel, pois a maioria das violéncias
contra as mulheres ¢ infligida (por homens) por razdes de género.

Estimativas publicadas pela OMS indicam que;

Globalmente, cerca de 1 em cada 3 (30%) das mulheres em todo o mundo foram subme-
tidas a violéncia fisica e/ou sexual por parceiro intimo ou violéncia sexual por ndo parceiro
em sua vida. A maior parte dessa violéncia é violéncia por parceiro intimo. Mundialmente,
em média um tergo das mulheres (27%) com idades entre 15 a 49 anos que estiveram
em um relacionamento narram terem sido vitimas de alguma forma de violéncia fisica ou
sexual por parte de seu parceiro. (OMS, 2021).

A Declaracdo da ONU sobre a Eliminagao da Violéncia contra as Mulheres define a vio-

Iéncia contra as mulheres como;

Qualquer ato de violéncia de género que resulte ou possa resultar em danos ou sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico as mulheres, incluindo ameagas de tais atos, coergéo ou pri-
vagao arbitraria de liberdade, seja na vida publica ou privada. (ONU, 2022.)

De acordo com a ONU (2022) em documentos legais mais recentes, ha exemplos da fu-
séo dos dois termos, e o termo “violéncia de género contra as mulheres” é usado, na Convengao
do Conselho da Europa sobre Prevencao e Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violén-
cia Doméstica (Convencgao de Istambul), o Artigo 3° oferece a seguinte defini¢cdo; “Violéncia de
género contra a mulher significa a violéncia dirigida contra a mulher pelo fato de ser mulher ou
que afete desproporcionalmente as mulheres”.

Usando a definigao de “violéncia de género contra as mulheres” do Relatério Explicativo
da Convencéo de Istambul como ponto de partida, podemos dizer que:

A violéncia de género refere-se a qualquer tipo de dano perpetrado contra uma pessoa ou
grupo de pessoas por causa de seu sexo, género, orientagdo sexual e/ou identidade de
género factual ou percebido. (ONU, 2022).

A violéncia de género baseia-se em um desequilibrio de poder e é realizada com a
intengdo de humilhar e fazer com que uma pessoa ou grupo de pessoas se sinta inferior e/ou
subordinada. Este tipo de violéncia esta profundamente enraizado nas estruturas, normas e va-
lores sociais e culturais que regem a sociedade, e muitas vezes € perpetuado por uma cultura
de negacao e siléncio. (BANDEIRA, 2009). A violéncia de género pode acontecer tanto na esfera
privada quanto na publica e afeta desproporcionalmente as mulheres. Esta violéncia pode ser
sexual, fisica, verbal, psicologica (emocional) ou socioeconémica e pode assumir muitas formas,
desde violéncia verbal e discurso de édio na Internet, até estupro ou assassinato. Pode ser per-
petrado por qualquer pessoa: atual ou ex-conjuge/parceiro, familiar, colega de trabalho, colegas
de escola, amigos, pessoa desconhecida ou pessoas que atuem em nome de instituigdes cultu-
rais, religiosas, estaduais (MARQUES; ERTHAL; GIRIANELLI, 2019).

E como qualquer tipo de violéncia, € uma questdo que envolve relagdes de poder. Ba-
seia-se num sentimento de superioridade e numa intencdo de afirmar essa superioridade na
familia, na escola, no trabalho, na comunidade ou na sociedade como um todo. (MARQUES;
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ERTHAL; GIRIANELLI, 2019).

A violéncia pode incluir danos sexuais, fisicos, mentais e econdmicos infligidos em pu-
blico ou em privado. Também inclui ameacgas de violéncia, coer¢cao e manipulacio. Isso pode
assumir muitas formas, como violéncia por parceiro intimo, violéncia sexual, casamento infantil,
mutilacdo genital feminina e os chamados ‘crimes de honra’. As consequéncias da violéncia de
género sdo devastadoras e podem ter repercussdes ao longo da vida para as sobreviventes.
(MARQUES; ERTHAL; GIRIANELLI, 2019).

Porto e Costa (2010, p. 481), corroboram trazendo as assertivas sobre a violéncia do-
méstica

A violéncia doméstica contra as mulheres pode ser definida como aquela acdo de domina-
¢&o infligida @ mulher pelo homem com o qual tem ligagGes afetivas e que objetiva manté-
-la sob jugo (Sabadell, 2005; Silva, 1999). E uma forma de violéncia, muitas vezes, sutil e
de dificil constatagdo. Também dificil & a percepgao da gravidade de suas consequéncias.
Nesse caso, o agressor & alguém com quem a mulher tem alguma ligacao afetiva: par-
ceiro, pai, padrasto ou outro familiar. Os parceiros ou ex-parceiros frequentemente sdo os
agressores principais que aparecem nas denuncias registradas nas delegacias da mulher
(Brandao, 1998; Diniz, Silveira & Mirim, 2006; d’Oliveira & Schraiber, 2000; Giffin, 1994;
Venturi, Recaman & Oliveira, 2004).

Da violéncia derivam sofrimentos permanentes e crénicos, com um aumento na demanda
por servigos de saude. As mulheres procuram esses servigos tentando buscar uma solu-
¢ao para o sofrimento e para outras consequéncias decorrentes da violéncia sistematica
(Schraiber, d’Oliveira, Strake & Liberman, s.n.; d’Oliveira & Schraiber, 2000). Isso porque a
busca pelos servigos de saude € motivada pelas consequéncias da violéncia, mesmo que
nao haja a consciéncia de que se esta vivendo nesse estado. Numa menor magnitude,
essas mulheres também buscam as instancias do Poder Judiciario, o que pressupde uma
decisao consciente de responsabilizagdo do agressor, para uma possivel mediagdo dos
conflitos conjugais ou familiares (Brandéo, 1998).

De acordo com Teixeira e Menezes (2020) a violéncia contra a mulher é entendida como

uma violagao dos direitos humanos e uma forma de discriminagao contra a mulher.

LEI MARIA DA PENHA E SEUS OBJETIVOS

A Lei Maria da Penha n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, cria organismos para reduzir e
evitar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Cons-
tituicdo Federal,

Art. 226. Afamilia, base da sociedade, tem especial protegcédo do Estado. [...] § 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes. (BRASIL, 1988).

A lei 11.340/06 é uma homenagem enfermeira Maria da Penha Maia Fernandes, que
sofreu violéncia do marido durante seis anos e tentou mata-la duas vezes, em primeira tentativa
atacou com arma de fogo, deixando-a paraplégica e, na segunda, por eletrocussao e afogamen-
to. Ele so foi punido apds 19 anos. E pasmem, foram dois julgamentos e duas sentencgas. Tota-
lizando quase 25 anos que ele teria que cumprir de pena, porém, o acusado ficou apenas dois
anos em regime fechado. (SEIXAS, 2019).

Anterior a Lei 11.340/2006 a mulheres em situacao de violéncia recebiam amparo atra-
vés Lei n® 9.099/95, que regula os crimes de menor potencial ofensivo, e a pena do agressor era
convertida em prestacédo de servico a comunidade. (DAMASIO, 2015).
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Quando a Lei Maria da Penha foi construida, preocupou-se em pautar esse conceito em
sua exposigao de motivos a partir de alguns pontos como do sistema de relagdes sociais marca-
do pela desigualdade e hierarquia; da “légica da hierarquia de poder em nossa sociedade” que
nao privilegia as mulheres; de como a violéncia intrafamiliar se expressa e do papel da lei em
corrigir desigualdades e compensar desvantagens sociais. (SUCASAS, 2021).

De acordo com Damasio (2015), objetivo da Lei Maria da Penha é coibir e prevenir a
violéncia de género no ambito doméstico, familiar ou de uma relag&o intima de afeto;

Em seus art. 1° da Lei Maria da Penha;

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencgéo sobre
a Eliminacéo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengao Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispée sobre a criagdo dos
juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de as-
sisténcia e protecao as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL,
2006).

Areferida Lei traz a palavra género na definicao de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. E o teor do caput do art. 5° da Lei:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agao ou omissao baseada no género que Ihe cause morte, lesio, sofrimento fisi-
co, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: | — no ambito da unidade doméstica
[...]; I = no &mbito da familia [...]; Il — em qualquer relagdo intima de afeto [...]. Paragrafo
unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao sexual.
(BRASIL, 2006).

O art. 1° da Lei refere-se a “violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, e em seu
art. 5° demarca o objeto de incidéncia, ao prescrever que “para os efeitos desta Lei, configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género”.
De acordo com Belloque (2011), a Lei faz referéncia aos contextos no qual a violéncia de género
pode ser praticada: no ambito doméstico, familiar ou em relagdes intimas de afeto. Das formas
de violéncia, o art. 5° faz alusdo a cinco modos e o art. 7° acaba por defini-las, porém, aludidas
como exemplos, porque, no caput, utiliza-se a expressao “entre outras”.

DAS FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER
Art. 7° S30 formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| — A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
saude corporal;

Il — Avioléncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause danos emocio-
nal e diminui¢cdo da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento
ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crencas e decisdes, me-
diante ameaca, constrangimento, humilhagao, manipulagéo, isolamento, vigilancia cons-
tante, perseguigdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragao e limitagao
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica e
a autodeterminacao;

Il — A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a
manter ou a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca, co-
agao 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 ma-
triménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno
ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

| Capitulo 04 | 58



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

IV — A violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencéo,
subtracao, destruigdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documen-
tos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destina- dos a
satisfazer suas necessidades;

V — A violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia, difamagéo
ou injuria.. (BRASIL, 2006).
A Lei Maria da Penha altera o Codigo Penal (CP) admitindo que o agressor tenha priséo
em flagrante ou tenha a prisdo preventiva decretada. Nao podendo os serem punidos com penas
alternativas. (CAMPOS, 2011).

Conforme Damasio (2015) a objetividade juridica da Lei 11.340/2006 e manter a integri-
dade fisica e a saude fisica e mental da mulher e também como instrumento de tutela dos direitos
humanos da mulher conforme os arts. 2°, caput, e 3°, § 1%

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagao sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental.

Art. 3° (...) § 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os direitos hu-
manos das mulheres no ambito das relagbes domesticas e familiares no sentido de res-
guarda-las de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL, 2006).
A lei passou a restringir a protegdo penal, em razdo do aspecto das normas penais, ao
delito de lesao corporal, tutelando os direitos humanos das mulheres da violéncia contra sua in-
tegridade fisica e mental e saude no ambito doméstico, familiar e intimo. (BIANCHINI; GOMES,

2018).

Inovagoes

Segundo Garcia (2019), é importante destacar algumas sinteses das inovagées mais
importantes introduzidas pela Lei n. 11.340/2006 no CP que tangem sobre violéncia doméstica
ou familiar contra a mulher como circunstancia agravante genérica (art. 61, I):

De acordo com Damasio (2010) a redagao anterior do CP (1940) caracterizava-se “com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacbes domésticas de coabitagao e hospitalidade.
” Na nova redacgao inseriu-se “ ou com violéncia contra a mulher, na forma da lei especifica”. Inse-
riu-se mais de uma circunstancia agravante genérica na relagao do art. 61 do CP (violéncia con-
tra a mulher; inciso ll; alinea f, parte final), aplicavel a todos os crimes. Explica Damasio (2015)
que, o conceito de violéncia contra a mulher, nos termos do tipo, n&o se restringe a agressao
fisica e se encontra definida no art. 5° da Lei n. 11.340/2006. Importante observar que a norma
cita “violéncia”, porém sem especificagdes.

Conforme art. 129 do CP,

Crime de lesao corporal com violéncia doméstica ou familiar- § 9° Se a lesao for praticada
contra ascendente, descendente, irmao, cdnjuge ou companheiro, ou com quem conviva
ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes domesticas, de co-
abitacdo ou de hospitalidade: Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.
Conforme Delmato et al. (2021) ao significado foi mantido de forma integral. Entretanto a

pena minima sofreu reducéo de 6 para 3 meses e a maxima, alterada de 1 para 3 anos de prisao.
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E Damasio (2010, p. 482) com corrobora,

Com isso, o delito deixa de ser de menor potencial ofensivo, uma vez que o art. 41 da Lei
n. 11.340/2006 estabelece que nao se aplica a Lei n. 9.099/95 aos crimes praticados com
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Porém, nestes casos a competéncia ndo é
mais dos Juizados Especiais Criminais, e ndo se admite o acordo civil extintivo da punibili-
dade (art. 74) e a transagao penal (art. 76 da Lei n. 9.099/95), embora a pena minima seja
inferior a um ano. O tipo é aplicavel a homens e mulheres. Ndo é enderecado somente a
protecédo feminina.
O inciso 11 desparta-se “§ 11 Na hipétese do § 9° deste artigo, a pena serd aumentada
de um terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia. ” Aqui aborda-se
uma nova causa de ampliacdo de pena, que incide sobre as pressuposi¢des de violéncia domés-

tica ou familia. (DAMASIO, 2010).

Das medidas protetivas de urgéncia

As medidas protetivas de urgéncia caracterizam a principal inovagédo da Lei Maria da
Penha ao lado da criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Os
Juizes nestes casos, encontravam-se restritos quanto as suas agdes relacionadas a protecao
da mulher, constituindo a maioria das causas de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
(ALMEIDA, 2014).

As medidas protetivas permitiram nao sé alargar o espectro de protegdo da mulher, au-
mentando o sistema de preveng¢ao e combate a violéncia, como também fornecer ao ma-
gistrado uma margem de atuagado para que possa decidir por uma ou outra medida prote-
tiva, de acordo com a necessidade exigida pela situagdo. (DAMASIO, 2015, p. 486).

E de incumbéncia do magistrado apoiar-se nos diversos dispositivos que tangem a area
do direito, visto que, a Lei considera, na parte que aborda sobre as medidas protetivas de urgén-
cia, instrumentos de carater civil, trabalhista, previdenciario, administrativo, penal e processual.
(DAMASIO, 2015).

Quadro 1 - Principais caracteristicas das medidas protetivas de urgéncia:

Art. 18 Carater primordial de urgéncia, sendo que o juiz devera decidir sobre o pedido
de medidas protetivas no prazo de 48 horas.

Art. 19, caput; Podem ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedi-
do da ofendida.

Art. 19, § 15 Podem ser decretadas de oficio pelo juiz (art. 20); ndo ha necessidade de

audiéncia das partes, nem de manifestacao prévia do Ministério Publico, para a
concessao da medida.

Art. 19, § 2 Podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

Art. 19, § 2° A substituicdo de uma medida protetiva por outra (mais ou menos drastica) pode
se dar a qualquer tempo, desde que garantida a sua eficacia.

Art. 22. Arts. 23-24 | Dividem-se em duas espécies: (a) as que obrigam o autor da agresséo, e (b)
aquelas dirigidas a protegao da vitima e seus dependentes.

Fonte a autora (2022).

Das espécies de medidas protetivas de urgéncia que condenam o autor da agressao, foi
levado em consideragao, de acordo com Juliana Garcia Belloque (2011, p.308) “o conhecimento
das atitudes comumente empregadas pelo autor da violéncia doméstica e familiar que paralisam
a vitima ou dificultam em demasia a sua atuagao diante do cenario que se apresenta nesta forma
de violéncia”
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E s&o classificadas como:

a) medidas que obrigam o autor da agressao;

b) medidas dirigidas a vitima, de carater pessoal;

¢) medidas dirigidas a vitima, de carater patrimonial;
)

d) medidas dirigidas a vitima nas relacdes de trabalho

Quadro 2 - Medidas protetivas de urgéncia que obrigam o autor da agressao

Afastamento do lar O afastamento do lar para os casos de violéncia doméstica foi institui-

do pela Lei n. 10.455/2002, O afastamento do autor da agressao do lar
busca evitar o risco recorrente de agressao, ja que autor da agressao nao
mais estara dentro da prépria casa em que reside a vitima. O patriménio
da ofendida também é preservado, uma vez que os objetos do lar nao
poderdo ser subtraidos ou destruidos.

Proibigao de aproximagao O art. 22, inciso I, alinea a, possibilita ao juiz proibir que o agressor se
aproxime da ofendida, seus familiares e de testemunhas, podendo até
mesmo fixar limite minimo de distancia a manter. A finalidade do legisla-
dor ao prever esta medida foi de preservar a incolumidade fisica e psiqui-
ca da mulher em situacao de violéncia

Proibicdo de contato Atinge qualquer meio de comunicagéo, seja pessoal, direto, telefénico,
mensagens eletrénicas, mensagens de bate-papo etc.

Proibicao de frequentar Tal proibigdo encontra-se principalmente dirigida aos locais
determinados lugares de frequéncia comum da mulher e de seus familiares, evitando-se cons-
trangimentos, intimidac¢des, escandalos, humilhagées publicas etc.

Restricao ou suspenséo de | Quando tal medida é deferida, normalmente ela vem acompanhada da
visitas aos dependentes proibicao de frequentar espagos de convivéncia dos filhos.

menores, ouvida a equipe
de atendimento multidiscipli-
nar ou servico similar

Prestacao de alimentos pro- | A prestacao de alimentos provisionais ou provisérios deve seguir as
visionais ou provisorios determinagdes do Cdédigo Civil (arts. 1.694 e s.), observando-se o bin6-
mio possibilidade do alimentante/necessidade do alimentado, bem como
a demonstracao de relagao de parentesco e da relagdo de dependéncia
econdmica

Suspenséao da posse ou A suspenséo ou a restricao deve vir acompanhada da comunicagao ao
restricdo do porte de armas | 6rgao competente, nos termos da Lei n. 10.826/2003.

Fonte: a autora (2022) conforme Damasio (2015).

As referidas medidas sao de extrema importancia no sentido de evitar a pratica de uma
violéncia ou repeticao.
A pesquisa de opinido “Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher (2021), realizada
pelo Instituto Data Senado, em parceria com o Observatério da Mulher contra a Violéncia,
diz que, 86% das mulheres brasileiras perceberam um aumento na violéncia cometida
contra pessoas do sexo feminino durante o ultimo ano. (AGENCIA SENADO, 2021).
O Conselho Nacional de Justica (CNJ) realiza o0 monitoramento dos dados eu tratam do
enfrentamento da n&o violéncia contra a mulher;
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Figura 1 — Monitoramento CNJ
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Fonte: CNJ (2022).

Figura 2 — Inquéritos Novos a cada 100.000 mulheres residentes no Estado
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Figura 2 - Série Historica de Novos casos de Feminicidio
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Fonte: CNJ (2022).

Segundo o IPEA no Foérum Brasileiro de Seguranga Publica (2021),

Em 2021, ocorreram um total de 1.319 feminicidios no pais, recuo de 2,4% no niumero de
vitimas registradas em relagdo ao ano anterior. No total, foram 32 vitimas de feminicidio a
menos do que em 2020, quando 1.351 mulheres foram mortas.

Em 2021, em média, uma mulher foi vitima de feminicidio a cada 7 horas.

A taxa de mortalidade por feminicidio foi de 1,22 mortes a cada 100 mil mulheres, recuo de
3% em relagéo ao ano anterior, quando a taxa ficou em 1,26 mortes por 100 mil habitantes
do sexo feminino.

Os estados que registraram as maiores taxas de feminicidio —muito superiores a média
nacional — foram Tocantins (2,7), Acre (2,7), Mato Grosso do Sul (2,6), Mato Grosso (2,5)
e Piaui (2,2).

As politicas de combate a violéncia contra a mulher politica € uma resposta a importan-
cia dos diversos indicadores observados em termos de violéncia contra a mulher, em particular
os que refletem a emergéncia de novas formas de protecédo tendo em vista os diversos tipos de
violéncia contra a mulher. A lei foi desenvolvida com base nos quatro pilares reconhecidos inter-
nacionalmente para o combate a violéncia contra a mulher, relacionados a prevencao, protecgao,
atendimento e procedimentos legais.

E necessario que se observe a partir de dados oficiais as questdes que ainda permeiam
sobre a violéncia contra a mulher, mesmo apds o avango da Lei, apds analisar os dados ainda é
possivel sentir inseguranca quanto a protegcao da mulher.

DA (IN) EFICACIA DA LEI MARIA DA PENHA

Apos 40 anos de lutas feminista por meios eficazes no enfrentamento da prevencéo da
violéncia contra a mulher no Brasil, a Lei Maria da Penha foi baseada de acordo com convencées
internacionais, planos de agao e plataformas para os direitos das mulheres, assim reconhecendo
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as diferentes formas de violéncia, fisica, psicoldgica, moral, sexual e patrimonial e imputando
nao somente medidas punitivas contra agressores, mas também medidas de proteg¢édo e apoio
necessarias no atendimento as vitimas, bem como importantes medidas preventivas em geral
(SARDENBERG; TAVARES; GOMES, 2016).

Desde a aprovagao da Lei Maria da Penha, avangos significativos foram feitos no de-
senvolvimento de mecanismos institucionais e campanhas de enfretamento da violéncia contra a
mulher e gerando resultados positivos. A lei trouxe consciéncia sobre a violéncia contra mulher.
Em razdo das campanhas realizadas ao longo destes 16 anos quase 98% da populagado adulta
no Brasil agora tem algum conhecimento sobre a lei Maria da Penha (IPEA, 2021).

Como a lei funciona ainda é algo desconhecido da populagdo, mas a maioria sabe que
ela é voltada para a protegdo da mulher. Porém, mesmo com conquistas importantes conquistas
registradas desde a sancao da Lei, ainda permanece uma brecha consideravel entre a lei e a
pratica. De fato, os dados relativos a incidéncia da violéncia contra a mulher no Brasil, conforme
apresentado nos graficos anteriores mostram que ainda € um problema gravissimo, e impacta a
vida de mulheres de todas as classes.

Reconhecer a vulnerabilidade para criacdo de medidas eficazes e urgentes é importante
na promogao do direito das mulheres, mas isso nao pode significar um sacrificio a dignida-
de delas, que concebidas como seres menores ndo podem dizer o que desejam da justi¢a”
(MARQUES, ERTHAL, GIRIANELLI, 2019, p. 151).

De acordo com Sardenberg, Tavares e Gomes (2016) em grande parte, essas altas ta-

xas decorrem das inumeras deficiéncias que ainda impedem a implementag¢ao da Lei Maria da
Penha no cunho de agao em que foi formulada que é resguardar a vidadas mulheres.

Marques, Erthal e Girianelli (2019, p. 152) afirmam quanto a impunidade e a evidencia-
¢ao de reprovabilidade;

Evidenciar a reprovabilidade de uma agéo passa por caminhos mais tortuosos do que
uma mera tipificagdo penal, o encarceramento ou qualquer agao judicial conservadora.
Tornar socialmente inaceitavel a agressao contra as mulheres exige ‘lentes de género’, e
uma percepgao refinada alcancga a falibilidade de um sistema que perversamente é capaz
de causar ainda mais dor. Os limites do sistema penal esbarram na exigéncia urgente de
salvar as mulheres.

O sistema de justica percebe a mulher como objeto inserido em um esquema predetermi-
nado de violéncia, e, a partir disso, Ihe nega voz. Proteger mulheres relaciona-se direta-
mente com fortalecer as mulheres, e conferir a elas papel de protagonista da prépria vida.

Prosseguir agdes penais a despeito do desejo das mulheres vitimas, baseando-se no ar-
gumento da vulnerabilidade absoluta, revela o quanto o direito feito por homens e interpre-
tado por eles nao tem por tradi¢cao reverenciar as mulheres. Reconhecer a vulnerabilidade
para criacdo de medidas eficazes e urgentes é importante na promogédo do direito das
mulheres, mas isso ndo pode significar um sacrificio a dignidade delas, que concebidas
como seres menores nao podem dizer o que desejam da justica.

Dentro do judiciario ha uma resisténcia, que embarra com as deficiéncias do federalismo,
sabe-se que a lei maria da Penha € uma Lei Federal e deste modo, de abrangéncia nacional,
porém, depende de 6rgaos e agéncias estaduais e municipais para ser devidamente implemen-
tada. Isso deu origem a diferentes politicas e praticas locais que muitas vezes ndo cumprem os

objetivos da lei (SARDENBERG, TAVARES; GOMES 2016).
Sob estas premissas ainda pairam as dificuldades orgamentarias e a auséncia de coor-
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denacéo organizacional ao longo da cadeia de servigcos, atrasa os procedimentos necessarios. E
ainda, devido a falta de compatibilidade entre os dados existentes sobre casos, processos, viti-
mas e agressores, importantes para os procedimentos de monitoramento, a resposta do Estado
em fazer as mudancas necessarias € muitas vezes limitada (BONETTI; PINHEIRO; FERREIRA,
2016). Essas restricdes estruturais, juntamente com a cultura da violéncia, tdo profundamente
enraizada na construgado da masculinidade no Brasil, respondem pelos indices ainda alarmantes
de violéncia contra a mulher, apesar dos avangos trazida pela Lei Maria da Penha.

Da possibilidade de mudanca

Uma possibilidade de mudanca foi publicada recentemente na data de 18 de outubro de
2022, buscando efetivar a real eficacia da lei, sobre o STJ decidir se audiéncia preliminar prevista
na Maria da Penha é obrigatoria.

O texto abaixo esta reproduzido de forma parcial, porém na integra conforme
o site Conjur

A 32 Secao do Superior Tribunal de Justica afetou os Recursos Especiais 1.964.293." e
1.977.547, de relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, para julgamento sob o rito dos
recursos repetitivos. O colegiado decidiu ndo suspender o tramite dos processos que discutem
0 mesmo tema.

A questado que sera submetida a julgamento foi cadastrada como Tema 1.167 na base
de dados do STJ, com a seguinte ementa: “Definir se a audiéncia preliminar prevista no artigo 16
da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) é ato processual obrigatério determinado pela lei ou se
configura apenas um direito da ofendida, caso manifeste o desejo de se retratar”.

O Ministério Publico estadual sustentou que o objetivo da audiéncia néo é reiterar a re-
presentacao da ofendida, mas confirmar a intengcdo de renunciar ou se retratar da representagao
ofertada. Segundo o MP, a audiéncia s6 precisaria ser designada caso a ofendida quisesse se
retratar da representacao oferecida na fase do inquérito, 0 que ndo ocorreu no caso em questao.
(CONJUR, 2022).

Ao propor a afetagcédo, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca destacou que a argumen-
tacao desenvolvida nas razdes recursais delimita de forma satisfatéria a controvérsia, apresen-
tando a abrangéncia necessaria ao reexame da questao. (CONJUR, 2022).

Esta mudanga ampara as mulheres e a possibilidade que caso nao se tenha audiéncia
preliminar sera encaminhado diretamente para a denuncia.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista as explanagdes ao longo da pesquisa é compreende-se que as agdes
penais de mulheres vitimas de violéncia, baseia-se quanto a situacao de absoluta vulnerabilida-
de destas mulheres esta pautado no desconhecimento real sobre a violéncia, o direito feito por
homens acaba por diminuir estas dificuldades nédo reconhecidas na “pele”.

E importante ressaltar que, em paises onde uma cultura de violéncia e preceitos mo-
rais que esbarram no etnocentrismo é forte, como no caso do Brasil, € necessario promover a
implementacgao de curriculos abrangentes de combate a violéncia e resolugao de conflitos nas
escolas que abordam a violéncia doméstica. Da mesma forma, também é necessario promover
campanhas de conscientizagao publica sobre a violéncia doméstica e trazer as questdes envolvi-
das, inclusive na legislacéo existente, para discussao publica. Essas campanhas devem abordar
atitudes sobre a violéncia doméstica, bem como informar as pessoas sobre as leis e servigos
disponiveis para mulheres em situacéo de violéncia.
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RESUMO

Segundo a historiografia, nota-se que a mulher desde os tempos antigos vem sofrendo muito por
ser sinbnimo de fragilidade e obediéncia para o homem, a violéncia contra a mulher € historica
seja ela fisica, sexual ou mental simplesmente pelo seu género, ja foi considerado por costumes,
tradicdes um método pedagdgico tais violéncias, como quando uma mulher era apedrejada por
adultério, isso surgiu a partir de um sistema alicergado na dominagao que impde as fungdes de
cada sexo na sociedade. Ha muito tempo o0 homem vé a mulher como um objeto de seu poder
de forma que quando ndo se comportam da forma em que esperam ndo atendendo aos seus
desejos ou o0s obedecendo sao alvos de violéncia e abusos muitas vezes fatais. Tivemos o sur-
gimento da Lei Maria da Penha para proteger a mulher contra violéncia doméstica, mas com o
tempo foi observado que somente esta lei ndo seria suficiente para proteger a mulher, pois mui-
tas vidas ndo estavam sendo apenas vitimas de agressdes mas sim findadas, entéo foi criada
uma qualificadora para o resultado morte a lei 13.104/15 mais conhecida como feminicidio. Esta
lei foi criada com o intuito de reconhecer e dar clareza a discriminagao, opressao, desigualdade
e violéncia baseada em uma questao genética/bioldgica e também de fazer justica e diminuir os
indices de mortalidade das mulheres Ihes assegurando uma seguranga maior, esta lei tera sua
aplicabilidade quando houver um assassinato que envolva violéncia doméstica e familiar, menos-
prezo ou discriminagao a condigao da vitima de ser mulher.

Palavras-chave: feminicidio. violéncia de género. lei do feminicidio.

ABSTRACT

According to historiography, it is clear that since ancient times, women have suffered greatly from
being synonymous with fragility and obedience for men, the violence against women is historical,
whether it is physical, sexual or psychological, simply because of their gender, and it was already
considered by customs, traditions as a pedagogical method such violence, as when a woman
was stoned for adultery, this originated from a system rooted in domination that imposes the roles
of each sex in society. For a long time, men viewed women as objects of their power, so if they did
not behave as they expected by not fulfilling their wishes or obeying them, they became targets
of often lethal violence and abuse. We had the emergence of the Maria da Penha Law to protect
women from domestic violence, but over time it was observed that this law alone was not enough
to protect women, as many lives were not only victims of aggression, but also ended, thus an
aggravating factor for the death result was created by law 13.104/15 more known as feminicide.
This law was created to recognize and clarify discrimination, oppression, inequality, and violence
based on a genetic/biological issue and to provide justice and reduce the mortality rate of women,
assuring them greater safety. This law is applicable when it is a homicide that involves domestic
and family violence, contempt or discrimination against the victim’s condition of being a woman.

Keywords: Feminicide. Gender Violence. Feminicide Law.
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INTRODUGAO

A discussao sobre o feminicidio teve inicio com a intengao de reconhecer e dar clareza
para a opresséao, desigualdade e violéncia que a mulher sofre, de forma que o homem tem a idéia
de que pode exercer algum tipo de poder sobre a mulher fazendo dela e entendendo assim que
ela deve ser submissa a ele, sendo vista como sinbnimo de fragilidade tendo que estar abaixo
dele, depois de muitos anos sendo vitima de violéncia sendo ela de diversas maneiras a mulher
conseguiu um grande avango com a Lei Maria da Penha, mas esta nao foi suficiente para deter
as violéncias que eram praticadas contra elas, entio foi criada a lei 13.104/15 lei do feminicidio
que originou-se com a intengao de garantir a seguranga da menina e da mulher sendo aplicada
quando houver algum tipo de crime, violéncia contra a mulher pelo fato de ser do sexo feminino.

Apresentar este tema e disponibilizar informagdes a respeito dele é de extrema importan-
cia, ja que mesmo com a lei e sua qualificadora para o resultado morte os numeros ndo param de
crescer, falar sobre essa indiferenga e repulsa € necessario dentro de uma sociedade ja tdo bem
desenvolvida em alguns aspectos e quanto a esse com uma visao tao distante de se ter bons
resultados e a garantia de um lugar seguro para mulher, de maneira que ela ndo se sinta amea-
cada e possa viver em equilibrio dentro da sociedade deixando de lado todo aquele pensamento
sécio-cultural que foi iniciado Ia no passado, e que tem que ser desfeito e ndo mantido para que
s6 ai entédo se consiga ter um bom avango e bons resultados.

Neste presente artigo através de uma pesquisa bibliografica sera feita a tentativa de
demonstrar esta divergéncia entre a Lei do Feminicidio e a realidade presenciada com a criagao
dela nos dias atuais, além de apontar também a dificuldade em conter esses homicidios cometi-
dos por uma questédo de género.

CONTEXTO HISTORICO SOBRE A LEI DO FEMINICIDIO

O surgimento da Lei do Feminicidio se deu mediante a Comissdao Parlamentar Mista
de Inquérito da Violéncia contra a mulher, mais conhecida como (CPMI) em virtude da falta de
controle sobre dados de homicidios de mulheres no Brasil e também da pouca eficacia do Poder
Publico em questao da aplicabilidade da Lei de protecdo da mulher em casos em que ela se en-
contraria em situagao de perigo como por exemplo a Lei de medida protetiva.

Foi estipulado um prazo de 180 dias para que a Comissao Parlamentar Mista de Inquéri-
to da Violéncia conseguisse investigar a violéncia contra a mulher no Brasil e analisasse melhor
as denuncias feitas por auséncia do Ministério Publico, a respeito da aplicagao das leis, meios
pelos quais protegeriam as mulheres em circunstancias de violéncia. Realizaram uma visita em
17 estados do Brasil e o Distrito Federal em conformidade com a presidéncia da Deputada Fe-
deral J6 Moraes e relatoria da Senadora Ana Rita. Os dados colhidos por meio desta pesquisa
foram de extrema importancia para o crescimento do debate sobre a agressao contra a mulher,
e mais especificamente, a importancia da existéncia de uma tipificagdo do assunto feminicidio
no Brasil.

Com essa pesquisa ficou demonstrado que o crime de feminicidio descrevia a pior forma
de violéncia por uma questao de género, chegando a trés conclusdes das seguintes situagdes:
guando existe a relagao intima, de afeto ou afinidade entre a vitima e o malfeitor, quando se teve
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a pratica de qualquer violéncia sexual contra a vontade da vitima e, em cenarios de mutilagado ou
desfiguragdo de mulheres, o que daria a chance, onde haveria uma possibilidade de reconhe-
cimento do assassinato realizado pelo simples fato de ser do género feminino.(CUNHA, 2007).

Verificou-se um grande aumento na quantidade de registros de casos de homicidios co-
metidos contra a mulher nos ultimos 30 anos, e foi isso que fez com que se desse inicio ao CPMI
(Comissao Parlamentar Mista de Inquérito). Depois de inumeras audiéncias publicas realizadas
em todo territorio brasileiro a respeito do assunto tipificagao do feminicidio, foi enviado um proje-
to de lei para a analise e inser¢do no nosso Codigo Penal Brasileiro.

Quando surgiu a CPMI (Comissao Parlamentar Mista de Inquérito), ja havia um projeto
de lei no Senado Federal em relagdo a um novo cédigo penal, enviado através da CPI mista,
fazendo a proposta da tipificagcdo do crime feminicidio. Durante o periodo de um ano e meio tra-
balhado, aconteceram 37 reunides, sendo 24 delas audiéncias publicas em 18 Estados.

Em meio a varias propostas enviadas pela CPI, encontrava-se o projeto que tinha pre-
visdo para a qualificadora do feminicidio, com uma pena de reclusdo de 12 a 30 anos para as-
sassinatos cometidos contra mulheres em situacéo de violéncia doméstica ou familiar, violéncia
sexual, mutilacdo ou desfiguragcao da mulher. (MELLO, 2017).

Apos muitos conflitos e debates, ficou bem explicita a necessidade desta tipificacao e da
aprovacao, na forma da lei, porque infelizmente as mulheres vinham sendo mortas pelo simples
fato de seu género feminino, deixando bem visivel a desigualdade entre homens e mulheres que
mesmo em uma sociedade ja tdo madura e avangada, ainda permanece com suas raizes que
estdo cravadas desde o passado até os dias atuais de uma sociedade machista em que o ho-
mem é visto como simbologia de forga ficando a frente enquanto a mulher simboliza fragilidade,
sensibilidade e fraqueza tendendo a ser submissa.

Depois de todo este trajeto percorrido e concluido com sucesso foi entao incluso no arti-
go121, §2°-A do Cdodigo Penal uma norma penal que explicava, esclarecendo a condigdo do sexo
feminino. O legislador foi direcionado a basear uma nova qualificadora, que garantisse maior
protecao a mulher, por ser do sexo feminino. Na data de 9 de margo de 2015, foi sancionada a
Lei 13.104/2015, com a autoria da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia contra
Mulher, que no geral, tem previsdo do feminicidio como circunsténcia que qualifica o crime de
homicidio.(NUCCI, 2017).

Com sangao presidencial de uma mulher a ex- presidente Dilma Rousseff. A morte de
mulheres vinculada por razées de seu género (quando envolver violéncia doméstica e familiar
ou menosprezo e discriminagdo a condi¢do de mulher) agora passa a ser reconhecido entre os
tipos de homicidio qualificado.

VIOLENCIA CONTRA A MULHER UMA QUESTAO DE GENERO

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, fica expressamente claro em seu ar-
tigo 5° caput que é assegurado o direito a igualdade como um direito fundamental a todos, neste
dispositivo diz que:

Art. 5° — todos s&o iguais perante a lei, sem distingao 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:
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A diferenga que existe entre homens e mulheres € cultural, que aumentou com o passar
dos anos mesmo com a evolugcdo em muitos outros aspectos este foi um dos que n&o obtiveram
muitos resultados, em alguns lugares da sociedade a mulher é vista com divindade, mas infeliz-
mente estes lugares ainda sao minoria, ja que em sua maior parte ela € vista como um ser que
merece um tratamento inferior. De acordo com o que descreve Liliane Nascimento de Santi, Ana
Marcia Spand Nakano, Angelina Lettiere:

(...) Diante deste fendbmeno, presente no espago social, encontra-se a violéncia contra

a mulher. O primeiro documento internacional de direitos humanos que aborda esta vio-

Iéncia foi aprovado em 1993, na Assembléia Geral das Nag¢des Unidas. Esse documento

define violéncia contra a mulher como qualquer ato de violéncia baseado no género que

resulta, ou tenha probabilidade de resultar, dano ou sofrimento fisico, sexual e psicoldgico,

incluindo ameaca, coacgao ou privagao arbitraria de liberdade, na vida publica ou privada.

E perceptivel que as diferencas no que se diz respeito a género, voltam se contra o
individuo a partir de peculiaridades bioldgicas. No entanto, ndo s&o somente os tracgos, as pe-
culiaridades que tornam o ser humano um diferente do outro, mas sim uma cultura social que é
machista, tratando e mantendo uma visdo na qual a mulher é diferente de forma inferior somente
por fazer parte do género feminino, indo muito além da questao biolégica, alcangando entdo o

menosprezo do género propriamente dito. (SANTI; NAKANO;LETTIERE, 2010).

De acordo com FARAH (2004), € muito importante esclarecer e apresentar a conceitua-
¢ao da palavra género, Género é um recurso utilizado para se referir a construgéo social desigual
baseada na existéncia de hierarquia entre os sexos e as consequéncias que a partir dai tiveram
origem. Essa diferenga nao é vista apenas de maneira conceitual, surte efeitos nos ambitos po-
liticos, sociais e culturais.

Verifica-se que as caracteristicas sexuais sdo predominantes e influenciaveis nas rela-
¢des entre os seres humanos com relacdo aos fatores de identificacdo de papeis concebidos
socialmente, do mesmo modo que nos conceitos preestabelecidos por esta cultura que é pa-
triarcal, mesmo que ja esteja comprovado que nas mais diversificadas areas as tarefas a serem
desenvolvidas podem ser feitas de forma igual entre os dois géneros.

Essa questao de violéncia de género espalha ainda nos dias atuais a ideia de uma socie-
dade que se baseia em uma cultura patriarcal, que esta de forma aparente longe de acabar, visto
que mesmo diante de toda independéncia que a mulher ja conquistou provando ndo merecer
essa desigualdade, ainda assim € vista como objeto social de denominagao e submissao.

(-..) Nao é identidade entre homens e mulheres que queremos reclamar, mas uma diversi-
dade historicamente variavel mais complexa do que aquela que é permitida pela oposigao
macho/fémea, uma diversidade que é também diferentemente expressada para diferentes
propdsitos em diferentes contextos. Na verdade, a dualidade criada por essa oposic¢ao tra-
¢a uma linha de diferencga, investe-a com explanagdes bioldgicas, e entdo trata cada lado
da oposigdo como fendmeno unitario (...). Em contraste, nossa meta é ver ndo somente
diferengas entre os sexos, mas também o modo como essas trabalham para represar as
diferencas dentro dos grupos de género. A identidade construida em cada lado da oposi-
¢ao binaria esconde o multiplo jogo de diferengas e mantém sua irrelevancia e invisibili-
dade. LOURO, Guacira Lopes. Género, histéria e educacao: constru¢ao e desconstrugao.
Educacéo & realidade, [S.1], v. 20, n. 2, 1995. p. 116.

Em um entendimento principal a violéncia de género representa qualquer ato que seja
violento cometido em dano ou prejuizo de uma pessoa devido ao sexo a que faga parte, seja

este homem ou mulher. No entanto, no que se diz a respeito de mulher, € bem mais notavel essa
violéncia, é violentada a figura feminina apenas por pertencer a este género, ndo se deve gene-
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ralizar, porém é fato que se € muito mais dificil, raro ter a noticia de que um homem foi agredido
ou violentado pelo simples fato de ser do género masculino (LOURO, 1995).

(...) O patriarcalismo é uma das estruturas sobre as quais se assentam todas as socie-
dades contemporaneas. Caracteriza-se pela autoridade, imposta institucionalmente, do
homem sobre a mulher e filhos no ambito familiar. Para que essa autoridade possa ser
exercida, é necessario que o patriarcalismo permeie toda a organizagdo da sociedade,
da producgao e do consumo a politica, a legislagao e a cultura. Os relacionamentos inter-
pessoais e, consequentemente, a personalidade, também s&o marcados pela dominagao
e violéncia que tém sua origem na cultura e instituigbes do patriarcalismo. CASTELLS,
Manuel. O poder da identidade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010. p. 169.

A violéncia de género € um ato violento baseado na discriminagdo de sexo, na situagéo
da mulher, é a possibilidade de ser direcionada como a classificacdo na qual se colocam todas
as outras maneiras de violéncia, em razao de nao ter outro entendimento, além do que a mulher
€ vitima de violéncia patrimonial, doméstica, sexual além de ter também a violéncia psicoldgica,
fisica, simplesmente pela sua condigao de ser mulher, por lamentavelmente ainda hoje ser vista

e tratada com inferioridade.

TIPOS DE FEMINICIDIO

Em grande parte da nossa doutrina os feminicidio sao divididos resumidamente em duas
categorias, dependendo de quem é o autor do crime: feminicidio intimos, que sao praticados
por pessoas que as vitimas tinham alguma relagdo ou contato de convivio intimo ou familiar, e
0 outro tipo de feminicidio sdo os nao intimos, no qual ndo se tinha uma relagao anterior entre
a vitima e o suposto autor da violéncia. Aguillar (2005) ainda complementa com uma terceira
categoria: os feminicidio por conex&o, na situagdo em que as mulheres sdo mortas “na linha de
fogo” de um homem que tentou agredir outra mulher, havendo uma tentativa de interferir, nesta
hipétese podendo ser essa pessoa uma amiga, parente, ou inclusive ndo ser conhecida nao ter
vinculo com a mulher que era o alvo de inicio.

Russell (2009) sugere uma classificagdo com mais detalhes a respeito da relagdo entre
os assassinos e as mulheres que foram suas vitimas. Ficaria dividido entdo da seguinte forma
em quatro categorias de feminicidio sendo elas: familiares (que seriam praticados por irméos,
pais, filhos, avds ou por qualquer outro parentesco); intimos (praticados por namorados, esposos
ou parceiros sexuais, seja este ex ou atual); praticados por outros conhecidos (como vizinho,
amigos da familia, professores entre outros.), e, por fim, aqueles que s&o praticados por pessoas
desconhecidas. Além destas diferencas descritas sdo mencionados pela as demais formas de
feminicidio: de prostitutas, entre outras classificagdes. De acordo com Russell, grande parte das
pesquisas e investigagdes nos Estados Unidos estdo sendo voltadas para o feminicidio intimo.

Russell (2009) sugere, que a conceituagao de covert femicide, dando referencia as ma-
neiras ocultas de se causar a morte de mulheres por meio de atitudes de 6dio pelo género femini-
no pelos homens ou até mesmo por instituigdes sociais. Por exemplo, seria o caso das milhares
de mulheres que tiveram suas vidas ceifadas em consequéncia do aborto ndo seguro nos paises
em que nado é garantido o direito a escolha, ou das mortes causadas por cirurgias que eram
obrigadas de esterilizagdo e excisao genital, além da opg¢ao certa por filhos do sexo masculino
em varias culturas, resultando assim tristemente o 6bito de varias criangas do sexo feminino,
consequente de fraqueza, infanticidio ou negligéncia.
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Russell (2009) observa, a presenga de uma minoria na situagdo em que mulheres ma-
tam mulheres somente pelo fato de serem mulheres, como por exemplo nos casos em que as
sogras no territério Indiano presenciam as mortes de suas noras por acharem o dote oferecido
pela familia da noiva insuficiente. Para este acontecimento se da o nome de female-on-female
murders, uma vez que, neste contexto fica claro que o conceito de feminicidio tem como autor a
figura masculina sendo assim um integrante fundamental.

A antropologa argentina Segato (2006; 2012) montou uma proposta diferente. A autora
questionou o jeito como a condi¢ao feminicidio tem tido utilizacdo no espacgo dos paises da Amé-
rica Latina, de maneira misturada, para descrever os assassinatos de mulheres por uma questao
de género, seja de forma anénima nas ruas, seja na circunstancia de intimidade nos relaciona-
mentos. No entendimento dela, os feminicidio que ocorrem em Cidade Juarez tem caracteristi-
cas bem especificas, que os diferenciam em uma demanda maior daqueles que sao efetuados
por companheiros intimos, um exemplo.

Neste ambiente mexicano especifico, em que tem vigor uma imposigéo precisa em torno
da “irmandade masculina” e a “irmandade mafiosa”, existiria uma agressao de tipo impessoal em
uma grande quantidade, na qual ela chama de feminicidio corporativos, em que

(...) o corpo das mulheres assassinadas é consumido como um tributo que exibe e alimen-
ta a poténcia, a coeséo, a reproducdo e a impunidade das facgbes mafiosas. Nas marcas
inscritas nestes corpos os perpetradores publicam sua capacidade de dominio irrestrito e
totalitario sobre a localidade ante seus pares, ante a populagéo local e ante os agentes do
Estado, que s&o inermes ou cumplices (SEGATO, 2006, p. 8, tradugdo minha).

Perante o exposto, muito embora seja reconhecido que a utilizagdo ampla da categoria
feminicidio tenha possuido um papel de muita importancia para dar ciéncia a sociedade a respei-
to do assunto homicidios de mulheres, a autora em questédo acredita na relevancia de distinguir
os varios tipos de expressdes desses homicidios. A criagdo de varios tipos diferentes daria a
possibilidade para desenvolver um método especial para analise policial, sendo possivel ter a
visdo de um modo geral que seria mais préxima da veracidade dos crimes que sdo cometidos
por uma questao de género em cada circunstancia e em cada regido. Deste modo Segato (2006;
2012) da a ideia que tais feminicidio de forma, sistematica, genérica, repetitiva, impessoal, sejam
denominados com femigenocidio, e que a condigdo feminicidio seja atribuida ademais crimes
misoginos que findam com a vida das mulheres de formal fatal.

Com afirmagao a autora Segato (2006; 2012), diz que, somente fazendo esta trajetéria
ha possibilidade de projetar paralelos que admitam entre o acontecimento do feminicidio e o ge-
nocidio, assim sendo esta natureza de feminicidio idiossincratico, que aconteceu na Cidade de
Juarez, € um exemplo: a morte de uma mulher desconhecida, pelo simples fato de ser do sexo
feminino, ndo havendo nenhuma outra motivagao pessoal que tenha vinculo entre o autor e a
vitima, da mesma maneira que o genocidio € um atentado genérico de forma que acontece com
pessoas desconhecidas tendo em comum somente o fator ideoldgico, racial, religioso, étnico,
linguistico. Seria este também um plano para conduzir essas espécies de crime apenas as cortes
internacionais de direitos humanos.

Fragoso (2004) defende também como é importante a classificacdo aos diferentes tipos
de feminicidio, para poder entender as particularidades e ir adiante nos planos politicos. Sugere,
assim, uma classe diferente para estabelecer os crimes que acontecem na Cidade de Juarez.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Através do levantamento feito pelo presente estudo, fica nitidamente claro que mesmo
nos dias atuais com uma grande evolugao histérica e cultural, o assunto em questao da violéncia
de género ainda é algo muito delicado, e que até o presente momento precisa de muita atengao
pois ha muito o que se melhorar e evoluir. A mulher € um pilar muito importante para a sociedade,
sendo assim digna de um tratamento igualitario, mas tristemente através de pesquisas tanto no
ambito nacional quanto no internacional deixa comprovado que esse menosprezo pela condi¢gao
de ser mulher ainda ndo foi vencido, por isso a importancia de dar enfase ao assunto.

A criacdo da Lei do Feminicidio veio para incentivar a busca do equilibrio pelo espaco
das mulheres dentro sociedade. Ressalta, também, a ampliagdo de importancia muito significa-
tiva promovida pela implementagao da qualificadora da figura do homicidio, de maneira a abran-
ger os varios tipos de cenarios de violéncia que sdo baseados no preconceito de género.

A presente pesquisa ndo ira resolver o problema de desigualdade verificada na estrutura
da nossa sociedade brasileira, que ainda sujeita a mulher a certos papéis e nao respeita os seus
direitos femininos das mais variadas formas possiveis. Todavia, se trata a Lei de um importante
mecanismo de defesa e protecao, meio pelo qual pune as condutas que vao contra o nosso bem
mais valioso, a vida, e tem capacidade de criar politicas publicas para combaterem este ddio que
esta alicercado nesta questao do género feminino.
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RESUMO

O presente estudo, intitulado Home office: uma analise acerca dos dispositivos legais vigentes
e 0s meios de contornar os excessos de jornada, trara uma tematica bastante atual que gira
em torno de uma modalidade trabalhista que vem ganhando muito espaco, principalmente pos-
-pandemia. Atualmente, a lei 14.442/22 versa sobre a sua regulamentagdo em substituigao a lei
13147/2017. Diante disto a problematica da presente pesquisa gira em torno da seguinte inda-
gacéo: Os dispositivos legislativos vigentes da lei 14442/22 preenchem as lacunas existentes na
lei 13.147/2017 no que concerne ao excesso de jornada sofrido pelo teletrabalhador? O objetivo
principal da pesquisa € analisar a norma juridica ja vigente que regula o teletrabalho em relagao
a questao da jornada de trabalho. Trata -se de uma pesquisa bibliografica, tendo sido utilizados
como arcabougos teoricos principalmente Correia (2021), Delgado (2019), bem como, as normas
vigentes e possiveis outros meios de informagao que possam vir a surgir no decorrer da pesqui-
sa. Postula-se que, através dos procedimentos analisados, que se possam encontrar formas de
interpretar e compreender mais os meios normativos relacionados ao teletrabalho.

Palavras-chave: home office. teletrabalho. direito do trabalho. jornada de trabalho.

ABSTRACT

The present study, entitted Home office: an analysis of the current legal devices and the me-
ans to circumvent excess working hours, will bring a very current theme that revolves around
a labor modality that has been gaining a lot of space, especially post-pandemic. Currently, law
14.442/22 deals with its regulation in place of law 13147/2017. In view of this, the problem of the
present research revolves around the following question: Do the current legislative provisions of
law 14442/22 fill the gaps in law 13,147/2017 with regard to the excess working hours suffered
by teleworkers? The main objective of the research is to analyze the legal norm already in force
that regulates telework in relation to the issue of working hours. This is a bibliographic research,
mainly Correia (2021), Delgado (2019) as theoretical frameworks, as well as the current norms
and possible other means of information that may arise during the research. It is postulated that,
through the analyzed procedures, ways can be found to interpret and better understand the nor-
mative means related to telework.

Keywords: home office. telework. labor law. workday.

INTRODUGAO

O presente artigo, intitulado “HOME OFFICE: UMA ANALISE ACERCA DOS DISPOSITI-
VOS LEGAIS VIGENTES E OS MEIOS DE CONTORNAR OS EXCESSOS DE JORNADA”, teve
por escopo analisar essa modalidade de trabalho que vem ganhando cada vez mais espago no
mercado, principalmente pos-pandemia. Entende-se por teletrabalho ou home office este termo
que se tornou comum no Brasil em razao da pandemia do coronavirus, conforme CALVO, 2022,
p 168, como sendo: “um novo modelo de prestagao de trabalho atipico, a distancia, externalizado
e flexivel, com o uso de instrumentos da telematica”

Apesar de a autora supracitada referir-se ao teletrabalho como “novo” modelo trabalhista,
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este sistema ja vem sendo utilizado no Brasil ha algum tempo. Tem-se que em nosso pais, essa
expressao fora inserida em 2011 com a alteragao do art. 6° da CLT através da lei 12.551/2011,
nosso ordenamento juridico passou a reconhecer este regime como nova modalidade de relagao
trabalhista. Posteriormente, a requlamentacéao do teletrabalho surgiu através da lei 13.147/2017,
que tratou em seu contexto da reforma trabalhista (CORREIA, 2021).

No entanto, a aludida lei deixou muitas lacunas em relacdo a esta modalidade, inclusi-
ve em se tratando da limitagdo do controle de jornada de trabalho. Compreende -se, segundo
Mauricio Gondim (2021, p. 1024), como Jornada de trabalho “o lapso temporal diario em que o
empregado se coloca a disposicado do empregador em virtude do respectivo contrato. ” O ex-
cesso de jornada de trabalho causa diversos prejuizos a saude fisica e psiquica do trabalhador.
(CORREIA, Henrique, 2021, p.677).

De la para ca, muitas empresas passaram a adotar essa modalidade de trabalho, tendo
um crescimento considerado durante a pandemia do coronavirus (Covid-19), a qual resultou na
implantagdo de medidas de contencdo, sendo a principal delas o distanciamento social (COR-
REIA, 2021). O governo brasileiro durante esse quadro pandémico, visando evitar aglomera-
cdes, editou atos normativos na tentativa de evitar as demissdes coletivas, queda na producao
nas industrias e consequentemente na economia, dentre estes, cita-se a medida provisoéria n°
927/2020, ja com vigéncia encerrada, a qual trouxe alguns pontos, que estabeleceram normas
relativas ao teletrabalho.

Conforme dados néo oficiais retirados do site da entidade sindical CUT (Central Unica
dos Trabalhadores, 2021), a partir da necessidade do distanciamento social em tempo de pan-
demia, muitos trabalhadores foram migrados para o regime de teletrabalho, sendo comum nesse
periodo o relato negativo de alguns empregados, dentre os quais, o fato de estarem trabalhando
em jornadas excessivas, ou seja, estariam trabalhando por muito mais tempo do que no regime
de trabalho presencial.

Diante dessas lacunas existentes nessa modalidade de trabalho, adveio a edigao da Me-
dida Provisérian® 1.108 de 25, de margo de 2022, que teve como um dos objetivos aprimorar a lei
13.147/17, bem como modernizar determinados pontos do teletrabalho que poderiam trazer uma
maior seguranga na relagao trabalhista, sendo posteriormente convertida na Lei 14.442/2022 e
sancionada pelo Presidente da Republica no dia 02 de setembro de 2022. Informacdes retiradas
diretamente do site do oficial Senado (SENADO, 2022).

Ante os expostos, surge a seguinte indagacao: Os dispositivos legislativos vigentes da
lei 14442/22) atualmente preenchem as lacunas existentes na lei 13.147/2017 no que concerne
ao excesso de jornada sofrido pelo teletrabalhador? O objetivo principal da pesquisa € analisar a
norma juridica ja vigente que regula o teletrabalho em relagao a questao da jornada de trabalho.

Para tanto, o presente estudo fora repartido em trés partes: na primeira, aborda-se rele-
vante importancia do teletrabalho no contexto atual e outras particularidades apos a sua adogéo,
em seguida foi realizado um aparato histérico, trazendo a cronologia do teletrabalho no Brasil,
tendo sido identificadas as lacunas trazidas apos a Lei 13.417/17 e por fim, encerrando a discus-
sdo da tematica, buscou -se compreender as alteracdes da Lei 14.442/22 que alterou as normas
relativas ao teletrabalho no Brasil e suas possiveis lacunas.

Como metodologia, a presente pesquisa tivera como fonte a pesquisa bibliografica, fo-
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ram utilizados na pesquisa livros, artigos, sites e revistas eletrénicas. Corroborando com a ideia
explanada, segundo Severino (2016), a pesquisa bibliografica realiza-se a partir de acervos dis-
poniveis, oriundos de pesquisas anteriores, tais como livros, artigos, teses, documentos impres-
sos, entre outros. A documentacao, seja livro, jornal, filme, foto etc., € uma das metodologias
utilizadas, sendo muito importante para este projeto.

A IMPORTANCIA DO TELETRABALHO NO CONTEXTO
CONTEMPORANEO

Atualmente, é consenso que a adocéao ao teletrabalho é cada vez maior e se tornou uma
tendéncia que veio para ficar, em levantamento realizado pelo site de classificados de emprego
Catho e divulgado pelo site Epoca Negécios, houve um crescimento de 496% na modalidade
de trabalho remoto em 2022 em comparacao ao primeiro semestre de 2021, mesmo com o fim
das medidas restritivas impostas em razédo da Covid-19 e o retorno as atividades presenciais, o
teletrabalho tem aumentado, principalmente nas empresas que trabalham com tecnologias da
informacao (EPOCA,2022).

Em outro levantamento realizado pela empresa Microsoft e divulgado pelo site Exame,
no Brasil, 58% dos profissionais pensam em mudar do trabalho presencial para os modelos hi-
bridos ou teletrabalho, em contrapartida os trabalhadores que ja estdo em trabalho hibrido pre-
tendem mudar para o regime 100% remoto, dentre os fatores apresentados pelos entrevistados.
(EXAME, 2022).

Esses levantamentos, demonstrando a opc¢ao pelo teletrabalho ou trabalho hibrido em
detrimento ao trabalho convencional, sao justificaveis em razao dos beneficios atribuidos a es-
sas modalidades laborativas em consonancia com resumo técnico emitido pela Organizagao
Mundial da Saude (OMS) em conjunto com a Organizagao Internacional do trabalho (OIT), que
elencam como vantagens o equilibrio entre vida pessoal e profissional, horarios flexiveis, permi-
tindo inclusive a pratica de exercicios fisicos, redu¢ao no transito e tempo de deslocamento ao
local de trabalho, além da reducdo dos niveis de poluicdo atmosférica e maior produtividade e
reducao de custos das empresas(OIT 2022).

De acordo com da Companhia de Engenharia e Trafego (CET), empresa ligada a pre-
feitura de S&o Paulo-SP pelo site Folha, em maio de 2022, houve uma reduc¢ao na lentidao do
transito em torno de 32% nos dias uteis em comparagdo ao mesmo periodo de 2019, pré-pan-
demia, chegando a reducao de 114 km a 65 km de reducgao da lentiddo as segundas-feiras e de
160 km para 103 km as sextas, isso vem a demonstrar que o teletrabalho ja esta impactando na
mobilidade dos grandes centros urbanos (FOLHA, 2022).

Entretanto, segundo mesmo resumo técnico emitido pela OIT e OMS, o teletrabalho
pode gerar sentimentos de isolamento social, esgotamento, depressao, problemas de visao,
risco de aumento na ingestao de bebidas alcodlicas e aumento da obesidade. Nesse sentido, foi
feito um alerta aos governos e empresas que a falta de organizagéo e planejamento de politicas
gue visem ao cuidado da saude do trabalhador pode acarretar em consequéncias mais graves
(OIT, 2022).

Desta forma, presencia-se uma revolugao no modo de trabalho, mas é preciso cautela,
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embora os muitos beneficios originados com o teletrabalho, a falta de uma gestao adequada do
trabalhador e da aparente falta de desconexao ao trabalho, uma vez que o ambiente doméstico
se confunde com o ambiental laboral, pode gerar prejuizos a ele. Nesse mesmo sentido:

O regime de teletrabalho, ainda que possa estabelecer maior flexibilidade na rotina do tra-
balhador, predispde o surgimento de diversas mazelas sociais, além do desenvolvimento
de uma nova forma de escraviddo, a denominada escraviddo digital. Empregados em
teletrabalho sao propensos a se tornarem workaholics, patologia psiquica que afeta consi-
deravelmente a saude do trabalhador, caracterizada pelo “vicio” em trabalho. Esse cenario
conflita diretamente com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica,
entre eles o da sadia qualidade de vida no meio ambiente do trabalho, o descanso e o
lazer. (SCALZILLI,2020, p.650).

Um estudo realizado pela rede social de perfil profissional Linkedin (2021) revelou que
apos a adeséao ao teletrabalho, houve um aumento de 62% na incidéncia de problemas fisicos
e mentais em decorréncia do isolamento, mudangas de rotina e excesso de trabalho. Por outro
lado, a plataforma de saude mental Zenklub (2021) registrou um aumento de 151% nos aten-
dimentos de sessao de terapia no primeiro semestre de 2021 em um comparativo ao mesmo

periodo do ano anterior em 2020.

A COMPREENSAO CRONOLOGICA DO TELETRABALHO NO BRASIL.

O teletrabalho, apesar de ter sido recentemente apresentado no Brasil, possui registros
de suas primeiras aplicagdes no meio do século XX, mais precisamente no ano de 1970, quando
ocorreu a crise do petrdleo nos Estados Unidos, que utilizaram como método de reducéo de cus-
tos o trabalho remoto, segundo o site Portallso (2022). Apenas no ano de 2000 que a Shell Brasil
implementou o teletrabalho como uma forma de facilitar algumas de suas demandas (BERNAR-
DI, 2014).

No ambito legislativo, o primeiro grande avango em torno do tema, deu-se com a altera-
¢ao do art. 6° da CLT, através da lei 12.551/2011, o nosso ordenamento juridico passou, a partir
de entdo, a reconhecer o teletrabalho como uma nova modalidade de relagao trabalhista, pois
antes disso baseavam-se em apenas jurisprudéncias para tratar desta modalidade de trabalho.
A referida lei trouxe em seu texto a seguinte redagao:

Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam carac-
terizados os pressupostos da relagdo de emprego.

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e super-
visdo se equiparam, para fins de subordinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisao do trabalho alheio. (BRASIL, 2011)

Porém, somente em 2017 foi implementada uma regulamentagdo mais especifica atra-
vés da lei 13.147/2017, que trazia em sua redagao a reforma trabalhista. Apesar de ter surgido
a regulamentacgao supracitada no Brasil, o teletrabalho ficou mais popularmente conhecido no
inicio da pandemia do Coronavirus, porém era comumente chamado de Home Office, que se-
gundo Aline Calvo, € uma espécie de prestacao de trabalho a distancia, sendo de forma externa
e flexivel, com o uso de equipamentos tecnoldgicos. (CALVO, 2022).

Entretanto, foram identificadas na lei 13.147/2017 algumas lacunas, que eram expostas
pelos proprios teletrabalhadores. A principal delas era do excesso de jornada, que nada mais era
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gue uma consequéncia negativa de nao ter possibilidade de separar o ambiente de trabalho e o
lar, pois ambos eram o mesmo local. Alguns empregados relataram estarem trabalhando muito
mais no teletrabalho que no trabalho presencial, conforme dados nao oficiais ja anteriormente
citados, retirados do site da entidade sindical CUT (Central Unica dos Trabalhadores).

Alei 13147/2017, que ficou conhecida como a “Reforma Trabalhista”, trouxe um capitulo
especifico voltado ao teletrabalho, que esta contido nos artigos 75-A ao 75-e da CLT dentre as
inumeras alteragdes promovidas que, conforme analisado no tépico anterior, deixou algumas
lacunas em relacéo ao tema (CANTANHEDE, 2020).

Nos artigos em questao, apesar de que na sua redagao haviam diversas previsdes,
demostrava ser silente ao que se refere a jornada de trabalho, e acabava ferindo o direito funda-
mental social previsto nos artigos 7° e 196 da Constituicdo Federal de 1988, que resumidamente
nada mais sao do que a possibilidade de descanso, lazer e o aproveitamento da convivéncia dos
teletrabalhadores com seus amigos e familiares em determinados horarios. Esse contraponto
trouxe uma espécie de divergéncia ao que previa o capitulo “da Duragao do Trabalho” da propria
CLT, pois se formaliza uma lacuna no que se refere a jornadas de trabalho. Conforme aduz Leite,
que correlaciona tal lacuna na jornada de trabalho como sendo divergente dos fundamentos de
ordem social e familiar:

Em relagdo aos motivos de ordem econdmica, a concesséo do descanso (interjornada, in-
trajornada, semanal e anual) intensifica a produtividade do trabalhador, tanto em quantida-
de como em sua qualidade, influenciando diretamente o aumento do lucro do empregador.
Além disso, o trabalhador utiliza parte do seu tempo com o descanso anual (férias) com
viagens, consumo, turismo e lazer, especialmente com familiares, contribuindo, assim,
para a circulagao de riquezas no Pais. [...] os fundamentos de ordem social e familiar sdo
muito importantes, na medida em que € no periodo de descanso que o trabalhador tem
a possibilidade de estar com seus amigos e familiares, o que contribui para uma maior
satisfagdo pessoal, [...] (LEITE, 2018, p. 474).

Desta forma, a incapacidade de separacido do trabalho em Home Office do ambiente
confortavel do lar trouxe problemas aos teletrabalhadores, relatando em alguns casos estarem
trabalhando algo em torno de 12 horas por dia, sem o direito a horas extras, afetando diretamen-
te o capitulo “da Duracao do Trabalho” e provendo um ato de incompatibilidade dentro da propria

CLT.

Essa redacao legislativa teve inicialmente como principal impossibilidade o ato de fisca-
lizar o teletrabalhador, argumento bastante critico dentre os doutrinadores do direito trabalhista.
Bezerra Leite conceituou que “essa nova disposi¢ao acaba por discriminar o trabalhador a dis-
tancia, como se sua jornada nao pudesse ser controlada, a exemplo daqueles empregados que
exercem atividade externa. ” (LEITE, 2018, p. 484).

Diante do exposto, é de facil percepgao a tentativa de “fugir da responsabilidade” dos
legisladores, pois ha regulamentagéo de jornada de trabalho tanto diaria como semanal, chega
a ser de suma importancia tanto quanto os trabalhos de modalidade comum (presenciais) uma
limitagao de carga horaria a ser exigida, pois a lacuna que esta em questéo prejudica o teletraba-
Ihador em dois viés: o mental, que sobrecarrega o trabalhador por ndo conseguir dividir o traba-
Iho com o descanso necessario em seu lar e também no ponto de vista financeiro, pois quando
nao ha controle de jornada, automaticamente ndo ha pagamento justo, ao que se diz respeito a
horas extras (CANTANHEDE, 2020).
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Em meio a essas divergéncias entre doutrinas e lei silentes em relagao a possibilidade
de fiscalizar o teletrabalhador ou ndo, existem doutrinadores que lutam pela inconstitucionalida-
de dessa impossibilidade prevista, pois, por sua vez, existe fundamento constitucional a limita-
¢ao a jornada de trabalho, conforme foi exposto por Medeiros em seu artigo publicado em 2019:

O artigo em referéncia, na realidade, mereceria supressao integral da CLT porque, objeti-
vamente, € inconstitucional. Ele, por via obliqua, nega vigéncia ao inciso XVI do art. 7° da
CF e, o que é mais grave, vai de encontro a um dos institutos mais importantes do Direito
do Trabalho, que é o direito a limitagdo da jornada as méaximas legais, constitucionais ou
contratualmente previstas (inciso XlIl do art. 7° da CF; art. 59 da CLT) direito que ao fim e
ao cabo guarda intima relagdo com o direito a desconexdo com o trabalho, com atributos
essenciais a existéncia humana, o lazer, a interagao familiar e social. (MEDEIROS, 2019,
p.107).

Entretanto, apesar das criticas a essa lacuna, € necessario o ato de interpretar esta situ-
acgao, considerando os fundamentos do Direito do Trabalho, principalmente no que diz respeito
a protecdo do trabalhador. Nesse sentido, como toda e qualquer doutrina ira haver doutrinas
contrarias, ou seja, doutrinas que entendem que tal norma nao seja de forma alguma inconsti-
tucional, desde que, quem esteja avaliando a situagéo, considere os direitos fundamentais dos
trabalhadores como pessoa. Logo, segundo José Cairo Junior (2019), é totalmente possivel que
sejam aplicadas as normas relativas a limitagdo da jornada de trabalho ao teletrabalhador, e que
seria justo o pagamento pela hora extra trabalhada quando necessario, desde que se comprove
a efetiva capacidade de controle de jornada pela empresa, por meios tecnoldgicos, interpretagao

direta do paragrafo unico do art. 6° da CLT.

Entretanto, o proprio ato de fiscalizar o teletrabalhador através de determinadas tecno-
logias deve encontrar restrigbes legais, que consiste na violacdo do seu direito a privacidade
previsto no (art. 5°, X, da CF):

Ademais, é preciso atencdo para os modos de controle e vigilancia do trabalho em do-
micilio (ou a distancia ou em regime de teletrabalho) levados a efeito pelo empregador,
pois em nenhuma hipétese podera haver lesdo ou ameaca aos direitos fundamentais de
privacidade, imagem e intimidade do empregado, maxime porque a sua protegdo em face
da automagéo também é considerada um direito fundamental social (CF, art. 7°, XXVII)
[...]- (LEITE, 2018, p. 200)
Sendo assim, torna-se, no minimo, prudente uma avaliacdo dos casos supracitados,
pois € importante que ndo sejam feridos os direitos a privacidade dos teletrabalhadores, porém

também nao os prejudique financeira e psicologicamente com jornadas excessivas nao pagas.

Conforme mencionado, a Lei 13.147/17 trouxe pontos obscuros que necessitavam de
melhor esclarecimento conceitual, de acordo com o procurador-chefe do Ministério Publico do
Trabalho Luis Fabiano Pereira (MPT, 2022),

Em 2017, a reforma trabalhista introduziu alguns dispositivos relativos ao teletrabalho na
Consolidagao das Leis do Trabalho. Até a reforma, n&o tinhamos regras claras em relagéo
a isso e, mesmo com ela, continuamos nao tendo regramento muito satisfatério, ja que a
nova lei foi um meio de reduzir direitos dos trabalhadores e ao mesmo tempo reduzir as
responsabilidades do empregador. Sob o aspecto de saude, seguranga e estabilidade das
relagdes do trabalho, € uma lei que anda para tras.
Diante dessas omissdes por parte do legislador e a necessidade urgente de normas
atuais e completas que sejam capazes de pacificar as relagdes trabalhistas trazendo uma maior
seguranca juridica, o Governo Federal editou em 25 de margo, de 2022 a MP 1.108/2022, que

modificou substancialmente a CLT. Essa medida proviséria foi convertida na Lei 14.442/2022
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sem alteragdes ou vetos no que tange ao teletrabalho e sancionada pelo Presidente da Repubili-
ca em 02 de setembro de 2022.

AS PRINCIPAIS MUDANGAS COM A LEI 14.442/22 E SUAS POSSIVEIS
LACUNAS

Passa-se agora a discorrer sobre as principais mudangas introduzidas em nosso ordena-
mento juridico relacionadas ao teletrabalho originadas diante desta nova lei.

O artigo 75-B trazia em seu texto a definicdo do teletrabalho e suas caracteristicas e
como configura-lo, sendo a atividade exercida predominantemente em local diferente ao am-
biente da empresa com o uso de meios telematicos e que néo seja configurado como trabalho
externo, ndo descaracterizando, se for necessario, o comparecimento ao local de trabalho de
forma habitual, pois de qualquer forma as atividades seriam exercidas essencialmente de forma
remota (CORREIA, Henrique 2020).

A nova redagao do artigo 75-B trouxe algumas mudangas significativas, dentre elas, as
atividades que sao exercidas fora das dependéncias da empresa podem ser de forma predomi-
nante ou nao, ou seja, antes havia a predominancia da execugao das tarefas em ambiente ex-
terno que nao pertencesse a empresa que, no texto atual, deixa de existir. Deste modo, cria-se,
de maneira um pouco confusa e sem utilizar o termo, a modalidade de trabalho hibrido, um novo
regime de trabalho em que se alternam as atividades fora e dentro das instalacbes da empresa,
0 que alterou assim o conceito do teletrabalho (CORREIA, Henrique, 2022).

Outras novidades inseridas neste diploma legal foram inclusdo da opgéo do regime de
teletrabalho aos estagiarios e aprendizes que ndo possuiam permissao para exercer suas ati-
vidades nesse formato e a obrigatoriedade por parte do empregador a priorizar as vagas de
teletrabalho disponiveis aos trabalhadores com deficiéncia e aos pais ou tutores com filhos até 4
anos de idade (CAMARA, 2022).

Um dos pontos mais controversos da aludida lei 14.442/2022 diz respeito aos artigos 62,
inciso Ill e 75-B §§ 1° e 2°, os quais sofreram algumas modificacdes em suas redagoes.

No texto anterior, todos os trabalhadores em teletrabalho ndo eram regidos pelo controle
de jornada contidos no Capitulo Il “Da Duragao do Trabalho”, com o argumento que nao haveria
como controlar a jornada do trabalhador do local de trabalho, entretanto o mundo passou por
uma verdadeira revolugao tecnoldgica nos ultimos anos, recentemente no Brasil iniciou-se a im-
plantacao da tecnologia 5G. De acordo com Volia Bonfim:

De fato, no passado era dificil a mensuragéo do trabalho de um empregado em domicilio.
Mas diante das novas tecnologias que permitem em tempo real, o contato entre o empre-
gado e o patrao, este meio tem disso mais controlado e fiscalizado. Absurdo um comando
legal que exclui os teletrabalhadores de tantos beneficios pela mera presungédo de que
ndo sao controlados. Estes também deveriam ter os mesmos direitos de todos os demais
trabalhadores externos. (BOMFIM, Volia, 2018, p.660-661)

Seria estranho o legislador permanecer com esse pensamento retrogado diante das tec-
nologias atuais ja implementadas e as demais em desenvolvimento que auxiliem no controle das
atividades dos trabalhadores.
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Se o empregador possui condigées de monitorar o empregado a distancia, seja através
de e-mails, utilizacdo de aplicativos de mensagens instantaneas, redes sociais, celular ou qual-
quer outro meio telematico, ndo ha uma justificativa plausivel para excluir o pagamento dos be-
neficios como horas extras e adicional noturno. Nesse mesmo sentido, temos o Enunciado 5 do
grupo 2 das avaliagdes preliminares da reforma trabalhista do TRT da 15 regido que n&o possui
carater vinculativo, em que a o simples fato do contrato de trabalho ser descrito como teletraba-
Iho ndo implica na exclusao do controle de jornada. (CORREIA, Henrique, 2020).

Importante destacar que o inciso Ill do artigo 62 da CLT possuia uma interpretacao pre-
judicial e restritiva ao trabalhador (Bomfim, Volia, 2018). Entretanto, isso muda com a lei 14.442,
que alterou os artigos 62, inciso lll e 75-B §§ 1° e 2° da CLT, introduzindo em nosso ordenamento
juridico duas novas modalidades de teletrabalho, as modalidades de teletrabalho por jornada de
trabalho e producéo ou tarefa (CORREIA, Henrique, 2022). Passa-se a analise de cada uma.

Teletrabalho por jornada de trabalho

Essa € uma das novas modalidades de teletrabalho criadas através da Lei 14.442/22,
para Volia Bonfim (2022). Nesta modalidade, o teletrabalhador recebe remuneragéao vinculada ao
calculo por unidades de tempo, em que o contrato de trabalho é fixado por pagamento mensal
ou quinzenal, nao variaveis ou por dia e horas trabalhadas, portanto variaveis. Portanto, essa
modalidade segue os comandos emanados pela CLT inerentes ao controle de jornada.

Com a inclusédo do teletrabalhador ao controle de jornada, resolve-se a celeuma em
relacao a esse dispositivo, que deixa de excluir o teletrabalhador do controle de jornada, com to-
dos os meios tecnoldgicos disponiveis que possam ser empregados para o controle de jornada,
manter um dispositivo que atue na contramao da evolugao da sociedade, neste sentido a decisao
infra:

HORAS EXTRAS. TELETRABALHO. Como corolario do desenvolvimento das tecnologias
de informagao e comunicagdo, constata-se a evolugdo nos modos de prestacao do traba-
Iho e, num misto de vantagens e desvantagens sob a ética jus trabalhista, surgiu o teletra-
balho. Assim, havendo a menor possibilidade de afericdo da jornada trabalhada por esse
empregado, ainda que de forma mista (em ambiente institucional e home office), as horas
prestadas em sobrejornada devem ser devidamente remuneradas, na forma do art. 7°,
XVI, da Constituicdo da Republica. (TRT da 3.7 Regi&o; PJe: 0010132-05.2016.5.03.0178
(RO); Disponibilizagéao: 13/03/2017, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 80; Orgéo Julgador: Se-
gunda Turma; Redator: Rodrigo Ribeiro Bueno)

Teletrabalho por producgao ou tarefa

Essas duas novas modalidades de teletrabalho possuem uma conceituacdo em que
pese na modalidade presencial, sendo assim nao ha como definir se o legislador teve a mesma
intencao de aferir o mesmo conceito definido para o teletrabalho, Entretanto, Mauricio Godinho
(2019) leciona que a modalidade de salario por producédo pode ser acordada entre empregador
e empregado em situagdes em que nao seja estabelecido o controle de jornada.

Partindo do pressuposto em que o legislador definiu 0 mesmo conceito para o teletraba-
Iho, podemos concluir que o teletrabalhador por producéo recebe por obra ou unidade produzida.

Nesse mesmo raciocinio, Delgado explica:
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O salario por unidade de obra é aquele cujo computo adota como parametro a produ-
¢ao alcangada pelo empregado. A produgéao realizada (nimero de pecas produzidas, por
exemplo) é o critério essencial para calculo do salario pactuado, independentemente do
tempo de trabalho despendido pelo empregado, ou do tempo a disposigdo do empregador.
(DELGADO, 2019, p. 885)

Quanto ao teletrabalhador por tarefa, podemos mencionar o conceito por Delgado em

que:

O salario-tarefa é aquele que se afere através de férmula combinatéria do critério da uni-
dade de obra com o critério da unidade de tempo. Acopla-se a um certo parametro tempo-
ral (hora, dia, semana ou més) um certo montante minimo de produgéo a ser alcangado
pelo trabalhador. (DELGADO,2019, p.887)

Ou seja, o trabalho por tarefa como um misto entre a jornada de trabalho e a produgao,
que € a tarefa. Nesse caso, é estabelecida uma meta a ser cumprida pelo empregado com uma
estipulacao de horario predeterminado, na hipotese de o trabalhador cumprir a meta antes do
prazo estipulado estara livre, ndo necessitando cumprir o restante do horario. Entretanto, se este
exceder o horario estipulado ou exceder a meta estabelecida, este recebera as horas extras
devidas (DELGADO,2019).

Cabe destacar que a Lei 13.467 incluiu no caput do art.444 da CLT a possibilidade da
estipulagao do livre acordo entre as partes e destacando o rol do artigo 611-A nas hipéteses de
livre negociagao, dentre os quais o teletrabalho foi incluso nesse rol, criando a figura do trabalha-
dor “hipersuficiente” (CORREIA, Henrique, 2021). Embora o legislador ndo esclareca as regras
a serem seguidas por essas modalidades de teletrabalho, ha de se convir que devera dispor de
negociagdao mutua entre empregado e empregador.

A Unica regra relativa a essas duas modalidades sdo a exclusao do controle de jornada,
disposto no artigo 75-B, § 3° Na hipotese da prestagédo de servigos em regime de teletrabalho
ou trabalho remoto por produgao ou tarefa, ndo se aplicara o disposto no Capitulo Il do Titulo Il
desta Consolidacéo (BRASIL,2022).

No entanto, por se tratar de um dispositivo novo, ha de se convir que a doutrina ira sus-
citar muitos pontos em relacdo a matéria, portanto teremos que aguardar um posicionamento
doutrinario sobre ela.

Formas de controle de jornada de trabalho

Conforme citado anteriormente, o artigo 6° da CLT introduziu a modalidade de trabalho,
e em seu paragrafo unico estabeleceu que os meios informaticos e telematicos podem se equi-
parar as formas de controle de jornada de modo presencial. Segundo Volia Bomfim, “o teletraba-
Ihador pode ser facilmente monitorado por web camera, intranet, radio, GPS, nimero minimo de
tarefas diarias, etc.

Ademais, conforme o artigo 74, §2° da CLT, as empresas com mais de 10 empregados
devem obrigatoriamente efetuar o controle de jornada, seja por ponto manual, mecanico ou ele-
trénico (BRASIL,1943).

Ao reconhecer o teletrabalhador por jornada de trabalho, faltou ao legislador formalizar
quais as formas para efetuar esse tipo de controle, entretanto o Ministério do Trabalho e Empre-
go publicou a portaria 671/21 que revogou as portarias 1.510 e 313, que reconheciam apenas
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os meios de ponto eletrénico através de mecanismos fisicos, 0 que seria incompativel com o
teletrabalho, deste modo incluiu o registo de ponto eletrénico via software, que permite o registro
de ponto onde o trabalhador estiver.(MIGALHAS,2022)

Cabe ressaltar que a jurisprudéncia é pacifica ao reconhecer que, além do sistema de
ponto eletrénico, o controle de jornada de trabalho por meio indireto, em que podem ser utiliza-
dos o registro de e-mails, celular, WhatsApp, reunides de entrada e saida, sistemas em que o
usuario se conecta registrando os horarios de login e logout no sistema ou o registro das ativida-
des executas pelo trabalhador sdo formas para o controle indireto de controle de jornada. Nesse
sentido, destacamos a seguinte decisao:

CONTROLE DE JORNADA. POSSIBILIDADE. HORAS EXTRAS DEVIDAS. O mero exer-
cicio de atividade externa n&o induz, por si sd, o enquadramento da hipétese na regra do
art. 62, |, da CLT. Alias, o entendimento uniformizado por esta Corte é de que, além de ser
admissivel o controle indireto da jornada de trabalho, basta a mera possibilidade de que
tal controle seja exercido, para que se exclua a hipétese do dispositivo legal em questao.
Logo, ndo é a auséncia de fiscalizagao direta que caracteriza a excegao do art. 62, I, da
CLT, e sim a impossibilidade de controle, hipétese ndo configurada no caso em analise,
tendo em vista que a leitura do acérdao recorrido revela que a jornada de trabalho autoral
era passivel de fiscalizagao indireta, por meio dos Relatdrios Semanais de Promotores de
Vendas. Assim, constatada a possibilidade de controle, sdo devidas as horas extras plei-
teadas. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 8872120145120038, relator:
Delaide Miranda Arantes, data de julgamento: 26/6/19, 22 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 28/6/19)

Denota-se que a Lei 14.442/2022 resolveu parcialmente a celeuma diante do controle
de jornada ao incluir os teletrabalhadores por controle de jornada, entretanto criou duas novas
modalidades de teletrabalho excluidas desse tipo de controle e que podem gerar controvérsias
no futuro em razao da falta de um regimento especifico que os regulem, visto que € uma Lei nova
que ainda ndo produziu seus efeitos. E preciso um olhar atento do legislador para sanar os futu-

ros conflitos que possam surgir e reduzir ao maximo o desgaste entre empregador e empregado.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Esta pesquisa teve como objetivo inicial propor uma analise acerca das legislagdes e
doutrinas voltadas ao teletrabalho, com o intuito de observar a capacidade e a eficacia destas.
No desenrolar da pesquisa, apesar de ja existir uma legislagdo voltada a esse tipo de relagéo
trabalhista, foi observada a existéncia de lacunas, principalmente no que se diz respeito ao con-
trole de jornada de trabalho, tendo em vista que este era um tema polémico a ser analisado pelos
doutrinadores de Direito do Trabalho. Como supracitado, este tema passou a ter mais relevancia
apos o cenario pandémico causado pela Covid-19. Logo, o home office foi uma das ferramentas
de contengao de contaminagao do virus, baseando-se no fato de que o tumultuo de varios traba-
Ihadores em um mesmo local facilitaria a propagagao do virus.

No decorrer da pesquisa, foram expostos diversos meios de informacdes os quais trata-
vam da injusta situagéo, que consistia na falha da legislagéo que estava vigente naquele momen-
to, Lei 13.147/2017, sobre os excessos de jornadas de trabalho e da incapacidade das empresas
de fiscalizarem tal jornada. Foram encontradas nesta pesquisa diversas informacgdes oficiais e
nao oficiais que tratavam das reclamacodes dos teletrabalhadores, fazendo com que se formasse
uma falha em determinadas relagdes trabalhistas, que partiam da impossibilidade de separar o
ambiente de trabalho até a alta demanda exigida pela condigédo de estar trabalhando no conforto
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do lar.

Entretanto, em meio a criticas abordadas no inicio da pesquisa, surgiu a edicao da Me-
dida Provisoria n°® 1.108 de 25 de mar¢o de 2022, que teve como um dos objetivos reduzir as
lacunas existentes, aprimorando a lei 13.147/17 com o intuito de modernizar a legislagédo para
gque acompanhasse a existéncia e evolugao desta modalidade de trabalho, que poderia trazer
maior seguranga na relagao trabalhista. Posteriormente foi convertida em lei e foi sancionada
pelo Presidente da Republica no dia 02 de setembro de 2022, tornando-se a lei 14.442/2022.
Informacdes retiradas diretamente do site do oficial Senado. (SENADO, 2022).

A lei supracitada, por ser tdo recente, ha uma impossibilidade de destacar por hora a
eficacia desta, entretanto conclui-se que as lacunas apontadas incialmente tiveram uma cer-
ta atencdo dos legisladores e deixaram de existir. Vale destacar a importancia da iniciativa da
pesquisa para que sejam erradicadas toda e qualquer lacuna que venha a prejudicar qualquer
relacao trabalhista.
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RESUMO

A familia, o Estado e a sociedade possuem o dever constitucional de proteger o cidadao idoso.
Assim, a Administragao deve promover politicas publicas a fim de promover a tutela da dignidade
da pessoa humana, principio responsavel por difundir os direitos da personalidade, essenciais
para a vida em sociedade. A problematica deste estudo € definir como o que sado e de que forma
se apresentam as politicas publicas de proteg¢édo ao idoso no Municipio de Maringa/PR. A presen-
te pesquisa tem por objetivo analisar a dignidade da pessoa idosa, seus direitos da personalida-
de e as politicas publicas estabelecidas para a tutela desses atributos no ambito do Municipio de
Maringa/PR. Para isso, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, com base em artigos cientificos
e doutrinas extraidas da plataforma EBSCO que contemplem a dignidade e os direitos da perso-
nalidade do idoso, com foco nas agdes de promogao da saude e longevidade, mediante a analise
da legislagcao de protecéo ao idoso, de seus direitos da personalidade e dignidade.

Palavras-chave: idoso. direitos da personalidade. politicas publicas.

ABSTRACT

The family, the State and society have a constitutional duty to protect the elderly citizen. Thus, the
Administration must promote public policies in order to promote the protection of human dignity,
a principle responsible for spreading personality rights, essential for life in society. The problem
of this study is to define how public policies for the protection of the elderly are presented in the
city of Maringa/PR. This research aims to analyze the dignity of the elderly, their personality rights
and the public policies established for the protection of these attributes within the Municipality of
Maringa/PR. For this, the hypothetical-deductive method is used, based on scientific articles and
doctrines extracted from the EBSCO platform that address the dignity and rights of the persona-
lity of the elderly, with a focus on actions to promote health and longevity, through the analysis of
legislation protection of the elderly, their personality rights and dignity.

Keywords: elderly. personality rights. public policy.

INTRODUCAO

A familia, o Estado e a sociedade possuem o dever constitucional de proteger e assegu-
rar a dignidade e a qualidade de vida do cidad&o idoso. Contudo, nem sempre os longevos sao
tratados com as mesmas condi¢gdes que os demais brasileiros, apesar do carater supremo da
dignidade da pessoa humana, principio que da origem aos direitos da personalidade.

O presente estudo tem como objetivo analisar a dignidade da pessoa idosa, seus direitos
da personalidade e as politicas publicas estabelecidas para a tutela desses atributos no ambito
do Municipio de Maringa/PR, que conta com aproximadamente de 40 mil habitantes acima dos
60 anos de idade, o que representa mais de 12% da populagao total. Nesse sentido, nas ulti-
mas duas décadas, a Administragao Municipal passou a implementar multiplas politicas publicas
voltadas a manutencao da saude fisica e psiquica do maringaense longevo. Assim sendo, ques-
tiona-se: O que é dignidade da pessoa humana? Qual a relagéo desse principio com os direitos
da personalidade? Quais as especificidades dos direitos personalissimos do idoso? Como as
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politicas publicas podem protegé-los? De que forma se apresentam essas politicas publicas de
protecdo ao idoso no Municipio de Maringa/PR?

A pesquisa buscara sanar tais questionamentos por meio da analise da legislagao de
protecdo ao idoso, dos direitos da personalidade e da tutela da dignidade do ancido, examinando
as politicas publicas e a legislagdo municipal de Maringa/PR. Para isso, sera utilizado o método
hipotético-dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e documental, com base em artigos cientifi-
cos e doutrinas acerca da dignidade humana, dos direitos da personalidade, bem como da Con-
vencao Interamericana Sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos e das leis municipais
de Maringa/PR voltadas a tutela do idoso. Serdo observadas as politicas publicas voltadas a
terceira idade sob a dtica da tutela da dignidade e da personalidade.

Para isso, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, através de pesquisa documental
e bibliografica, com base na literatura extraida da plataforma EBSCO, além de artigos cientificos
e de doutrinas ligadas aos direitos da personalidade, a dignidade humana do idoso e politicas
publicas.

O primeiro capitulo tratara dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa hu-
mana, com foco no idoso e nas necessidades impostas pelo envelhecimento, tuteladas no orde-
namento juridico brasileiro; a seguir, serdo detalhadas as politicas publicas de protegao a esses
direitos do cidadao longevo, sobretudo no Municipio de Maringa/PR.

OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A DIGNIDADE DA PESSOA IDOSA

Dos mais de 213,3 milhdes de habitantes da Republica Federativa do Brasil (GOVERNO
FEDERAL, 2021), pelo menos 30,2 milhées possuem mais de 60 anos, segundo a ultima Pesqui-
sa Nacional por Amostra de Domicilios Continua — Caracteristicas dos Moradores e Domicilios,
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Atualmente, a expectativa
de vida do brasileiro € de 80 anos de idade para as mulheres e 73 anos para os homens. Ocorre
qgue a populacao esta envelhecendo rapidamente (BRASIL, 2018).

A projecgao para 2060 é de 58,4 milhdes de idosos, 0 que ultrapassa um quarto da popu-
lagao total do pais. Além disso, o IBGE estima que a expectativa de vida passara para 84 anos
(mulheres) e 78 anos (homens) (BRASIL, 2021). Especificamente para o Municipio de Maringa, o
ultimo Censo aponta que a porcentagem de ancidaos chega a 12% dos habitantes, representando
43.716 idosos, em numeros absolutos (MARINGA, 2014).

Tendo em vista o envelhecimento da populagéo, principios basicos como o da dignidade
humana devem ser reforgados, visto que o envelhecimento impde uma condi¢do de vulnerabili-
dade ao sujeito, que necessita do amparo da familia ou do Estado para gozar da vida com dig-
nidade. Para Elimar Szaniawski (2005) a consolidagao desse principio se deve a publicagéo da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a Convencéao Europeia dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950 e a 172 Convencéao de Haia, de 1993, trata-
dos que se destacam na finalidade de tutelar a personalidade e os direitos fundamentais. Nesse
sentido, o autor entende que parte do papel do Estado € proteger a dignidade humana: “a ordem
juridica supranacional tem por principal escopo tutelar a personalidade humana amplamente,
garantir o pleno desenvolvimento da personalidade e salvaguardar a dignidade do ser humano”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 117-118).
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A dignidade da pessoa humana passou a ser considerada um dos fundamentos da Re-
publica a partir da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1.°, inciso lll). E possivel definir esse prin-
cipio como um grupo de valores minimos para a manutengao da condigdo humana, em outras
palavras, trata-se daquilo que distingue cada individuo, s&o atributos inalienaveis e irrenunci-
aveis que tornam o sujeito digno de respeito e prote¢cao por parte do Estado, o que viabiliza a
tutela das necessidades minimas para a vida e implica inumeros direitos e deveres considerados
fundamentais (SARLET, 2006; MORAES, 2011).

José Afonso da Silva (2007) define dignidade como “um valor supremo que atrai o con-
teudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”. Por fim, sob a ética
da Constituicao de 1988, é o entendimento de Elimar Szaniawski acerca da importancia juridica
do principio da dignidade da pessoa humana:

O principio da dignidade, sendo principio fundamental diretor, segundo o qual deve ser
lido e interpretado todo o ordenamento juridico brasileiro, constitui-se na clausula geral de
protecédo da personalidade, uma vez ser a pessoa natural o primeiro e ultimo destinatario
da ordem juridica. O constituinte brasileiro optou por construir um sistema de tutela da per-
sonalidade humana, alicer¢gando o direito geral de personalidade patrio a partir do principio
da dignidade da pessoa humana e de alguns outros principios constitucionais fundamen-
tais, espalhados em diversos Titulos, que garantem o exercicio do livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana (SZANIAWSKI, 2005, p. 137).
A dignidade da pessoa humana ¢é o principio maior da Constituicao Federal e serve como
alicerce para todo o ordenamento juridico brasileiro (NUNES, 2002). Fermentdo e Lima Junior
(2012) entendem que este preceito possui dupla natureza, pois ndo s6 fundamenta outras leis,

mas também indica como a legislagao deve ser aplicada, ja que figura como superior aos demais.

Acerca dessa hierarquia normativa, concluem Lucas Yuzo Abe Tanaka e Cleide Apareci-
da Gomes Rodrigues Fermentao (2016, p. 8) que a dignidade da pessoa humana nao é apenas
um direito, “posto que é a base em que se fundamenta os direitos da personalidade, pelo que
os demais direitos devem estar em conformidade com a dignidade humana que é reconhecida
como um valor supremo no ordenamento juridico”. O principio da dignidade humana abrange
inumeros direitos individuais que podem ser considerados fundamentais, tanto na esfera moral
como nas econdémica e social (FERMENTAO, 2006). Assim sendo, Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Fermentéo (2006) ensina que parte da responsabilidade da Administragdo Publica é
prover o minimo necessario para a preservagao da saude, da integridade, da propriedade e da
identidade.

A Carta Magna de 1988 responsabiliza o Estado pela tutela da dignidade, ja que:

Com a mudanga de paradigma, a Constituicdo Federal de 1988 veio regular o direito, e
nisso acompanhou a diregao paradigmatica que ja estava sendo seguida pelos tribunais,
passando entdo a responsabilidade do Estado a prote¢do a dignidade humana. Falar-se
em protecdo a pessoa humana como finalidade do Estado corresponde a dizer que cabe
ao Estado propiciar as condi¢gdes necessarias para que as pessoas possam desenvolver o
seu potencial e com isso ser pessoas dig- nas e viver com dignidade. O mesmo aconteceu
com o Cadigo Civil em vigor, no seu Capitulo Il, Artigos 11 a 21, que regulam os direitos da
personalidade (FERMENTAO, 2006, p. 4).

Os direitos da personalidade se voltam a tutela da dignidade da pessoa, preservando
sua vida, honra e liberdade, que sao valores intrinsecos ao ser humano (TANAKA; FERMEN-

TAO, 2016). Similar é o entendimento de Adriano de Cupis (2004) que compreende esses atribu-
tos como o0 minimo necessario para a preservacao da personalidade.
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Os direitos da personalidade sao aqueles que protegem o ser humano como individuo
detentor de autonomia, vontade e liberdade. Dessa forma, é possivel extrair da literatura que o
direito a vida é o mais valioso do arcabougo da personalidade, nesse sentido, todos os vulnera-
veis devem ser assistidos, pois da personalidade se difundem outros direitos fisicos, psicoldgicos
e morais (SZANIAWSKI, 2005).

Maria Lucia Fabbres de Paiva (2005, p. 18) entende que estes direitos n&o ultrapassam a
pessoa do titular, mas o tutelam com total intensidade: “s&o direitos que devem permanecer, ne-
cessariamente, na esfera do proprio titular e a ele se ligam atingindo o maximo de intensidade”.
Sao direitos “vinculados em carater definitivo a pessoa do seu respectivo titular’. Verifica-se que
a intimidade, a liberdade, a autoria, a honra, a privacidade e a invengao sao atributos intrinsecos
a pessoa e imprescindiveis para o pleno exercicio da sua cidadania. Por conseguinte, os direitos
da personalidade surgem e se extinguem junto com o sujeito. Para Eduardo Espinola (1977) a
capacidade juridica e a tutela de qualquer direito dependem diretamente da personalidade:

A personalidade é o pressuposto de todo o direito, o elemento que atravessa todos os di-
reitos privados e que em cada um deles se contém; n&o é mais que a capacidade juridica,
a possibilidade de ter direitos. Todo homem, por necessidade de sua propria natureza, €
o centro de uma esfera juridica e assim tem personalidade, é pessoa (ESPINOLA, 1977,
p. 323).

Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao (2006) ensina que os direitos da perso-
nalidade viabilizam ao sujeito a tutela de atributos personalissimos, tais como a vida, a liberdade
de pensamento, o direito a liberdade, a propriedade, a autoria, a honra, a invengao, a imagem
e a identidade, sendo oponiveis erga omnes, isto é, tém eficacia absoluta, de maneira que nao
podem ser desrespeitados, alienados, executados ou recusados. Dessa forma, a autora aponta
a importancia da dignidade da pessoa humana para a normatizagcéo destes preceitos, pois é a
fonte ética destes direitos, in verbis: é “preponderante para a distingao dos direitos da persona-
lidade, visto que tais direitos foram ganhando tanto mais relevo quando se distinguiu na pessoa
humana elemento incorpéreo de dignidade”, uma vez que “a protegao da dignidade humana é
objetivo desses direitos” (FERMENTAO, 2006, p. 11). A autora reforga que a pessoa néo pode
ser confundida com sua personalidade, isto é, o primeiro € o sujeito, e o segundo configura a
capacidade de possuir direitos.

Elimar Szaniawski (2005) define personalidade como um direito que possibilita a aqui-
sicdo de outros direitos. Assim, a pessoa € inseparavel da personalidade, pois esta confere ao
sujeito a capacidade de possuir direitos e contrair obrigagdes. Todas as pessoas sao dotadas de
personalidade e necessitam dela para o pleno gozo da vida (FERMENTAO, 2006). Cleide Apare-
cida Gomes Rodrigues Fermentao (2006) elucida, com base na obra de Adriano de Cupis (1961)
que ha um impasse doutrinario quanto ao carater objetivo ou subjetivo desses direitos.

Nesse sentido é o entendimento de Adriano de Cupis:

De um lado, sustenta-se que a esséncia de determinado direito é fungéo dos elementos de
que é constituido, e que, portanto, mudando um de tais elementos muda necessariamente
também o direito; de outro, tem-se marcado a diferenga que existe entre o nascimento
de um direito completamente diferente do que foi extinto, e o nascimento de um direito
que tem alguns elementos desse direito extinto e outros novos (CUPIS, 1961, p. 40 apud
FERMENTAO, 2006).

Pela otica subjetivista, os direitos da personalidade viabilizam a defesa da integridade
fisica, intelectual e moral, bem como tutelam valores intrinsecos a pessoa humana. Dessa forma,
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0 sujeito pode proteger seu pensamento, sua honra, liberdade, moral etc. Por outro lado, para
a perspectiva objetiva, a mera normatizagao constitui direito objetivo, ao passo que o subjetivo
seria configurado pelo interesse de agir (FERMENTAO, 2006).

O Estatuto do Idoso defende o envelhecer digno como direito da personalidade, de modo
que a vulnerabilidade imposta ao ancidao em virtude da longevidade implica ao Estado agdes no
sentido de promocao da saude, bem-estar e qualidade de vida. Verifica-se que ha na sociedade
uma imposigao ageista, que prega que o idoso nao possui condigdo de laborar ou de ser inserido
na comunidade. Por conseguinte, os longevos sdo marginalizados pela sociedade em virtude
de fatores fisiolégicos que independem de sua vontade: sdo forgados a se aposentar, ndo sao
contratados para trabalhar, sofrem exclusao social e vergonha (GOLDANI, 2010). Contudo, é im-
portante reforgar que o direito brasileiro defende a capacidade do idoso, que, dotado de lucidez
e discernimento, tem prerrogativa para tomar suas proprias decisdes e dispor do seu patrimonio,
sem intervengdes.

Ocorre que o envelhecimento transforma o individuo em todas as esferas de sua condi-
¢ao humana, atingindo os aspectos bioldgicos, psicoldgicos e sociais do sujeito. David Zimerman
(2002 apud DIAS, 2006) aponta que estes trés fatores impdem trés idades diferentes ao cidadao
longevo: “a idade do seu corpo, da sua histéria genética, da sua parte psicoldgica e da sua liga-
¢ao com sua sociedade” (ZIMERMAN, 2000, p. 19).

Preocupado com as discrepancias entre os dispositivos constitucionais e o que se obser-
va na realidade, o legislador, por meio do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/03), protege os direitos
fundamentais e da personalidade dos ancidos, que sofrem preconceito etario e discriminagcéo no
ambiente doméstico, profissional e no convivio em sociedade:

Assim preceitua o art. 2° do Estatuto do Idoso:

Art. 2. O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica
e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigbes de
liberdade e dignidade (BRASIL, 2003).

A dignidade da pessoa idosa esta protegida no arcabougo constitucional pelo art. 230,
que possui a seguinte redagao: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL, 1988). Este dispositivo € essencial em vir-
tude do evidente envelhecimento demografico do Brasil, no entanto, nem todos os idosos vivem

em condigdes dignas.

Em suas pesquisas sobre os individuos com mais de 60 anos em situagao de rua, Ma-
ria Clara Thomazini e Valéria Silva Galdino Cardin (2020) percebem que os familiares tendem
a perder o interesse em conviver ou, até mesmo, visitar os familiares idosos. Além disso, sua
vulnerabilidade impossibilita que executem tarefas domésticas ou que fagam a manutencao da
prépria saude fisica. Alexandra Zolet Espitia e Josiane de Jesus Martins (2006) acrescentam ou-
tros fatores para o afastamento entre os anciaos e seus familiares, entre eles: pobreza, conflitos
e tensoes, patologias e dependéncia. Dessarte, é possivel que o longevo se sinta isolado dos
parentes e da sociedade, por isso, a intervencio da familia € essencial para a protecao do idoso.
Cenir Gongalves Tier, Rosane Teresinha Fontana e Narciso Vieira Soares (2004) ao estudar a
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situacao dos idosos que residem em instituicdes governamentais, reportam que:

A familia pode ser considerada como um suporte na protegéo do idoso fragilizado sendo,

o0 ambiente familiar, o0 melhor espacgo para dispensar o cuidado. Essa perspectiva esta

relacionada, entre outras, a nocao de que a familia € a instituicdo mediadora principal,

entre o individuo e sua realidade circundante (TIER; FONTANA; SOARES, 2004, p. 332).

Juliana Toralles dos Santos Braga e Maria Claudia Crespo Brauner (2018) entendem que

as politicas publicas ndo sao suficientes para garantir uma qualidade de vida estavel e digna,

mas que sao essenciais no suporte da pessoa idosa, pois nem sempre as familias tém condicdes

de amparar o longevo financeiramente: “a realidade do envelhecimento populacional e as con-

dicdes ofertadas as pessoas de idade avangcada em nosso pais demonstram que ndo ha outro

caminho, salvo o de investir em programas de atencéo aos idosos” (BRAGA; BRAUNER, 2018,

p. 81). Em virtude disso, o legislador responsabiliza também a sociedade, o Estado e a comuni-
dade pela garantia da dignidade da pessoa idosa.

Conforme o art. 3° do Estatuto do Idoso:

Art. 3. E obrigagéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacgao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a digni-
dade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 2003).

A tutela jurisdicional da dignidade do idoso esta disposta na Constituicdo Federal, no
Cddigo Civil, na Lei n° 8.742/93, Lei n° 8.842/94, mas, principalmente, na Lei n. © 10.741/03, o
Estatuto do Idoso, norma que impde a sociedade, a familia e ao Estado o dever de cuidado para
com o anciao. O art. 10 do referido Estatuto pontua acerca da dignidade da pessoa idosa que:

Art. 10. E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a liberdade, o
respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individu-
ais e sociais, garantidos na Constituicao e nas leis. [...]

§ 3° E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor. (BRASIL, 2003).
E dever do Estado e da sociedade promover o incentivo a praticas que assegurem e ga-
rantam os direitos da personalidade do idoso, respeitando seus direitos a liberdade, a dignidade,
a individualidade e a insergdo na comunidade em ambito de igualdade com os outros setores da
sociedade, zelando pelos direitos garantidos na Constituicdo e nas leis.

AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE DO IDOSO NO MUNICIiPIO DE
MARINGA/PR

Para compreender melhor as politicas publicas desenvolvidas no ambito da saude para
o idoso é necessario primeiro entender este conceito. As politicas publicas sédo diretrizes criadas
como resposta a problemas enfrentados pela populacéo. A principal intengdo de uma politica
publica é tratar de um problema entendido como grave para o coletivo (FOLLONE; REZENDE,
2016). Por conseguinte, ha uma ampla variedade de ag¢des voltadas ao bem-estar da popula-
¢ao, seja por decisdes de atividades de comando do Governo, seja pela elaboragdo de normas.
Dessarte, a expressao politica publica corresponde a uma atuagao do Estado em busca da
consolidagao do principio da dignidade da pessoa humana, agindo nos setores que carecem de
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acdes governamentais, sejam educacionais ou quanto a infancia, ao trabalho ou a previdéncia
(FERMENTAO; GARCIA; BALDASI, 2020).

Jodo Francisco Toso (2017) leciona que o Municipio de Maringa/PR busca atender aos
requisitos da Convengao Interamericana Sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos,
elaborada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 2015 e que estabelece todas
as diretrizes necessarias para que o anciao goze plenamente da vida em sociedade, tais como:
assegurar, promover e proteger os direitos do idoso de desfrutar de sua vida com bem-estar, em
direito de igualdade, tutelando seus direitos humanos e de liberdade, a fim de permitir sua inte-
gracao a sociedade (TOSO, 2017). Dessarte, é o que postula a Convengao:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados nesta Convengao nao estiver garan-
tido por disposic¢des legislativas ou de outro carater, os Estados Partes se comprometem
a adotar, segundo seus procedimentos constitucionais e as disposi¢cdes desta Convencéo,
as medidas legislativas ou de outro carater necessarias para tornar efetivos tais direitos e

liberdades (OEA, 2015, p. 3).
A Convencao estabelece uma série de medidas a serem implementadas pelos Estados
Parte, trazendo a luz inumeras violéncias sofridas pelo idoso, sendo elas: abandono, envelheci-
mento, maus-tratos, discriminagéo, negligéncia e discriminagdo multipla, ou por idade. O artigo
3° da Convengéao apresenta um catalogo de principios coletivos aplicaveis, sendo priorizada a
defesa da dignidade, dos direitos humanos, da igualdade, da independéncia, da nao discrimina-
¢ao, da liberdade, entre outros. Em se tratando dos direitos do ancido, a dignidade se destaca
em importancia, em virtude disso, a OEA estabelece medidas de punicdo, prevencao e erradica-

cao de praticas contrarias ao que este diploma defende.

O artigo 5° dispde quanto a nao discriminagcao pela idade, a fim de evitar o ageismo
sofrido por idosos em situagao de vulnerabilidade. Neste dispositivo estao protegidos os idosos
de grupos étnicos, de diversas orientagdes sexuais e identidades de género, mulheres, pessoas
com deficiéncia, imigrantes, pessoas em situagdo de extrema pobreza ou de marginalizagao,
pessoas em situagao de rua, entre outros. O direito a dignidade é explicito no artigo 6° da Con-
vengao, que implica aos Estados Partes a elaboragdo de medidas para garantir o bem-estar e o
envelhecer digno (OEA, 2015; TOSO, 2017).

A autonomia do idoso na tomada de suas decis6es também esta protegida. Dessa forma,
caso o individuo possua discernimento e clareza mental, é capaz de tomar todas as decisées
acerca de sua vida, propriedade, residéncia e recursos. O envelhecer digno é contemplado pelo
artigo 8° da Convengao, que visa assegurar a plena participagdo do idoso na comunidade, na
sociedade e na familia. E dever dos Estados Parte criar medidas de integracdo social do idoso,
ensejando o apoio por parte da sociedade, além de implementar tecnologias que facilitem a in-
tegracdo dos idosos em todos os ambientes, bem como oferecer servigos comunitarios em prol
dos ancidos necessitados (OEA, 2015; TOSO, 2017).

O direito a seguranga € mencionado no artigo 9° da Convencéo, que cita o direito a uma
vida livre de ameagas ou violéncia, sem preconceito de raca, credo, cor, sexo, religido, entre
outros. O anciado tem direito de gozar de uma vida sem maus-tratos. A Convengao vé como vio-
Iéncia qualquer agdo ou omissado que cause sofrimento fisico, dano fisico, psicologico, sexual,
exploratério ou fatalidade. Cabe aos Estados signatarios a adogcao de medidas administrativas,
legislativas ou judiciais para a investigagéo, prevengao e puni¢ao de tais atos, de modo que é
admitida restricdo ou privagéo da liberdade de idosos (OEA, 2015).
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Outra parte importante da dignidade humana € a privacidade, sendo vedada a interven-
¢ao ilegal em sua vida privada ou em qualquer setor, seja familiar, domiciliar, institucional ou
quanto ao patriménio. O trabalho decente e digno também é assegurado e o idoso nao pode
ser discriminado em virtude da idade. O artigo 20 da Convengao atribui aos Estados Partes a
insercéo do idoso no ambiente educacional, em outras palavras, os Estados devem proporcionar
ao cidadao longevo as mesmas oportunidades de formagao concedidas aos demais cidadaos.
E assegurado o acesso a cultura, ao lazer, ao esporte, as atividades fisicas e a recreacdo. A
Convencao protege os direitos a propriedade, a moradia digna, ao saneamento basico, a energia
elétrica e a agua potavel. Assim sendo, o idoso pode dispor dos seus bens como bem entender
(OEA, 2015).

O artigo 25 promove o direito do idoso a servigos publicos basicos, como saneamen-
to, luz e agua potavel, dando direito ao ancido de desfrutar de um ambiente saudavel. A OEA
protege o direito a atuagéo politica e publica do cidadao longevo, bem como garante a livre
associagao, protecdo em conflitos e situagdes de risco. No art. 30 da Convengao os direitos da
personalidade sao reafirmados, de modo que os Estados devem adotar medidas que garantam
o pleno exercicio da personalidade, respeitando suas vontades, direitos a heranga, ao usufruto,
a doacgao, a propriedade e a autonomia econdmica. O acesso a justica € igualmente tutelado e o
idoso deve ser ouvido pelo judiciario em prazo habil diante de sua condigdo de vulnerabilidade,
sendo imposta aos Estados a protegao dos interesses juridicos do ancido. Os demais instrumen-
tos legais contidos na Convencgéo ensejam a promogao de medidas no sentido de capacitagao
da sociedade para a tutela da dignidade do cidad&o idoso (OEA, 2015).

Fundada em 10 de maio de 1947, a cidade de Maring4, é localizada a Noroeste do Esta-
do do Parana, criada a partir de um projeto de urbanizacédo de Jorge Macedo Vieira, que valoriza-
va as areas de vegetacao verde e nativa, o que levou Maringa a ser vista como uma das cidades
mais verdes do mundo. Atualmente, o Municipio conta com aproximadamente 436 mil habitantes
(MARINGA, 2014; IBGE, 2021).

Mesmo se tratando de uma cidade consideravelmente nova, Maringa hoje possui impor-
tante parcela de sua populagao na terceira idade, grupo que cresce consideravelmente no Brasil.
Segundo estudos do IBGE, em 1980, Maringa tinha um percentual de idosos em sua populagao
correspondente a 5.22%, chegando a 12,19% em 2009. No ultimo censo, o IBGE arrolou 43.716
idosos, ou seja, a cada dez cidadaos residentes em Maringa, pelo menos um é ancido. Em vir-
tude desse aumento, foi necessario que a Administracédo elaborasse politicas publicas para lidar
com as necessidades deste grupo social (BRASIL, 2010).

No dia 31 de outubro de 1997 foi instituido o Conselho Municipal dos Direitos do Idoso de
Maringa (CMDI/Maringa), conforme dispde a Lei Municipal n°. 4503/97, porém, a organizagao se
manteve inativa até a criagcao de seu Conselho pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social
e Cidadania (SASC). Por meio de assessores do Governo e de um comité técnico de idosos foi
possivel criar emendas a legislagdo, de acordo com questdes levantadas pelos proprios anciaos.
Um novo documento foi enviado a Camara Municipal de Maringa, que foi sancionado por inter-
médio da Lei Municipal n® 5.478/01, datada de 18 de setembro de 2001 (FERNANDES, 2009).

Por meio da referida Lei foi possivel regulamentar o Conselho Municipal dos Direitos do
Idoso (CMDI). No seu artigo 1° fica explicito que o CMDI deixa de ser apenas de carater resolu-
tivo, passando a ser consultivo, controlador, paritario e permanente quanto aos direitos do idoso,
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sendo considerada a idade minima de 60 anos. O CMDI/Maringa tem como propdésito avaliar,
acompanhar e controlar as politicas municipais do idoso, agindo no ambito consultivo, deliberati-
vo, fiscalizador e permanente, com érgéo colegiado, normativo e paritario no ambito das politicas
e defesa do ancido (MARINGA, 2016).

A Secretaria Municipal Assisténcia Social Cidadania (SASC) é um 6rgao de assisténcia
social em Maringa que atua na gestédo de politicas publicas, prestando atendimento, servigos,
beneficios e programas aos idosos em situagdo de vulnerabilidade ou risco pessoal e social.
Para atender as necessidades do individuo em situagao de risco, a SASC conta com o Servigo
de Atendimento a Denuncias de Violagao de Direitos, mediante a uma Rede de Protecao Social
Especial e a Rede de Protecdo Social Basica (MARINGA, 2016), constituida pelo Centro de Re-
feréncia de Assisténcia Social (CRAS), pelo Centro-Dia, pelo Grupo de Convivéncia do ldoso e
dois Centros de Convivéncia (FERNANDES, 2009).

A Lei Municipal n° 6.654/2004 imputa a Administragcao do Municipio o dever de apoiar
projetos que visem a insercao e a qualificagdo do idoso no mercado de trabalho. A norma se
compromete a facilitar o acesso dos idosos a programas educativos e de formagao, sejam de
qualificagéo profissional ou técnica, em especial a grupos em situagéo de vulnerabilidade. Marin-
ga possui também uma Rede de Atendimento ao ldoso, com politicas publicas sempre voltadas
ao cidadéao longevo (FERNANDES, 2009).

Jodo Francisco Toso (2017) ao estudar as politicas publicas no Municipio de Maringa,
cita a importancia da Lei n° 8.842/94, que contempla a politica nacional do idoso e cria o Conse-
Iho Nacional do Idoso. Para o autor, a finalidade dessa norma é consolidar a garantia dos direitos
da personalidade do idoso, a fim de criar condigdes de integracao social e autonomia, bem como
assegurar a sua dignidade, cidadania e bem-estar de direito. O cidadao longevo deve desfrutar
de uma vida digna, livre de discriminagdes de qualquer tipo. Em virtude disso, ha medidas como
o atendimento prioritario em filas, érgéos publicos e privados; o gerenciamento de recursos far-
macéuticos para o trato de enfermidades; vagas exclusivas; a organizagdo de competéncias
para acdes governamentais nas areas social, cultural, da educagao, do esporte, do lazer, do
trabalho e as respectivas esferas de atuagdo orgcamentaria governamental.

Alegislagao do Municipio de Maringa dispde que o processo de envelhecimento deve ser
digno e saudavel e, em virtude do elevado numero de maringaenses idosos, a norma municipal
reforga e garante a aplicacao de direitos ja contemplados no arcabouco juridico. Nesse sentido,
leciona Bobbio (2004, p. 11) que “uma coisa € proclamar esse direito, outra é desfruta-lo efetiva-
mente”, dessa forma, a celebracao de politicas publicas no ambito municipal torna a implemen-
tacdo mais facil para o administrador, por conseguinte, a populagao pode desfrutar das a¢des de
forma mais eficiente (TOSO, 2017).

Da pesquisa documental, foi possivel perceber que o Municipio de Maringa adotou nos
ultimos 20 anos uma postura incisiva quanto a tutela da dignidade do idoso, passando a elaborar
politicas publicas de protecao aos direitos da personalidade do cidadao longevo. O posiciona-
mento da Administracdo Municipal foi evidenciado por meio do slogan “Maringa € um ambiente
seguro e agradavel de viver, alegre e saudavel para criar seus filhos e idosos” (MARINGA, 2005).
Uma dessas agodes foi a implementagao do Grupo de Trabalho Intersetorial (GTI), composto por
aproximadamente 600 integrantes de setores da sociedade, com intuito de atrair a comunidade
local para praticas em prol de um uma vida saudavel. Especificamente por meio de debates de
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conscientizacado a saude, o GTI passou a incentivar boas praticas entre os cidadaos, de carater
individual e coletivo (PALACIOS et al., 2009).

Em 10 de outubro de 2005, o Municipio aderiu a Rede de Municipios Potencialmente
Saudaveis, associada a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizagdo Pan-America-
na da Saude (OPAS) (MARINGA, 2006). No ano seguinte, o GTI, com o auxilio de instituicbes de
ensino e o apoio de alguns setores da comunidade, criou um projeto intersetorial, que resultou
na formacg&o do Programa Maringa Saudavel. A ag&o tinha como objetivo promover a saude por
meio de uma nutricdo adequada, por meio de hortas comunitarias, da sensibilizagdo acerca da
importancia da saude (por meio do Espago Saude) e outros projetos que incentivavam a pratica
de atividades fisicas, a alimentagao saudavel e o controle de tabagismo. O programa Maringa
Saudavel, ha mais de 15 anos implementa medidas voltadas a comunidade com mais de 60
anos, como o projeto denominado “Academia da Terceira Idade” (ATI), que tem como finalidade
a prevengao de doengas cronicas n&o transmissiveis, especialmente do trato respiratério, que
podem ser tratadas ou amenizadas por meio da pratica de atividades fisicas (PALACIOS et al.,
2009).

Com o intuito de incentivar os idosos a praticar atividades fisicas, foi criada a Academia
da Terceira Idade, desenvolvida com o apoio da iniciativa privada e que visa desenvolver a mus-
culatura dos anciaos, bem como a capacidade cardiorrespiratoria e a manutenc¢ao da saude. En-
tre os anos de 2006 e 2008 o Municipio de Maringa passou a priorizar a promog¢ao de atividades
fisicas voltadas aos cidadaos com mais de 60 anos. Como resultado dessas medidas, mais de
1.400 idosos sao atendidos diariamente nas ATl da cidade. Dessa forma, ao frequentar a Acade-
mia, o idoso socializa, se mantém inserido na comunidade, bem como percebe melhora na sua
qualidade de vida (PALACIOS et al., 2009).

A politica publica Estratégia Saude da Familia (ESF) movimenta 78 equipes de saude,
lotadas entre as 34 Unidades Basicas de Saude do Municipio de Maringa. A ESF promove o
planejamento de agdes, treinamentos e orientagdes para a promogéo da especializagéo dos pro-
fissionais para o atendimento do grupo familiar, o que inclui cuidados especificamente voltados
ao cidaddo idoso. Atualmente, a ESF atende mais de 30 mil idosos (MARINGA, 2018). Por meio
da politica Maringa Saudavel, além das ATI, o programa Viva Mais foi elaborado na intengéo de
oferecer aos longevos conhecimentos acerca da manutencao da propria saude. A exemplo disso,
foram oferecidas oficinas voltadas a educacéo fisica e nutricional. Medidas como o Espaco Sau-
de também proporcionam acompanhamento médico e orientagdo ao maringaense:

As agdes do Maringa Saudavel contemplam varias frentes. Uma delas é o Espago Saude,
realizado quinzenalmente em postos de saude. Durante a realizagdo dos eventos a comu-
nidade da regido abrangida pela unidade pode realizar exames, receber orienta¢des sobre
saude e qualidade de vida e experimentar alimentos saudaveis. O projeto vem sendo exe-
cutado desde abril do ano passado com participagao maciga da populagdo (MARINGA,
2007, online).
Recentemente, Maringa se aproxima da conquista de ser nomeada Cidade Amiga do
Idoso, devido ao alto numero de projetos e politicas publicas sendo desenvolvidas pensando na
terceira idade, sendo o 6rgéo da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) o responsavel por entre-
gar estes titulos aos municipios que adotaram politicas publicas e cuidados para a populagao de

terceira idade (MARINGA, 2021).

E possivel afirmar, dessarte, que o Municipio de Maringa dispde de inimeras politicas
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publicas de protecao ao idoso, elaboradas pela Administragao Publica tendo em vista o alto indi-
ce de longevidade da populagdo maringaense. Assim sendo, a tendéncia é que a qualidade de
vida dos cidadaos longevos aumente cada vez mais, gracas a dedicagdo do Municipio a tutela
da dignidade personalidade dos moradores com mais de 60 anos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Gracas aos avancos da medicina e da tecnologia, a longevidade da populagédo tem au-
mentado ao longo dos anos, de maneira que, dentro de 40 anos, a estimativa € que um quarto
da populacéo brasileira seja composta por idosos. De acordo com o IBGE, a expectativa de vida
passara para 84 anos de idade.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade do ser humano passou a ser con-
siderada um direito fundamental no Brasil. O principio da dignidade da pessoa humana impde
ao Estado a protecéo da personalidade, devendo garantir o seu desenvolvimento. Sendo assim,
para que se trate a nivel de igualdade o grupo da terceira idade, € de suma importancia que tanto
a comunidade como o Poder Publico zelem pelo bem do idoso, garantindo seus direitos previstos
na Constituicdo e nas leis.

Conforme evidenciado pela pesquisa, o Municipio de Maringa/PR amparou as necessi-
dades dos idosos por meio de diversas politicas publicas listadas neste artigo, sendo dever de
todos os Municipios desenvolver programas sociais que consigam inserir 0s idosos nas praticas
culturais, tecnologicas, sociais, fisicas e ambientais.

Sabe-se que é dever do Estado tutelar os direitos do idoso, protegendo-o de discrimina-
¢ao por idade de qualquer motivo, de situagcdes de risco ou vulnerabilidade, bem como de alie-
nacgao ou exploracgao por parte da familia, da tomada indevida de seus bens, de sofrimento fisico
ou psicoldgico, no ambito social ou familiar, de crimes contra sua honra e humilhagdo. Dessa
forma, a legislagdo ampara o idoso, garantindo os direitos a vida e a igualdade, de modo que
deve ter as mesmas oportunidades que outros cidadaos em todos os setores, sendo também
funcado do Estado tomar medidas cabiveis para prevenir, proteger e punir praticas que ameacem
a integridade do idoso.

O presente estudo objetivou depreender de que maneira as politicas publicas figuram
como instrumentos de tutela dos direitos da personalidade e dignidade da pessoa idosa em
Maringa/PR. Da analise desses aspectos extraiu-se que o Municipio em tela dedica inumeros
recursos a protecao dos direitos da personalidade do idoso, visto que inUmeras normas munici-
pais e agdes publicas sdo voltadas exclusivamente a promogéo do envelhecer digno, o que se
faz necessario dado o vasto numero de idosos residentes no Municipio.
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RESUMO

A finalidade deste estudo é construir uma discuss&o acerca do desencadeamento e agrava-
mento de transtornos e episddios depressivos em decorréncia das relagdes laborais, abordando
os reflexos destes incidentes na esfera juridico-trabalhista. Ja é cedico que o trabalho pode
desencadear inumeras disfungdes psicopatologicas vinculadas as condigbes em que € desem-
penhado, dentre as quais se destaca a depressao, dado o seu fator incapacitante. O tema é
multidimensional, possui transcendéncia na esfera econémica, empresarial, judicial e também no
ambito dos direitos fundamentais do trabalhador. Dito isto, se faz necessario demonstrar como
a atuacéao do profissional de Direito pode contribuir com a mitigagdo do contencioso trabalhista
em decorréncia da depressao ocupacional, especialmente no que diz respeito a adequacéo do
ambiente as normas de saude e higiene do trabalho.

Palavras-chave: depressao. doenga ocupacional. direito do trabalho.

ABSTRACT

The purpose of this study is to build a discussion about the triggering and aggravation of depres-
sive disorders and episodes as a result of labor relations, addressing the legal consequences
of these incidents in the legal-labor sphere. It is already known that work can trigger numerous
psychopathological disorders linked to the conditions in which it is performed, among which de-
pression stands out, because of its disabling factor. The theme is multidimensional, has transcen-
dence in the economic, business, judicial sphere and also within the scope of individual worker
rights. So, it is necessary to demonstrate how the work of the law professionals can contribute to
the mitigation of labor litigation, as a result of occupational depression, especially with regard to
the adequacy of the environment to occupational health and hygiene standards.

Keywords: depression. occupational diseases. labor law.

INTRODUGAO

O trabalho constitui parte imprescindivel da organizagéo social humana ao mesmo tem-
po em que é indeclinavel para a subsisténcia particular de cada individuo. E por meio do trabalho
que as ordens econdmicas sao estabelecidas e compelidas a avangar. O ambiente de trabalho,
contudo, pode mostrar-se hostil, estressante, e desencadeador de diversos tipos de patologias.
Nao a toa se fez necessaria a elaboragao de um rol de doencas deflagradas em virtude de ati-
vidades laborais e, consequentemente, torna-se indispensavel garantir os direitos inerentes a
estes acontecimentos, equiparando as doengas ocupacionais a acidentes de trabalho, especial-
mente para fins previdenciarios.

O tema tratado revela-se de grande repercussao juridica, na medida em que tem gerado
inumeras demandas para a Justica do Trabalho, sobretudo em razao da dificuldade em carac-
terizar a depressdo como doencga ocupacional, diferenciando-a de condigdes preexistentes ou,
ainda, constituir a modalidade concausal da patologia. Nao raro, esta dificuldade leva o empre-
gador a cometer dispensas de forma irregular, negligenciando aspectos formais que reverberam
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diretamente nos direitos do trabalhador.

Além disso, a atual pandemia de Covid-19 soergue inUmeras discussdes acerca da im-
portancia do trabalho como regulador do bem-estar social, ante as imposi¢des de confinamento.
E certo que a convivéncia social, sobretudo proporcionada pelo trabalho, é um elemento positivo
e substancial para a grande maioria das pessoas. Tal situagao, coloca a saude mental como ob-
jeto de grande destaque e mostra que o trabalho ndo €, tdo somente, fonte de mazelas e encar-
gos, mas também de satisfagao. A questao em discussao, portanto, ndo € a mera indicagao dos
prejuizos do labor, mas diz respeito a importancia do ambiente de trabalho saudavel e perpassa
pela ideia de bem-estar social. Pensar em saude mental implica elaborar formas de bem-estar,
de desenvolvimento humano, de lidar com as emogdes e desafios que a vida proporciona e qual
a importancia do Estado, e do Direito, em toda essa dinamica.

Outro ponto de enorme vinculagdo com o tema é o assédio moral no ambiente de traba-
Iho, o que sera debatido sob a perspectiva da configuragdo do dano extrapatrimonial, uma vez
que a questao invariavelmente permeia Direitos fundamentais indisponiveis como a dignidade
humana e a saude do trabalhador.

Nesta toada, é importante considerar os diversos fatores de risco que predispéem o tra-
balhador a desenvolver transtornos depressivos em decorréncia do trabalho.

Com o propdsito de prover um desenlace para as questdes aqui aventadas, examinare-
mos as alternativas para a promog¢ao de um ambiente de trabalho sadio, possibilidade de utiliza-
cao de ferramentas de prevencao do contencioso trabalhista, por meio da advocacia preventiva,
auditorias, compliance trabalhista e a correta aplicagédo do Direito nas politicas de gestao de
recursos humanos no ambito do trabalho.

DOENGA OCUPACIONAL E EQUIPARAGAO AO ACIDENTE DO
TRABALHO

A fim de compreendermos melhor o conceito de doenga ocupacional, cabe contextualiza-
-la em nosso ordenamento juridico. O artigo 19° da lei 8.213/1991, dispde sobre a caracterizagao
do acidente de trabalho, dizendo que o acidente de trabalho é aquele que acontece por meio do
exercicio do labor a servigo de um empregador, provocando lesao corporal, perturbagao funcio-
nal capaz de causar morte, perda ou redugdo, permanente ou temporaria da capacidade para o
trabalho.

Por conseguinte, o art. 20, incisos | e Il da mesma lei, equipara doenca profissional e do
trabalho com o acidente do trabalho. Nestes termos transcreve-se o trecho da norma, de forma
gue se considera acidente do trabalho a doencga profissional produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho, devendo ser considerado o rol de doengas ocupacionais elaborado pelo
Ministério do trabalho e da previdéncia social. Também é equiparada ao acidente de trabalho a
doenca do trabalho adquirida ou desencadeada em funcéo de condigdes especiais em que o tra-
balho é realizado, cuja doencga se relacione com essas especificidades, considerando também o
mencionado rol de doengas ocupacionais.

II- Doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungao de con-

dicdes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, cons-
tante da relagcdo mencionada no inciso |.
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O conceito de acidente de trabalho trazido pela lei é de acidente tipico:

Diante dessa dificuldade conceitual, a lei definiu apenas o acidente do trabalho em sentido
estrito, também denominado acidente tipico ou acidente-tipo. No entanto, acrescentou
dispositivo com sentido mais amplo, indicando outras hipéteses que se equiparam ao aci-
dente tipico para efeitos legais. Isso porque a incapacidade também pode surgir por fato-
res causais que nao se encaixam diretamente no conceito estrito de acidente do trabalho,
tais como: enfermidades decorrentes do trabalho; acidentes ou doencas provenientes de
causas diversas, conjugando fatores do trabalho e extra laborais (concausas); acidentes
ocorridos no local do trabalho, mas que nao tém ligacao direta com o exercicio da ativi-
dade profissional; acidentes ocorridos fora do local da prestagao dos servigos, mas com
vinculo direto ou indireto com o cumprimento do contrato de trabalho e acidentes ocorridos
no trajeto de ida e volta para o local de trabalho. Como se vé, o legislador formulou um
conceito para o acidente do trabalho em sentido estrito, o acidente tipico, e relacionou
outras hipéteses que também geram incapacidade laborativa, os chamados acidentes do
trabalho por equiparagao legal."

A norma contida na lei 8.213/1991, além de equiparar a doenga ocupacional ao acidente
de trabalho, também traz em seu segundo paragrafo a instrugdo de que, uma vez que determi-
nada doenca, ndo incluida nos incisos supracitados, ocorra em virtude das condigcdes em que o
trabalho é executado, correlacionando-se com ele, a Previdéncia Social deve considera-la como
acidente de trabalho.

Neste sentido, temos que o rol de doengas mencionado no inciso no art. 20°, inciso | da
lei 8.213 (referente ao anexo Il do Regimento da Previdéncia Social — lei 3.048/1999) nao é taxa-
tivo, mas exemplificativo, posto que admite exce¢des quando ha demonstragdo de nexo causal
entre as condi¢des do trabalho executado e a doenca.

Conforme afirma Sebastido Geraldo de Oliveira (apud Teixeira, 2009)

Doengas profissionais sdo aquelas peculiares a determinada atividade ou profisséo, tam-
bém chamadas de doencas profissionais tipicas, tecnopatias ou ergopatias. O exercicio
de determinada profissdo pode produzir ou desencadear certas patologias, sendo que,
nessa hipotese, o nexo causal da doenga com a atividade é presumido. E o caso, por
exemplo, do empregado de uma mineradora que trabalha exposto ao p6 de silica e contrai
a silicose. Ja a doencga do trabalho, também chamada de mesopatia ou doenca profis-
sional atipica, apesar de igualmente ter origem na atividade do trabalhador, nao esta vin-
culada necessariamente a esta ou aquela profissao. Seu aparecimento decorre da forma
em que o trabalho é prestado ou das condigbes especificas do ambiente de trabalho.
O grupo atual das LER/DORT ¢é um exemplo oportuno das doengas do trabalho, ja que
podem ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer atividade, sem vinculagao direta a
determinada profissdo. Diferentemente das doengas profissionais, as mesopatias ndo tém
nexo causal presumido, exigindo comprovagédo de que a patologia se desenvolveu em
razdo das condi¢des especiais em que o trabalho foi realizado. Nas doencas do trabalho
as condigdes excepcionais ou especiais do trabalho determinam a quebra da resisténcia
organica com a consequente eclos&o ou a exacerbagédo do quadro moérbido, e até mesmo
0 seu agravamento. Esclarece, ainda, que Diante dos significados especificos de doenga
profissional e doenga do trabalho, a denominagédo “doengas ocupacionais” passou a ser
adotada como o género mais préximo que abrange as modalidades das doencas relacio-
nadas com o trabalho.”

CONCEITO DE DEPRESSAO

A humanidade, desde sempre, demonstrou empenho em interpretar e compreender o
comportamento melancélico, aneddtico, triste e apatico presentes na depressio, contudo o ter-
mo é relativamente novo. Apenas em meados do século 19 os transtornos de ordem mental
foram reconhecidos como enfermidades e posteriormente, em 1952, foi elaborado o primeiro
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Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais

No decorrer do tempo, até que houvesse uma relevante evolugao da medicina, em espe-
cial da psiquiatria, e da psicologia, os transtornos depressivos foram objetos de diversas teorias.
Na antiguidade o humor melancdlico era tido como loucura ou punig¢ao divina.

Hipocrates, considerado o pai da medicina, desenvolveu, segundo Holmes (2001), a te-
oria humoral, em que o corpo seria constituido por quatro humores: a bile amarela, fleuma, san-
gue e a bile negra, sendo esta ultima prevalecente naqueles que possuem humor melancélico
(do grego melan “negro” e chole “bile”). Essa teoria prevaleceu por cerca de dois séculos, até a
descoberta da estrutura celular dos seres vivos.

Sueli Teixeira, juiza titular da 12 Vara do Trabalho de Montes Claros, em artigo publicado
no ano de 2007 na revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regidao, denominado “A De-
pressao no meio ambiente do Trabalho e Sua Caracterizagdo Como Doencga Do Trabalho” , nos
esclarece que:

O fim do século XVII marcou a histéria do conhecimento sobre as doencas do trabalho,
visto que, em 1700, é publicado o classico De Morbis Artificum Diatriba, considerado o pri-
meiro Tratado sobre as Doengas dos Trabalhadores, do médico italiano Ramazzini (1633-
1714), tido como referéncia até o século XIX. Tempos depois, ele foi considerado o Pai da
Medicina do Trabalho, valendo ainda hoje a sua célebre afirmagao sobre a necessidade
de, na cabeceira da cama de qualquer paciente, perguntar-lhe onde trabalhava para saber
se na fonte de seu sustento ndo se encontrava a causa de sua enfermidade
Freud, considerado “o pai da psicanalise” em seu texto, “Luto e Melancolia” (1917) faz
uma associagao entre a melancolia (como era chamada a depressao) e o luto, diferenciando os
dois conceitos pela ideia de que no luto, em si, ha uma perda real de um objeto investido de afe-

to, enquanto que na melancolia a perda é simbdlica e inconsciente:

“No luto, porque o objeto desapareceu, ”[...] 0 mundo se torna pobre e vazio; na melanco-
lia, € o proprio eu” (FREUD, [1917] 1996, p. 251).

O que geralmente chamamos de “Depressao” é, na verdade, uma série de desordens,
classificadas como transtornos do humor, que possuem uma gama de condi¢des. De acordo com
o Compéndio de Psiquiatria (1997), os transtornos depressivos sédo caracterizados por depres-
sdo; tristeza; irritabilidade; retardo psicomotor; e, em casos graves, ideagao suicida.

Em 1952 foi publicado o primeiro Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Men-
tais (DSM). O objetivo principal do manual é estabelecer uma linguagem universal sobre enfer-
midades mentais. Atualmente o Manual DSM encontra-se em sua quinta edi¢ao (DSM-V) e sera
utilizado neste artigo para exemplificar melhor os conceitos ligados a saude mental.

De acordo com DSM-V “Os transtornos depressivos incluem o transtorno disruptivo
da desregulacdo do humor, transtorno depressivo maior (incluindo episoédio depressivo maior),
transtorno depressivo persistente (distimia), transtorno disférico pré-menstrual, transtorno de-
pressivo induzido por substancia/medicamento, transtorno depressivo devido a outra condigao
médica, outro transtorno depressivo especificado e transtorno depressivo nao especificado. A
caracteristica comum desses transtornos é a presenca de humor triste, vazio ou irritavel, acom-
panhado de alteragdes somaticas e cognitivas que afetam significativamente a capacidade de
funcionamento do individuo. O que difere entre eles sdo os aspectos de duragdo, momento ou
etiologia presumida”. (American Psychiatric Association, 2014, p.155).
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Com relagao a variedade de transtornos depressivos citados, aqueles diretamente sus-
cetiveis ao ambiente laboral sdo: 1) transtorno depressivo maior (incluindo episodio depressivo
maior); 2) transtorno depressivo persistente (distimia) e 3) transtornos depressivos nao especi-
ficados, portanto focaremos nestas condi¢des. Desta forma cabe trazer as definicbes de cada
um desses transtornos de forma sucinta apenas para que seja possivel distingui-los com mais
clareza.

O transtorno depressivo maior é a depressao classica, caracterizada por episddios
sintomaticos discretos, com duragdo minima de 2 (duas) semanas, que envolvem mudancgas
no afeto, cognicéo, fungbes neurovegetativas e remissdes entre um episddio e outro. O DSM-V
prevé que é possivel diagnosticar o transtorno depressivo maior com base em apenas um episo6-
dio (episddio depressivo maior), entretanto a regra € de que este transtorno seja recorrente, ou
seja, trata-se de uma doenca potencialmente cronica. Os sintomas incluem sentimento de vazio,
desesperancga, diminuicdo do interesse e do prazer em realizar as atividades diarias, perda ou
ganho significativo de peso, redugdo ou aumento de apetite, agitacdo ou retardo psicomotor,
pensamentos de desvalia e ideagbes suicidas, entre outros. (American Psychiatric Association,
2014, p. 160/161).

O transtorno depressivo persistente (distimia) € uma manifestagao crénica do humor
deprimido, pode ser diagnosticado quando o disturbio de humor continua por pelo menos 2 anos
em adultos ou 1 ano em criangas. Este diagndstico, novo no DSM-5, inclui as categorias de
diagndstico de depressao crbénica grave e distimia crénica, os sintomas incluem: fadiga, insonia
ou hipersonia, baixa autoestima, baixa concentragéo e sentimentos de desesperanca. (American
Psychiatric Association, 2014, p. 168).

As desordens classificadas como outro Transtorno Depressivo Especificado, aplicam-se
a apresentacdes clinicas cujo os sintomas caracteristicos de um transtorno depressivo, que cau-
sam sofrimento significativo ou prejuizo no funcionamento social, profissional ou em outras areas
importantes da vida do individuo predominam, mas néo satisfazem todos os critérios para qual-
quer transtorno na classe diagndéstica dos transtornos depressivos. A categoria “outro transtorno
depressivo especificado” é usado nas situagdes em que o médico responsavel pelo diagndstico
opta por comunicar a razdo especifica pela qual a apresentacdo nao satisfaz os critérios para
qualquer transtorno depressivo especifico. Isso é feito por meio do registro de “outro transtorno
depressivo especificado”, seguido pela razdo especifica (p. ex., “episddio depressivo de curta
duracéo”) (American Psychiatric Association, 2014, p. 184).

O Manual Diagnéstico e Estatistico De Transtornos Mentais (DSM-V) também elenca as
possiveis consequéncias funcionais de cada um destes transtornos, bem como possiveis comor-
bidades e caracteristicas mais subjetivas que podem ser desenvolvidas em conjungdo com cada
um destes transtornos, por exemplo: sintomas ansiosos, melancdlicos, psicoticos (congruentes
ou ndo com o humor prevalente).

As consequéncias funcionais elencadas no DSM-V séao circunstancias que devem ser
estudadas, na medida em que refletem as reais implicagdes que os transtornos de humor podem
ter na rotina e no desempenho do trabalhador e em todo o ambiente organizacional. De outro
lado, quando ha comorbidades relacionadas ao transtorno, é possivel apoiar a um diagndstico
real de causa, nexo de causalidade e concausalidade com o ambiente de trabalho, o que é ex-
tremamente importante para este tipo de analise. Cabe trazer, desta maneira, um apanhado das
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principais consequéncias funcionais dos transtornos depressivos, o que inclui, em sintese, tanto
o Transtorno depressivo maior, quanto a Distimia (ou transtorno depressivo persistente), nos
moldes do DSM-V.

Quanto as consequéncias funcionais do transtorno depressivo maior o DSM-V prevé
que:

O prejuizo pode ser muito leve, de maneira que muitos daqueles que interagem com a
pessoa afetada ndo percebem os sintomas depressivos, mas também pode se estender
até a total incapacidade do individuo, de tal maneira que a pessoa deprimida é incapaz
de dar atencgéo as necessidades basicas de cuidado consigo mesma, chegando ao ponto
de cataténica. Entre os individuos atendidos em contextos médicos gerais, aqueles com
transtorno depressivo maior tém mais dor e doenga fisica e maior redugédo no funciona-
mento fisico, social e de papéis (American Psychiatric Association, 2014. p. 167).

No que diz respeito as consequéncias funcionais do transtorno depressivo persistente,

o DSM-V prevé que:

O grau em que o transtorno depressivo persistente repercute no funcionamento social e
profissional provavelmente varia bastante, porém os efeitos podem ser tao grandes quan-
to ou maiores do que os do transtorno depressivo maior”. (American Psychiatric Associa-
tion, 2014. P. 170)

Além do manual DSM-V, outra importante ferramenta para classificagdo de enfermida-
des em geral, incluindo desordens mentais é Classificagao Internacional de doengas (CID). ACID
enumera os transtornos depressivos dividindo-os em: Episddio depressivo leve (CID10-F32),
Episddio depressivo moderado (CID10-F32.1), Episddio depressivo grave sem sintomas psico-
ticos (CID10-F32.2), Episédio depressivo grave com sintomas psicoéticos (CID10-F32.3), outros
episodios depressivos (CID10-F32.8) e Episddio depressivo nao especificado (CID10-F32.9).

NEXO DE CAUSALIDADE E CONCAUSALIDADE

Como pbde ser observado, a depressao € multipla em suas causas e em suas manifesta-
¢oes, pode ser, portanto, desencadeada tanto por fatores de ordem biolégica e genética, quanto
por fatores psicossociais, estressores e ambientais. Estes trés ultimos fatores sdo os que estao
intrinsecamente relacionados ao ambiente de trabalho pernicioso, que predispde ou favorece o
adoecimento do trabalhador por depressdo. Obviamente quando falamos em ambiente, deve-
mos considerar o trabalho, tanto com relagcédo ao espaco fisico e a adequacao deste espaco para
0 exercicio das atividades laborais, quanto os fatores organizacionais mais subijetivos, valores,
as metas, os cumprimentos das normas, o cuidado e o trato com o préprio empregado.

Em um pais em que nao é raro encontrar focos de trabalho escravo ou analogos a es-
cravidao, também n&o é dificil encontrar empresas que possuem estruturas organizacionais ex-
cessivamente competitivas, pautadas em cobrangas de metas abusivas, com exigéncias de alta
produtividade (por vezes fiscalizadas e cronometradas), pouco ou nenhum tempo de descanso,
ambiente insalubre, assédio moral, jornadas extenuantes, acumulo de fungdes e total ou parcial
inobservancia das normas de saude e higiene do trabalho. Tais fatores sdo capazes de levar os
trabalhadores ao esgotamento mental que repercute prejudicialmente em diversas areas de suas
vidas. Estas organizagbes podem nao necessariamente praticar uma escravizagéo fisica/corpo-
ral destes obreiros ou mesmo ultrapassar incontestavelmente todo o tempo de labor colocado a
sua disposi¢ao, mas de forma muito especifica e subjetiva sdo capazes de ocupar um espago
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mental significativo na vida de seus empregados, justamente por incutir em suas vidas pessoais
uma certa continuidade compulséria com o trabalho, tendo em vista que as suas demandas sao,
por vezes, tdo grandiosas e cobram tanto de quem delas sobrevive que, na pratica, revela-se
inviavel de serem satisfeitas na mesma medida em que sao cobradas.

O ambiente descrito acima € apenas exemplificativo, se refere a condutas danosas para
a psiqué dos trabalhadores e que podem potencializar o desenvolvimento de transtornos depres-
sivos.

Nesta toada, € indispensavel que se investigue se a causa €, de fato, ocupacional e,
caso seja, se tratasse unicamente deste fator ou, ainda, se ha doenca preexistente ou algum
aspecto que alcance o diagndstico de concausalidade.

Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira, o nexo causal € o vinculo que se estabelece
entre a execugao do servigo (causa) e o acidente de trabalho ou doenga ocupacional (efeito) (Oli-
veira, Sebastido Geraldo de. 2021, p. 178). Isto €, voltando ao conceito de doenga ocupacional,
percebe-se que o nexo de causalidade € fator constituinte deste termo (doenga ocupacional),
nao ha doenga ocupacional sem nexo de causalidade.

O nexo de causalidade decorre diretamente de uma relagdo de causa e efeito advinda
da execugao e de condutas adotadas no ambiente de trabalho. Havendo nexo causal entre o
trabalho e a patologia, esta configurado o nexo de causalidade.

Ha também o instituto da Concausa, que presume outros fatores, em que o trabalho
de alguma forma contribui para o adoecimento ou piora a condigdo patolégica do trabalhador.
Na concausalidade a doenga ocupacional também ocorre por conta do trabalho, mas de forma
conjugada com outras causas (extralaborais). A modalidade concausal encontra-se prevista no
artigo 21, inciso | da Lei 8.213/1991.

No que diz respeito a caracterizacdo da depressdo como doenga ocupacional na moda-
lidade concausal, o que geralmente acontece € que o trabalhador ja possui o transtorno depres-
sivo que é agravado pelas condi¢des de seu trabalho.

POSSIBILIDADE E CARACTERIZAGAO DA DEPRESSAO COMO DOENGA
OCUPACIONAL

Ha uma grande dificuldade em caracterizar a depressao como doenga ocupacional, uma
vez que o principal pressuposto para isso esta em estabelecer o nexo de causalidade, cuja a
causa e efeito se ddo de maneira direta, ou 0 nexo de concausalidade, em que causa e efeito de
alguma se relacionam com o ambiente de trabalho de forma ndo exclusiva.

Conforme leciona Gustavo Filipe Barbosa Garcia, observa-se um nitido descompasso
entre o acentuado avango médico cientifico nessa area, quando comparado com o, ainda in-
suficiente, desenvolvimento juridico legislativo no tratamento do tema. (Garcia, Gustavo Filipe
Barbosa, 2011, p. 139).

Atualmente o rol de doengas ocupacionais consta no decreto 3.048/99 do regimento da
previdéncia social, cabe mencionar que este rol prevé a depressdao como doenga ocupacional
quando relacionada a exposicao a fatores quimicos toxicos como Tolueno e outros solventes
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aromaticos neurotéxicos?.

Salienta-se, contudo, que o rol de doencas ocupacionais trazidas pelo decreto 3.048/99
€ meramente exemplificativo, portanto o que se observa é que, no caso em que a depressao nao
€ causada da forma especificada no decreto, geralmente € necessario que se faga o reconheci-
mento da caracterizagao ocupacional da patologia pela via judicial, pois raramente o empregador
reconhece o quadro de oficio.

Diante disso, é possivel dizer que a depressao tende a ser considerada doenca do traba-
Iho por meio da intervengao do judiciario, que devera considerar os fatores desencadeantes da
patologia no ambiente de trabalho e com escopo no art. 20, paragrafo 2° da lei 8213/91, a partir
do nexo causal.

AFASTAMENTO DO TRABALHO, DIREITOS TRABALHISTAS E
IMPLICAGOES PREVIDENCIARIAS

Quando constatada a incapacidade temporaria para o trabalho e a necessidade de afas-
tamento das atividades laborais em decorréncia de algum transtorno depressivo, ha duas pos-
sibilidades: se a patologia nédo tiver vinculo com o ambiente de trabalho, o trabalhador, apos
passar pela pericia técnica e comprovado o seu estado de saude, passa a ter direito a receber
o auxilio por incapacidade temporaria (espécie 31) - nova nomenclatura dada ao auxilio-doenga
previdenciario, dada pela reforma trabalhista de 2019 - a partir do 15° dia de afastamento. Nestes
casos, ha necessidade de que o segurado tenha, via de regra, no minimo 12 (doze) contribuicdes
junto ao INSS, isso significa dizer que ha um periodo de caréncia para que o segurado receba o
auxilio por incapacidade temporaria.

Por outro lado, caso a patologia seja de cunho profissional, com causa ou agravamento
na atividade profissional, deve ser concedido o auxilio por incapacidade temporaria acidentaria
(espécie 91) — termo cunhado pela reforma trabalhista de 2019 em substituicdo ao termo auxi-
lio-doenca acidentario.

Diferente do auxilio por incapacidade temporaria, o auxilio por incapacidade temporaria
acidentario independe de caréncia®, assegura ao beneficiario a estabilidade proviséria de 12
meses apos cessagao do beneficio*, a respeito da estabilidade proviséria Sebastido Geraldo de
Oliveira explica que:

Essa estabilidade provisdria veio em resposta a um comportamento comum das empresas
em promover a dispensa do empregado acidentado, logo apés a alta concedida pela Pre-
vidéncia Social. E o motivo dessa atitude é facilmente identificado: o trabalhador acidenta-
do que retorna ao servigo apods o periodo de afastamento encontra-se inseguro, receoso,
fora do ritmo de trabalho dos demais colegas, de forma semelhante ao motorista que volta
a dirigir apés um acidente de transito. Quando se trata de doenga ocupacional, ha, tam-
bém, o medo de que o retorno ao ambiente faga reaparecer a enfermidade. Naturalmente,
diante desse quadro de apreensdes, o trabalhador oferece baixa produtividade, erra mais
e, por consequéncia, exige acompanhamento mais rigoroso da chefia. Enfim, durante um
bom tempo ndo sera um empregado “desejavel”.

Também sera devida, ao empregado que fizer jus ao auxilio por incapacidade temporaria
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acidentario, a manutencao dos depésitos de FGTS®, contagem do tempo de afastamento como
tempo de servigo para cOmputo de férias nos termos do art. 131, lll e 133, IV da CLT.

Além de fazer jus ao beneficio acidentario o trabalhador que desenvolver depressao em
virtude do trabalho podera pleitear indenizacdo por danos morais em reclamacéao trabalhista,
havendo também a possibilidade de que o empregador seja obrigado arcar com o custeio de
despesas médicas.

Ha distincdo também quanto aos segurados elegiveis para perceber cada um destes
beneficios.

No caso do auxilio por incapacidade temporaria, basta que o trabalhador possua a qua-
lidade de segurado, atenda ao periodo de caréncia e que seja constatada a incapacidade tem-
poraria para o trabalho. No caso de auxilio por incapacidade temporaria acidentario, ha de se
observar a qualidade do segurado, pois os Contribuintes individuais e facultativos ndo possuem
direito ao beneficio.

Os demais contribuintes, empregados urbanos e rurais, inclusive o0 microempreendedor
individual, empregado doméstico, segurado especial e trabalhador avulso, possuem direito ao
auxilio por incapacidade temporaria acidentario, desde que preenchidos os demais requisitos
legais.

Ambos os beneficios sdo concedidos considerando que o fato gerador esta relacionado
a incapacidade para o trabalho e, portanto, ha necessidade de substituicdo da verba salarial do
empregado, desta forma a lei estabeleceu que o valor destes beneficios previdenciarios sera
calculado sobre 91% do chamado salario de beneficio, conforme versa o art. 61 da lei 8.213/91.

Tendo em vista as inUmeras diferengas entre estes dois beneficios, o correto enquadra-
mento do evento que deu causa a patologia é de extrema importancia para resguardar os direitos
do trabalhador.

Da analise destes dois institutos previdenciarios, é possivel reconhecer que o auxilio por
incapacidade temporaria acidentario € uma figura hibrida do auxilio por incapacidade temporaria
(antigo auxilio-doenga previdenciario) com o auxilio-acidente, contendo caracteristicas de am-
bos, com o objetivo de atender melhor a situagao fatica que é demandada pelo segurado. O auxi-
lio por incapacidade temporaria acidentario, ndo possui caréncia e gera estabilidade temporaria,
bem como acontece com o auxilio-acidente, contudo, sua natureza nao € indenizatéria, pois uma
vez que ha necessidade de afastamento do trabalhador, € necessario que o beneficio substitua
a remuneracado do empregado, como acontece com o auxilio por incapacidade temporaria, ou
seja, a natureza do auxilio por incapacidade temporaria acidentario € substitutiva e eventuais
indenizagdes devem ser tratadas pelo Poder Judiciario.

DO DANO MORAL: DEMISSAO INDEVIDA E O RECONHECIMENTO DA
DEPRESSAO NO AMBITO JUDICIAL

O dano moral e sua consequente indenizagao encontram-se previstos no artigo 5°, inciso
X da Constituigdo Federal que diz:
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Sao inviolaveis a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. O cédigo Civil tam-
bém prevé o dano moral no artigo 186, aduzindo que: “aquele que, por agédo ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Como nos ensina o Manual de Direito Civil (FARIAS, NETO e ROSENVALD, 2019, p.
937), o dano moral carece de conceituagao objetiva na legislagédo e sua evolugéao foi sendo cons-

truida por meio da jurisprudéncia e das contribuigdes continuas dos juristas por varias geragdes.

Dano moral ou dano extrapatrimonial € aquele que atinge o outro em sua subjetividade,
para além do seu patriménio material, sendo assim, pautado na ideia de proteg¢ado da dignidade
humana, um dos principais pilares da Constituicao Federal brasileira. Pode-se dizer que o dano
suportado é, tdo logo, pressuposto para a reparagao indenizatéria, sendo esta uma questao que
encontra respaldo no instituto da responsabilidade civil, sobretudo nos artigos supramenciona-
dos.

Citando Yussef Said Cahali, Sebastido Geraldo de Oliveira (2021, p.290) afirma que:

“Tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se como dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente, evi-
denciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza, no desprestigio, na descon-
sideragao social, nos traumatismos emocionais, na depresséo ou no desgaste psicologico

(...)

Muito embora normalmente ndo haja fixagao legal de um quantum indenizatério legal
preestabelecido, dada a subjetividade da matéria e necessidade de analise do caso concreto, no
ambito do trabalho é importante destacar que, com a chamada reforma trabalhista de 2017 (Lei
13.467/2017), houve uma tentativa de fixar parametros nas ag¢des indenizatoérias, tendo como
critério o salario do ofendido. Tal situagao se deu com a introduc&o de parte do artigo 223-G na
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

A inovagao legislativa, entretanto, ndo vem sendo acolhida pelos Tribunais Regionais
do Trabalho, que tém reiteradamente declarado o dispositivo inconstitucional no que tange aos
paragrafos 1° ao 3°. O tema esta sendo tratado pelo STF nas Ag¢des Diretas de Inconstituciona-
lidade n° 6050 e 6082.

Nas agdes de indenizagao por danos morais fundadas na ocorréncia depressao ocupa-
cional ou nas agdes cujo o pedido de indenizagao seja acessorio, € imprescindivel que haja a
caracterizacao de nexo de causalidade, isso porqué, além de a depressao ser uma doencga de
origens muito variadas, o nexo de causalidade ja é originariamente um pressuposto consideravel
para o direito a indenizagcdo por danos morais. No caso da depressao, a indenizacido € admitida
tanto na modalidade causal quanto na concausa, sendo, contudo, nem sempre facil de ser com-
provada devido a auséncia de provas substanciais capazes de tragar o liame entre o ambiente
de trabalho ou tratamento dispensado ao trabalhador e o dano sofrido, ja que a doenga pode ter
causas preexistentes.

SINDROME DE BURNOUT

“Burnout” € um termo que se refere metaforicamente a exaustao e ao esgotamento. No
caso da “Sindrome de Burnout’, a exaustao e esgotamento que advém do trabalho. O termo em
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inglés faz alusao a algo que foi exaurido, uma energia que fora esgotada.

E importante abordar o assunto neste artigo justamente para tratar de suas similitudes
com a depressao e também de suas diferengas, tendo em vista que tanto a Sindrome de Burnout
quanto a depressao sao acometimentos psiquicos com sintomatologia proximas e cuja a causa
de uma pode se relacionar a outra. Ha até mesmo a possibilidade de confundi-las ou de que am-
bas acometam o mesmo individuo de maneira a configurarem-se comorbidades.

Recentemente, em janeiro de 2022 a Organizagdo Mundial de Saude atribuiu a Sin-
drome de Burnout a CID-11, sendo, a partir de entdo, o Burnout incorporado a lista de doengas
ocupacionais. Isso significa dizer que, havendo essa classificagdo, ha um apelo maior ao reco-
nhecimento do nexo de causalidade entre o Burnout e a execugao do trabalho, uma vez que a
Sindrome, por definicdo € ocupacional. Assinala-se, porém, que diferente do que se pode inferir
num primeiro momento, o nexo de causalidade n&o € presumido, uma vez que nao se trata de
doenga profissional e sim de doencga do trabalho (doenga profissional atipica).

Nao obstante, diante deste cenario, € mais prudente que, uma vez que exista o diag-
nostico e necessidade de afastamento do trabalhador, o empregador faga a emisséo da CAT e
encaminhe o funcionario ao INSS para realizagao de pericia que devera culminar no afastamento
e percepgao de auxilio por incapacidade temporaria acidentario

A Sindrome de Burnout possui sintomas muito semelhantes aos dos transtornos depres-
sivos, mas tem por caracteristica constitutiva ser uma doenga decorrente do labor, ou seja, o
profissional que desenvolve Burnout, necessariamente o fez em decorréncia do trabalho desem-
penhado, pois a Sindrome de Burnout é a sindrome da estafa do trabalho.

Segundo Christina Maslach (apud. FRANCO, Marcia Villar et al), psicologa americana,
conhecida como uma autoridade no assunto, o Burnout é:

[...Jum fendmeno psicossocial que ocorre como resposta crénica aos estressores interpes-
soais advindos da situagéo laboral, uma vez que o ambiente de trabalho e sua organiza-
¢ao podem ser responsaveis pelo sofrimento e desgaste que acometem os trabalhadores.

De maneira diversa, a depressao € reconhecidamente multifatorial e nem sempre é tao
simples de estabelecer o nexo de causalidade entre o acometimento da patologia e o ambiente
de trabalho

Apesar da incorporagao da Sindrome de burnout a lista de doencgas ocupacionais da
OMS ser recente, o Tribunal Superior do trabalho ja vinha reconhecendo o Burnout como uma
Sindrome de cunho ocupacional ha muitos anos, como pode ser visto no julgado abaixo de 2015,
que também pauta sua decisdo nos estudos da psicologa Christina Maslach:

SINDROME DE BURNOUT. DOENCA OCUPACIONAL EQUIPARADA A ACIDENTE DE
TRABALHO. VALOR ARBITRADO A CONDENAGCAO. R$ 30.000,00 (TRINTA MIL REAIS),
ATITULO DE DANOS MORAIS, REDUZIDO PARA R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS) PELO
TRIBUNAL REGIONAL. STRESS OCUPACIONAL E QUALIDADE DE VIDA NO TRABA-
LHO. MAJORACAO DEVIDA. R$ 60.000,00 (SESSENTA MIL REAIS). Dallegrave Neto
define o burnout como “um esgotamento profissional provocado por constante tensao
emocional no ambiente de trabalho”, ocasionado por um sistema de gestao competitivo,
com sujeicdo do empregado as agressivas politicas mercantilistas da empresa. Segundo
Michael P. Leiter e Christina Maslach “a carga de trabalho é a area da vida profissional
que esta mais diretamente associada a exaustao. Exigéncias excessivas de trabalho pro-
venientes da qualidade de trabalho, da intensidade dos prazos ou da complexidade do
trabalho exaurem a energia pessoal”. Os autores também identificam que, do ponto de
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vista organizacional, a doenca esta associada ao absenteismo (faltas no trabalho), maior
rotatividade, ma qualidade dos servigos prestados e maior vulnerabilidade de acidentes
no local de trabalho. A sindrome de burnout integra o rol de doengas ocupacionais do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego. Esta inserida no Anexo Il do Regulamento da Previdéncia
Social. O mencionado Anexo identifica os agentes patogénicos causadores de doencgas
profissionais ou do trabalho, conforme previsédo do artigo 20 da Lei n°® 8.213/91. [...] (TST
- 22 Turma DEJT 08/05/2015 - RECURSO DE REVISTA RR 9593320115090026, Rel. Min.
José Roberto Freire Pimenta).

Christina Maslach em associagao com Susan Jackson, chegou a desenvolver um ins-
trumento de avaliagao psicométrica e diagndstico, com objetivo de aferir a predisposicédo de um
individuo desenvolver Sindrome de Burnout. O teste se chama Maslach Burnout Inventory (MBI)
e é baseado em variaveis que respondem as trés dimensdes do Burnout formuladas por Malash:

Exaustao emocional, despersonalizagao e Baixa realizagao pessoal®.

De forma diversa, a depresséo é reconhecidamente multifatorial, logo, nem sempre é
simples estabelecer o nexo de causalidade entre o acometimento da patologia e o0 ambiente de
trabalho. Desta forma, embora a depressado possua uma sintomatologia bastante tipica, nao é
tdo simples estabelecer seu carater ocupacional. Some-se a isso ao fato de que: cabe ao recla-
mante o dnus de provar o nexo de causalidade, 0 empregador na maioria das vezes n&o emite a
CAT e 0 INSS nem sempre investiga corretamente as causas que levaram ao desenvolvimento
da patologia, para que haja o enquadramento na modalidade acidentaria.

Diante da resisténcia do empregador em notificar doengas de origem ocupacional, é im-
portante ressaltar que ha também responsabilidade de a pericia do INSS estabelecer o carater
ocupacional da depressao por meio Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario, ainda que a
CAT nao tenha sido emitida pelo empregador.

Lei 8.213/1991: Art. 21-A A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiologico
entre o agravo, decorrente da relagao entre a atividade da empresa e a atividade moérbida
motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional de Doengas - CID,
em conformidade com que dispuser o regulamento.

Para fins de contextualizagdo, segundo o site do INSS,

Nexo Técnico Epidemioldgico ou apenas Nexo técnico Previdenciario € o nexo estabele-
cido entre a doenga e o trabalho no ambito da previdéncia social, capaz de caracterizar
um beneficio por incapacidade como de natureza acidentaria. Sao eles: | — nexo técnico
profissional ou do trabalho — fundamentado nas associagdes entre doengas e exposi¢des
constantes das listas A e B do anexo Il do Decreto n°® 3.048/99; Il — nexo técnico por doen-
¢a equiparada a acidente de trabalho ou nexo técnico individual — decorrente de acidentes
de trabalho tipicos ou de trajeto, bem como de condigdes especiais em que o trabalho
¢é realizado e com ele relacionado diretamente, nos termos do § 2° do art. 20 da Lei n°
8.213/91; lll — nexo técnico epidemioldgico previdenciario — aplicavel quando houver signi-
ficancia estatistica da associagéo entre o cédigo da Classificagado Internacional de Doen-
¢as — CID e o da Classificagao Nacional de Atividade Econémica — CNAE, fundamentado
na lista C do Anexo Il do Decreto n° 3.048/1999.7

E importante salientar que de acordo a Ordem de Servico INSS/DSS n. 621/1999, todos
os casos com diagnostico firmado de doenga profissional ou do trabalho devem ser objeto de
emissao da CAT.
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A IMPORTANCIA DO ADVOGADO E FERRAMENTAS PARA PREVENGAO
DE DEMANDAS CONTENCIOSAS

E justamente porque os transtornos depressivos s&o acometimentos de dificil determina-
¢ao causal, em que nem sempre € possivel verificar sua génese com total materialidade, que é
ainda mais necessario que o Estado, de maneira geral, e as instituicbes empregadoras, invistam
na prevengao do problema.

Foi possivel observar que o enquadramento incorreto da depressao, para fins trabalhis-
tas e previdenciarios, pode ser extremamente danoso para o trabalhador e, ainda, ensejar agées
de reintegracao e indenizagcado contra os empregadores. Considerando todos estes fatores, é
necessario encontrar novas formas de compreender, pensar e intervir para o desenvolvimento de
uma possivel solugdo para a situagdo ou mesmo para sua mitigagéo, ja que este é um problema
que fere instancias individuais, empresariais e juridicas da sociedade.

Uma das ferramentas disponiveis em ascensao € o chamado Compliance trabalhista.

O Compliance, de modo geral, € uma ferramenta de governanca corporativa. O termo,
em inglés, deriva do verbo “to comply” e significa cumprir ou pér em “conformidade. ”

Compliance trabalhista nada mais € que a criagao de estratégias que visam adequar os
processos organizacionais de uma entidade empresarial as normas, leis e regulamentos e prin-
cipios que regem as relagdes trabalhistas vigentes, incluindo as normas de higiene e saude do
trabalhador.

Nao ha uma regra que regulamente qual o profissional adequado para exercer a fungao
de Compliance officer (termo designado para o profissional gestor de compliance), mas tratando-
-se de um processo de adequacéo a legislagdo, o advogado, especializado em Direito do traba-
Iho é, sem duvidas, o profissional mais indicado.

Obviamente, a implementacao de um processo de Compliance denota esforgo néao so-
mente do profissional de Direito, mas deve ser coordenado por toda a gestdo da empresa para
que seja possivel alinhar os objetivos corporativos junto aos empregados, até porque, no con-
texto da aplicagao de tais normas, € imperativo que haja uma busca pela coeréncia tanto com
relagdo as regras que possuem o cunho de promover bem-estar aos empregados, quanto com
as que visam prevenir o aumento do passivo trabalhista por meio do nivelamento das praticas
empresariais com a legislagéao.

Trata-se, portanto, de engendrar boas praticas organizacionais que podem ser desenha-
das para uma estrutura empresarial especifica, considerando sua expressdo econdmica, quanti-
dade de funcionarios, complexidade de processos, e claro, sobretudo, o interesse de buscar um
ambiente de trabalho mais saudavel, mais ético e menos arriscado para todos.

Um bom ambiente de trabalho, ético e bem planejado eleva a instituigcdo, diminui a rota-
tividade de funcionarios, diminui o absenteismo e previne o passivo trabalhista.

Nesta seara, os profissionais especializados em Compliance trabalhista, geralmente ad-
vogados, buscam fornecer subsidios para tomada de decisdes de alta complexidade que irdo
fomentar toda a cultura empresarial a ser disseminada a partir da administragao?, a fim de evitar
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situacdes que possam gerar litigios que representam perdas financeiras por descumprimento de
normas.

A implementagao de um programa Compliance trabalhista passa pela necessidade de
uma due diligence, uma espécie de auditoria, que visa levantar os riscos envolvidos na atividade,
na forma como ela é feita, e a partir deste levantamento, identificar o que esta em desconformi-
dade com a legislagdo vigente, adequando processos e condutas para enquadra-las com estas
as normas.

E necessario pontuar que o Compliance abarca a necessidade de adequar o ambiente
de trabalho a todas as normas de higiene e protegao ao trabalhador e convengdes trabalhistas,
ainda que, inicialmente isso venha significar um gasto para a empresa, trata-se, na verdade, de
um investimento em prevengéo ao passivo trabalhista.

Se por um lado n&o se pode simplesmente aniquilar a possibilidade de adoecimento em
decorréncia do trabalho, por outro lado, é possivel minimizar os riscos por meio de uma gestao
mais humanizada, que é benéfica para empregado, para o empregador e para o Estado, tendo
em vista que o judiciario se encontra abarrotado de demandas trabalhistas, cujo ensejo € o ado-
ecimento frequente do trabalhador.

Necessario enfatizar que um bom ambiente de trabalho ndo é apenas um ambiente em
conformidade com a legislagéo, é preciso investir na preservacéao e integridade dos profissionais
que dedicam uma grande parcela de suas vidas para fazer engrenagem econémica funcionar,
seja por uma questao humanitaria, seja porque o afastamento do empregado gera custos altissi-
mos para o empregador e para o Estado, dai decorre também o interesse pragmatico e estraté-
gico de fomentar praticas que resultem em um ambiente de trabalho menos nocivo.

Sobre estes custos diz Sebasti&o Geraldo de Oliveira (2021, p.32) que:

(-..) hd um custo econdmico extraordinario que ultrapassa anualmente 1 trilhdo de ddlares
americanos, por volta de 4% do PIB Global, o que demonstra a necessidade urgente de
adocgao de politicas efetivas voltadas para o enfrentamento do problema. Como enfatizou
a Dra. Sameera Maziadi Al-tuwaijri, diretora do programa de seguranga e saude no tra-
balho da OIT, “a experiéncia demonstra que a maior parte destes acidentes é previsivel”,
enfatizando, ademais, que “os acidentes nao sao parte do trabalho. ”

Além do processo de Compliance destacam-se como medidas favoraveis a um ambiente
laboral saudavel, a criagdo de espagos de descanso (fisicos e temporais — pausas no horario
de trabalho), gestdo das pressdes cotidianas (com divisdo equitativa da carga de trabalho entre
as equipes), desenvolvimento de um plano de carreiras que motive o trabalhador a desenvolver
competéncias, instituicdo de beneficios que assegurem a manutengao da saude e melhore as
condi¢gdes de vida do trabalhador (como plano de saude, convénios com academias e farma-
cias). A respeito da instituicdo de beneficios para o empregado cabe fazer uma observagao:
oferecer beneficios extras como, por exemplo, cestas basicas, vale-refeicdo/alimentacio e plano
de saude, pode parecer efémero diante de uma realidade em que a maioria das pessoas nao
ganha o minimo para se alimentar e ter moradia digna, direitos estes que (dentre outros) o sala-
rio-minimo deveria ser capaz de suprir, entretanto para quem tem muito pouco, um pouco mais
pode significar bastante.
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Também, é importante que o empregador promova pesquisas de satisfagao junto aos
funcionarios e uma dirija a instituigdo de forma humanizada, com implementagao de politicas de
proximidade e inclusdo especialmente para aqueles que, apesar de possuirem alguma desor-
dem emocional ou até mesmo neuro atipicidades, tém plena capacidade de desenvolvimento ou
até mesmo possibilidade de melhora diante de um vinculo com um ambiente de labor saudavel.

Ha empresas de consultoria que medem e emitem certificados para empresas com am-
bientes agradaveis, o que vai além da nogdo de um lugar saudavel. E o caso da Great Place to
Work (GPTW) — Otimo lugar para trabalhar - que fornece um selo a partir de um processo de cer-
tificacdo que basicamente informa que aquela empresa possui uma boa cultura organizacional e
um bom ambiente de trabalho.

O processo para obtengao do selo passa pela chancela dos funcionarios que respondem
anonimamente sobre como € o ambiente de trabalho daquela instituicdo. Além disso, o selo &
temporario, ou seja, se a empresa quiser ostentar o certificado de possuir um bom ambiente de
trabalho devera se submeter constantemente a avaliagéo dos seus colaboradores, dentre outros
critérios. Ha, ainda, um ranking no site da GPTW que fornece informacdes sobre as melhores
empresas para se trabalhar de acordo com a regiéo e o setor.®

Muito embora os dados e certificagdes fornecidos por empresas de gestao de recursos
humanos, como a GPTW, ndo possuam qualquer avaliacao do Estado, o fato de que elas exis-
tem e possuem inclusive um ranking disputado, denota uma preocupacéao crescente do empre-
gador com o ambiente de trabalho e sobretudo de formalizar processos que evidenciem o seu
cuidado com o empregado, ainda que de forma privada.

O trabalho é primordial para a sociedade, mas deve ser visto de uma perspectiva mais
colaborativa e menos competitiva, como vem sendo pautado pela politica neoliberal, pois esse
modelo tem se chocado com o bem-estar social.

E necessario pensar e colocar em pratica novos modelos de relagdes organizacionais,
contudo enquanto ndo se chega a um “estado ideal” cabe ao profissional do direito observar nao
s6 a norma, mas também conjunturas faticas que denotem uma situagao de fragilidade e injusti-
¢a contra o empregado, e levantar-se contra arbitrariedades, inclusive quando, em um primeiro
momento, a norma aparentemente autoriza o ato arbitrario, isso porqué a esséncia do direito do
trabalho é proteger a relacao trabalhista, relagdo na qual o trabalhador encontra-se em posicao
de maior vulnerabilidade, do mesmo modo o advogado que trabalha na preveng¢ao do contencio-
so trabalhista deve orientar o empregador no sentido de corrigir condutas que possam prejudicar
a relacao de trabalho.

CONSIDERAGOES FINAIS

Muito se discute a respeito da correspondéncia do trabalho com o adoecimento mental,
contudo as reflexdes ndo podem ser limitadas apenas ao campo tedrico. E necessario produzir
solugdes para tratar e prevenir o adoecimento oriundo do labor.

Do presente estudo se extrai que o modelo de gestao do trabalho herdado ao longo da
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histéria é bastante desafiador para a saude mental dos trabalhadores em geral, independente-
mente de haver predisposi¢ao para o desenvolvimento de psicopatologias como a depressao.

E necessario, portanto, que os profissionais da area se empenhem em encontrar susten-
tabilidade entre as forgas e recursos humanos e a necessaria continuidade desta atividade que
sustenta economicamente a sociedade, sobretudo os profissionais do direito, incluindo o préprio
judiciario, devem estar atentos a possiveis ameagas e retrocessos na legislagdo, bem como
devem os advogados ajudar no processo de conformidade dos empregadores e empresas com
relacéo aos direitos inerentes a relagcao de trabalho, a fim de que este nao se configure apenas
como algo penoso do qual ndo se pode escapar.

Além disso, é preciso estar ciente de que a integridade fisica e psicolégica de um traba-
Ihador perpassa suas relagdes com a higidez de seu ambiente de trabalho, mas afetado por ele.
Portanto, a caracterizagdo da depressao como doenga ocupacional precisar ganhar contornos
mais claros e delimitados, pois este assunto tem sido eminentemente tratado pelo Poder Judi-
ciario por oportunidade das reclamacgdes trabalhistas, quando deveria ser abordado na esfera
legislativa, pela prépria iniciativa privada e até mesmo no meio académico, pois o adoecimento
psiquico do trabalho trata de um direito indisponivel que repercutem e sdo amargados em cada
uma dessas esferas.
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RESUMO

O presente estudo se propde a analisar o criticismo e a teoria ética deontoldgica no pensamento
de Immanuel Kant, com énfase na distincdo defendida por este autor entre os campos da Moral
e do Direito. Esta dividido o desenvolvimento deste estudo em trés partes. A primeira delas con-
cerne ao exame das contribuigcdes conciliatérias do criticismo kantiano. Nesta etapa, sdo apre-
sentadas as posi¢des intermediarias do autor diante de conhecidos antagonismos construidos
pela tradicao filosdfica, tais como a oposi¢cao entre dogmatismo e ceticismo, entre empirismo
e racionalismo e, ainda, entre realismo e idealismo. O segundo tépico se refere a definicdo da
teoria ética de Kant como uma teoria tipicamente deontolégica. Esta etapa perfaz pressuposto
de compreensdo necessario a tematica subsequente, presente no terceiro estagio deste estudo,
concernente a distingdo entre Moral e Direito de acordo com Kant. Sem pretender exaurir as
tematicas aqui abordadas, este artigo tem o objetivo de oferecer uma humilde contribuicao aos
leitores interessados nas pesquisas kantianas.

Palavras-chave: direito. moral. normatividade. criticismo. Kant.

ABSTRACT

This study aims to analyze the criticism and ethical deontological theory in the thought of Imma-
nuel Kant, with emphasis on the distinction defended by this author between the fields of Morals
and Law. The development of this study is divided into three parts. The first of these concerns
the examination of conciliatory contributions to make Kantian criticisms. At this stage, the au-
thor’s intermediate positions are presented in the face of known antagonisms constructed by
the philosophical tradition, such as the opposition between dogmatism and skepticism, between
empiricism and rationalism, and also between realism and idealism. The second topic refers to
the definition of Kant’s theory as a typically deontological theory. This stage is the assumption of
understanding necessary to the subsequent theme, present in the third stage of this study, con-
cern with the distinction between moral and Law according to Kant. Without intending to exhaust
the themes discussed here, this article aims to offer a humble contribution to readers interested
in Kantian research.

Keywords: law. moral. normativity. criticism. Kant.

INTRODUGAO

Immanuel Kant nasceu em 22 de abril de 1724, na cidade de Konigsberg, importante
centro comercial, porto militar e cidade universitaria localizada perto da costa sudeste do mar
baltico. Outrora capital da antiga Prussia Oriental, atualmente integra a Russia e denomina-se
Kaliningrado. Relativamente cosmopolita, esta caracteristica de sua cidade natal assemelhava-
-se a vocacao tedrica de Kant, sempre preocupado, como é proprio dos pensadores iluministas,
com categorias, temas e aspiragdes alegadamente universais, como o imperativo categérico, a
dignidade da pessoa humana e a paz perpétua.

O presente estudo se propde a analisar o criticismo e a teoria ética deontoldgica no pen-
samento de Immanuel Kant, com énfase na relagao desenvolvida por este autor entre o campo
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da Moral e a seara do Direito. Esta dividido o desenvolvimento deste estudo em trés partes. A
primeira delas concerne ao exame das contribuigdes conciliatérias do criticismo kantiano. Nesta
etapa, sdo apresentadas as posi¢cdes intermediarias do autor diante de conhecidos antagonis-
mos construidos pela tradicéo filosdfica, tais como a oposi¢cao entre dogmatismo e ceticismo,
entre empirismo e racionalismo e, ainda, entre realismo e idealismo. O segundo tdpico se refere
a definicao da teoria ética de Kant como uma teoria tipicamente deontoldgica. Esta etapa perfaz
pressuposto de compreensao necessario a tematica subsequente, presente no terceiro estagio
deste estudo, concernente a distingao entre Moral e Direito de acordo com Kant.

AS PROPOSTAS CONCILIATORIAS DO CRITICISMO KANTIANO

A obra de Kant exerceu grande influéncia sobre o pensamento filosofico ocidental, im-
pactando os rumos da filosofia moderna e contemporanea. Neste sentido, ao comentar a influi-
cao da doutrina kantiana sobre o pensamento filoséfico ulterior, Lucien Jerphagnon assevera que
“toda a filosofia alema dos séculos XIX e XX sera uma interpretacdo e um desenvolvimento do
kantismo” (JERPHAGNON, 1992, p. 223).

O criticismo kantiano pode ser definido como uma posicéo conciliadora, tendente a solu-
cionar determinadas polarizacdes estabelecidas na tradigao filoséfica. Transcende, em primeiro
lugar, o antagonismo entre dogmatismo e ceticismo. Assim, relativamente a pergunta gnosiolégi-
ca primordial — a possibilidade do conhecimento —, Kant propde um “meio-termo entre a temeri-
dade dogmatica e o desespero cético”.

Na perspectiva dogmatica, os objetos sdo acessiveis ao conhecimento, assertiva vali-
da tanto para a dimensao da percepg¢ao, quanto para o dominio do pensamento. Ao contrario,
o ponto de vista cético nega essa possibilidade. Isto é, o sujeito seria incapaz de apreender o
objeto como se apresenta na realidade, o que leva os céticos a conclusao de que o sujeito deve
abster-se de formular juizos, i.e., abster-se de julgar.

Sob a influéncia do racionalismo de Wolff, inicialmente Kant tendeu para a adogao da
tese dogmatica. Entrementes, abandonou essa concepg¢éo ao tomar ciéncia da posi¢cao desen-
volvida por David Hume, fato que ensejou seu despertar do “sono dogmatico”.

Em relagdo a questao da origem do conhecimento, Kant também adota uma posigéo in-
termediaria ao deparar-se com o embate entre empiristas e racionalistas. Para estes, arazao é a
fonte do conhecimento. Todo o conhecimento legitimo ha de buscar sua génese na racionalidade
humana. Para que um conhecimento seja considerado verdadeiro, deve ser logicamente neces-
sario e universalmente valido. Ao reunir essas duas caracteristicas ou condigdes, resta dispensa-
da a experiéncia. Nota-se, a partir dessa linha de raciocinio, a inspiracdo no saber matematico.

Em sentido contrario, apostam os empiristas na experiéncia como fonte legitima do co-
nhecimento. Argumentam que a raz&o humana € como uma tabua rasa ou uma folha em branco,
desprovida de conhecimentos aprioristicos. A experiéncia sensorial seria, por isso, imprescin-
divel. Destarte, o empirismo elege como paradigma epistemoldgico as ciéncias da natureza,
essencialmente distinta da vocagao matematica que inspira os racionalistas.

Kant supera essa tradicional clivagem. Propde uma féormula conciliatéria: o conhecimen-
to ndo tem uma unica fonte, seja na razdo ou na experiéncia. Insta reconhecer a interagcao entre

| Capitulo 09 1129



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

essas duas dimensdes, ambas indispensaveis. Da-se o conhecimento na relagcdo entre as con-
dicbes materiais, oriundas da experiéncia, e as condi¢des formais de conhecimento: os sentidos
captam dados da experiéncia, que sido elaborados e organizados pela raz&do. Esta € dotada de
elementos a priori, de natureza formal, que funcionam como recipientes habeis a recepgao de
conteudo a serem depositados por via da experiéncia sensorial.

Quanto ao problema da esséncia do conhecimento, por sua vez, Kant tece relevantes
ponderacdes sobre o desacordo entre realismo e idealismo. Enquanto o realismo sustenta que
a existéncia das coisas independe do sujeito cognoscente, sendo possivel a este reconhecé-las
exatamente como elas sao, o idealismo defende que nada ha fora da consciéncia humana, i.e.,
constitui apenas objeto ideal tudo aquilo que se apresenta ao pensamento. A posicao de Kant,
neste ponto, parte da distingdo entre fendmeno e numeno. A razdo humana possui limites, sen-
do capaz de conhecer as coisas apenas em sua aparéncia (fenébmeno). A coisa em si (numeno)
seria inacessivel a razdo humana. O entendimento kantiano aqui mostra-se, mais uma vez, con-
ciliador: “concorda com o realismo ao admitir que ha coisas reais e anui a teoria idealista quando
assevera que o conhecimento so € possivel quanto as aparéncias” (NADER, 2020, p. 184).

UMA ETICA DEONTOLOGICA

Em Fundamentos da Metafisica dos Costumes Kant afirma a inviabilidade de busca pelo
fundamento da pratica moral no mundo sensivel, isto €, na experiéncia. Rechaga, destarte, que a
razao deva “buscar no mundo sensivel, de um modo prejudicial aos costumes, o motor supremo”
(KANT, 1997, p. 121).

Nesse diapasao, o autor propde como fundamento para a pratica moral um imperativo a
priori, inerente a racionalidade humana e, por consectario, de vocacao universal. Em Critica da
Razé&o Pratica esse imperativo € assim apresentado: “Age de tal modo que a maxima da tua von-
tade possa valer sempre ao mesmo tempo como principio de uma legislagao universal” (KANT,
1995, p. 42). Eis o imperativo categorico.

O carater aprioristico do imperativo categorico significa que este ndo é conhecido por
via da experiéncia. Deriva da racionalidade humana, que é “imediatamente legisladora” (KANT,
1995, p. 43).

Outrossim, a natureza categérica decorre da distingdo empreendida pelo autor, no am-
bito da referida obra Fundamentos da Metafisica dos Costumes, entre imperativo categérico e
imperativo hipotético. Um imperativo € um mandamento, de tal forma que “todos os imperativos
mandam, ja hipotética, ja categoricamente” (KANT, 1997, p. 64): enquanto os aqueles “represen-
tam a necessidade pratica de uma agao possivel, como meio de conseguir outra coisa que se
quer”, o imperativo categorico representa “uma ag&o por si mesma, sem referéncia a nenhum
outro fim, como objetivamente necessaria” (KANT, 1997, p. 64).

Destarte, o imperativo categorico € unico, absoluto, deriva da razao, e nao da experién-
cia, possui valor de um principio apoditico-pratico, ndo persegue outro fim que nao ele préprio,
diferentemente do imperativo hipotético, que dirige a agdo como meio para outro propésito. O
imperativo categoérico € o imperativo da moralidade; “precisamente nele se estriba o valor do ca-
rater, moral, o carater que, sem comparacao, € o supremo: em fazer o bem, nao por inclinagao,
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mas sim por dever” (KANT, 1995, p. 43).

Com efeito, a ética elaborada por Kant, pautada nas premissas acima colocadas, € de
cunho deontoldgico ou formalista. De acordo com Carlos Santiago Nino, deontoldgica € a teoria
ética “segundo a qual a corregdo moral de um ato ndo € dada pelo fato de suas consequéncias
maximizarem certo bem intrinseco, dependendo, sim, de que, por sua natureza inerente, consti-
tua o cumprimento de um dever” (NINO, 2010, p. 474).

Na deontologia kantiana, por conseguinte, ha um primado da ideia de dever moral. Di-
versamente da ética utilitarista, que propde prioritariamente a maximizagdo de um bem, na ética
de Kant o conceito de dever é prioritario ao de bondade. Ou seja, o conceito de bondade moral,
segundo Kant, esta subordinado ao de obrigacdo moral. Assim, “alguém age com boa vontade
quando age n&o por inclinagdo, mas por respeito ou consciéncia do dever”’, de maneira que “nao
basta fazer de modo objetivo 0 que é nosso dever”, mas € necessario “agir em prol do cumpri-
mento do dever”, pois “o valor do carater moral de alguém consiste em fazer o bem n&o por
inclinagéo, mas por dever” (NINO, 2010, p. 477).

Esta concepcédo ética € verdadeiramente paradigmatica. Eduardo Bittar e Guilherme
Assis de Almeida consideram-na “revolucionaria, no sentido de que inaugura um conjunto de
preocupagdes muito peculiares, que ndo se confundem com as preocupacgdes teleoldgicas ou
utilitaristas ou hedonistas” (BITTAR; ALMEIDA, 2002, p. 270).

DIREITO E MORAL NA PERSPECTIVA KANTIANA

Tema central para o campo da Filosofia do Direito, a distingdo entre Direito e Moral esta
presente no pensamento kantiano. Como todos os filésofos que se dedicam ao estudo do Direi-
to, Kant ndo poderia esquivar-se de examinar a relagao entre Direito e Moral, suas diferengas
e semelhancgas. E como um filésofo tdo dedicado ao estudo da Etica e da Moral, e que nunca
negou a importancia das categorias juridicas, faltariam motivos para esse grande autor ignorar a
tematica. E nao ignorou.

Como dito acima, trata-se de um tema central para a Filosofia do Direito a comparacéao
entre as normas juridicas e as normas morais. Sao inUmeras as abordagens e também varios os
autores que se debrugaram sobre essa questao.

Segundo Bernardo Montalvao, que faz uma boa sintese das principais posi¢cdes doutri-
narias a esse respeito, elencando as principais semelhancas identificadas, bem como os critérios
distintivos mais usados pelos autores na relagao entre Direito e Moral. No plano das semelhan-
¢as, com fulcro nos ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Jr., explica Montalvao:

“Inicialmente, é preciso reconhecer que entre as normas morais e as normas juridicas nao
ha apenas diferengas, mas também semelhancgas. A primeira delas é a circunstancia de
que tanto umas quanto as outras s&o prescritivas, isto é, pretendem obrigar o individuo
a fazer alguma coisa ou a deixar de fazer algo. A segunda é que a obrigagdo que delas
resulta € de indole objetiva. Traduzindo, a obrigagao imposta deve ser obedecida, pouco
importando se o individuo que a elas se submete consente ou ndo com o conteudo do
comando nelas contido. Dito de outra forma, a obediéncia que se deve as normas juridi-
cas e morais ndo é uma questdo de consentimento ou convicgdo com o seu conteudo. A
terceira semelhanca entre elas, por sua vez, é a circunstancia de que nao ha convivéncia
em sociedade sem que haja um minimo de normas morais e juridicas. Afinal, onde ha
convivéncia social, ha normas juridicas e morais, e onde ha normas juridicas e morais, €
possivel haver convivéncia” (MONTALVAOQO, 2018, p. 126-127).
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Nao obstante a identificacdo de semelhangas entre as normas juridicas e as normas
morais, existem importantes diferengas entre elas. Como ja sublinhado, s&o muitos os critérios
de distingdo apresentados pelos estudiosos, o que justifica a opcao de referéncia, no ambito do
presente artigo, apenas aos principais critérios conhecidos em estudos juridico-filosoéficos. De
acordo com Montalvao, “o critério de distingdo mais difundido e conhecido na filosofia juridica
ocidental € o que guarda pertinéncia com o ambito da conduta que esta sendo controlado”. Em
conformidade com esse critério, “a conduta externa do individuo, aquela que é exteriorizada por
meio de agdes e omissdes, € controlada mediante a intervengdo das normas juridicas”. Neste
sentido, “os motivos ou as intengdes da conduta seriam irrelevantes perante as normas juridi-
cas”, ao passo que “o aspecto interno da conduta, aquele relacionado as motivacées e intencdes
do individuo, é regulado pelas normas morais”, as quais “ndo se prestariam a controlar o aspecto
externo do comportamento, isto &, as acdes e omissdes dos individuos” (MONTALVAO, 2018, p.
128).

Por evidéncia, esse critério ndo € absoluto, perfeito, isento de criticas. Ha limites claros
que evidenciam sua imperfeicdo. Nas ordens juridicas de diferentes paises, como o Brasil, v.g.,
ha leis — como as leis penais — que levam em consideragao elementos internos, como a moti-
vacao e a intencionalidade, prevendo consequéncias importantes. Por exemplo, o art. 18, | do
Cddigo Penal brasileiro refere-se aos tipos penais dolosos. Por for¢ga do paragrafo unico desse
mesmo dispositivo, a modalidade dolosa é a regra; a forma culposa € exceg¢ao: “salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente”. Esta ai, portanto, um exemplo de instituto juridico que valora elementos internos.

Da mesma maneira, € inexato afirmar que as normas morais desconsideram totalmente
a dimensao externa do comportamento humano. Por vezes, o aspecto exterior constitui parame-
tro moralmente valorado. Afinal, “ndo basta o comportamento ter sido movido por boas intengdes
para que ele ndo merega uma reprimenda por parte das normas morais. E preciso algo a mais.
E preciso saber se aquele comportamento é justificavel ou ndo” (MONTALVAO, 2018, p. 130).

Demonstra-se, assim, que esse critério — baseado no ambito, interno ou externo, do
comportamento a ser considerado pela norma —, ndo é perfeito. Sem embargo, € um critério
relevante e deve ser levado a sério, como expde Bernardo Montalvdo, com espeque nas licbes
de Herbert Hart:

“Enquanto a norma juridica admite a separagéo entre a agdo motivada e o motivo da agéo,
a norma moral sempre considera os dois aspectos como elementos inseparaveis. Isto é,
a luz das normas morais ndo se admite que a agdo de um individuo possa ser avaliada
de forma completamente independente da motivagdo que a anima. Agdo e motivagéo sédo
sempre uma coisa so, e dessa forma devem ser julgadas. O mesmo nao se pode dizer
acerca das normas juridicas. Perante elas, a conduta e a motivagéo do individuo podem
ser consideradas de forma independente. Nesse sentido, serve de exemplo a responsa-
bilidade objetiva. Naquela, a agao do individuo pode ser reprovada a luz da norma juridi-
ca, ainda que ele ndo tenha agido movido por dolo ou culpa. O que, perante as normas
morais, € completamente inadmissivel. Em outras palavras, € possivel obedecer a norma
juridica movido pelas inten¢bes mais repugnantes. O que ndo € admissivel quando se
trata de norma moral” (MONTALVAO, 2018, p. 133-134).

Existem, ainda, outros critérios muito divulgados entre os doutrinadores do tema. Um
segundo critério amiude abordado é o da instancia que qualifica o comportamento, que se refere,
a rigor, a quem caberia a imposi¢ao da norma. Enquanto as normas morais sdo impostas por
uma instancia subjetiva (a consciéncia do individuo), as normas juridicas sdo impostas por uma
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instancia objetiva (o Estado, as organizacdes internacionais etc.).

Do mesmo modo que o primeiro critério, esse segundo critério também né&o ¢ isento de
falhas. H4, de certa forma, uma instancia objetiva na sang¢ao moral, assente na sociedade civil,
que valora os comportamentos individuais. Ademais, esse critério pressupde que as normas ju-
ridicas ndo consideram como algo relevante a instancia subjetiva quando o comportamento do
individuo vem a ser julgado, o que nao € exato.

Entrementes, esse critério, assim com o primeiro, possui utilidade, apesar da imperfei-
¢cao. Ha “aspectos aproveitaveis”, como a circunstancia de que as san¢des morais nao se colo-
cam como algo necessario as hormas morais, além da constatagao de que as san¢des morais,
mesmo quando presentes, ndo integram, de maneira explicita, o conteudo normativo. Outro
aspecto aproveitavel atine ao fato de que as normas juridicas “podem ser, expressamente, per-
missivas (ou permissivas de conteudo proprio) ”, diferentemente das normas morais, as quais “s6
s&o permissivas de forma residual ou implicita” (MONTALVAO, 2018, p. 134).

H4, ainda, o critério distintivo segundo o qual as normas juridicas sdo previamente deli-
beradas e promulgadas, o que n&o sucederia com as normas morais. No entanto, mais uma vez
se esta diante de um critério imperfeito. Com efeito, “as normas costumeiras também sao normas
juridicas, como regra geral, mas nem por isso elas sao objeto de deliberagcdo e promulgag¢ao”
(MONTALVAO, 2018, p. 132).

Feitas estas consideragdes sobre os diferentes critérios majoritariamente divulgados so-
bre a diferenga entre normas juridicas e normas morais, impende referir o critério adotado por
Immanuel Kant. Conforme preleciona Carlos Santiago Nino:

“Segundo Kant, o direito, ao contrario da moral, regula apenas agdes exteriores, e 0 prin-
cipio universal do direito é que toda acdo que nao interfira na liberdade dos demais de acordo
com leis universais € justa, Kant propds uma série de ‘principios metafisicos da ciéncia do direi-
to’, que versam de forma bastante detalhada sobre topicos tais como propriedade, casamento,
responsabilidade penal etc. (NINO, p. 478).

Portanto, dentre os critérios que foram apresentados acima, aquele que é defendido por
Kant é, precisamente, o primeiro deles: o do ambito, interno ou externo, do comportamento a
ser considerado pela norma. Destarte, enquanto a moral incide sobre o aspecto interno, o direito
pertence ao mundo das relagcdes externas. Este é, alias, um dos trés requisitos a partir dos quais
Kant define o direito, de acordo com a sintese proposta por Bobbio:

“1. O direito pertence ao mundo das relagdes externas. 2. Ele se constitui na relagao de
dois ou mais arbitrios. 3. Sua fungéo ndo é de prescrever este ou aquele dever substancial
com relacdo aos sujeitos dos varios arbitrios, mas de prescrever-lhes a maneira de coexis-
tir, ou seja, as condigdes por meio das quais o arbitrio de um possa coexistir com o arbitrio
de todos os outros” (BOBBIO, 1997, p. 70).

Feitas estas consideragdes, urge avancar a etapa conclusiva do presente artigo. O pro-
ximo topico, portanto, reserva-se as derradeiras asseveragoes.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Tedrico fundamental na histéria do pensamento filoséfico, Kant ndo marcou apenas sua
época, mas seus ensinamentos permanecem vigentes, como pilares axioldgicos estruturantes
do mundo ocidental. Neste sentido, apds afirmar que “a filosofia moral nunca mais foi a mesma
depois da obra de Kant”, Carlos Santiago Nino, com fulcro em A. Maclintyre, registra que “talvez
para a maioria dos filésofos posteriores, inclusive os antikantianos, a ética é definida em termos
kantianos” (NINO, 2010, p. 478).

Pese embora a maior importancia desse autor na seara da Etica, seria incongruente
desconsiderar sua relevancia para o campo juridico. O presente artigo buscou justamente trazer
a relacao entre esses dois campos a luz do pensamento kantiano.

Diante da magnitude e da complexidade da obra de Kant, &€ evidente que este artigo
constitui uma singela contribuicdo. Longe de pretender esgotar as tematicas aqui abordadas,
pretende-se, com este breve contributo, enfatizar a importancia arraigada e penetrante das obras
classicas do espirito humano.
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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo demonstrar o movimento histérico do conceito de belo. Para
isso, 0 método o hipotético-dedutivo por meio de reviséo bibliografica foi selecionado. Inicialmen-
te debatido na Grécia Antiga, o conceito de beleza costuma figurar como espelho da sociedade
em que esta inserido. No entanto, o contexto pds-moderno impde a massificagcdo dos ideais de
beleza, padronizada e comercializada como mercadoria. Dentre as causas relacionadas a este
fendbmeno, estdo o consumo exacerbado, o uso irrestrito das redes sociais, a deturpacédo dos
valores morais e a valorizagao do individualismo. Por conseguinte, o belo passou a figurar como
objeto de consumo, e a beleza artificial, erotizada e polida é priorizada em detrimento dos corpos
naturais. Portanto, o objetivo deste trabalho é rever o percurso histérico do conceito, observando
algumas, das inumeras mudangas sociais que culminaram na transformagéo do sentido do belo
ao longo dos séculos, culminando no contexto pés-moderno.

Palavras-chave: belo. direitos psiquicos da personalidade. pos-modernidade.

ABSTRACT

This research aims to demonstrate the historical movement of the concept of beauty. For this, the
hypothetical-deductive method through literature review was selected. Initially debated in Ancient
Greece, the concept of beauty usually appears as a mirror of the society in which it is inserted.
However, the postmodern context imposes the massification of beauty ideals, standardized and
marketed as a commodity. Among the causes related to this phenomenon are the exacerbated
consumption, the unrestricted use of sociais networks, the misrepresentation of moral values and
the appreciation of individualism. Therefore, the beautiful started to appear as an object of con-
sumption, and the artificial, eroticized and polished beauty is prioritized to the detriment of natural
bodies. Therefore, the objective of this work is to review the historical course of the concept, ob-
serving some of the countless social changes that culminated in the transformation of the sense
of beauty over the centuries, culminating in the postmodern context.

Keywords: beautiful. psychic rights of the personality. postmodernity.

INTRODUGAO

A palavra “belo” advém do grego Kalon, que corresponde a tudo aquilo que cativa, tudo
aquilo que é bom. E um adjetivo frequentemente usado para indicar algo agradavel, relacionado
com coisas passiveis de serem admiradas e sentidas positivamente, abrangendo ainda, os de-
sejos e virtudes humanas

Em diferentes caminhos que convergem para o mesmo ponto, cada povo encontrou uma
trilha que levou até o belo. Apesar de histérias, culturas e tradi¢ées diferentes, as pessoas en-
contraram elementos universais que compdem e manifestam o belo, e por mais que o conceito
de beleza seja abstrato, parece haver um consenso no que tange a sua significacédo. Um estudo
sobre o belo demonstra que ele figura como espelho da sociedade em que esta inserido. E se 0
conceito de belo é cenario de cada época, o que a sua definicdo atual diz sobre a nossa socie-
dade?
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Para compressao da magnitude desta definigao, € indispensavel uma abordagem sobre
seu desenvolvimento ao longo da Historia, desde as civilizagbes antigas, perpassando pelos
principais autores que trataram da tematica, até alcangar sua compreensao na atualidade. Este
tema nao é novo, pois ja foi debatido na Grécia Antiga, no tempo dos antigos filésofos gregos,
que construiram uma percepg¢ao matematica, geométrica e divina sobre o belo.

Foi, entretanto, a partir dos Séculos XX e XXI, através dos avancgos tecnoldgicos, que a
humanidade comecou a notar o poder que a beleza possui, sobretudo se utilizada como elemen-
to para a condugao do ideoldgico social. Iniciou-se entdo, um processo para que esta viesse ser
utilizada como meio para atingir outros fins, e assim como um produto, o belo foi padronizado.

Diante do contexto geral da sociedade, o consumismo exacerbado parece ter sido a
maior causa para a padronizagao do belo, ja que a beleza passou a ser objeto de consumo, e
0 corpo uma extensao do mercado. Isso também é reflexo do individualismo que predomina na
atualidade, profundamente influenciado pelos dogmas do Estado neoliberal, que se fundamenta
na politica de massificagdo e manipulagéo psicolégica.

Nossa cultura circunda diante de uma beleza artificial, polida, erotizada, e acima de tudo,
compravel. A cultura, além de exprimir o modo de viver de uma sociedade, ainda € responsavel
por auxiliar na construgao identitaria do sujeito que, a partir dela, se comunicara com os elemen-
tos externos da sociedade em que vive, por isso, consegue influir iminentemente na construgao
da identidade dos individuos.

Portanto, o objetivo deste trabalho € rever o percurso histérico do conceito, observando
algumas, das inumeras mudangas sociais que culminaram na transformagéo do sentido do belo
ao longo dos séculos. Além disso, o intuito € verificar como a padronizagédo da beleza ocorrida
no contexto pds-moderno, coloca em risco a integridade psiquica das pessoas, atingindo seus
direitos da personalidade.

Para isso, sera utilizado o método o hipotético-dedutivo, por meio de revisao bibliografi-
ca, com base em livros, artigos cientificos e dissertagdes que versem sobre o tema, encontrados
em plataformas de pesquisa brasileiras, ou em revistas eletrdnicas nacionais, com intuito de ve-
rificar qual a relacdo da padronizag¢ao do belo com os direitos da personalidade.

A CONSTRUGAO HISTORICA DO CONCEITO DO BELO

As inquietagcbes em torno do tema comecgaram desde as primeiras civilizagdes. Na pré-
-histéria, os hominideos expressavam o mundo por meio das pinturas rupestres deixadas no
interior de cavernas ou em superficies rochosas, exteriorizando aquilo que, para eles, era con-
siderado belo. Os registros demonstram que o homem pré-histérico ja pretendia transmitir seus
costumes, e a melhor maneira que encontrou para perpetuar a sabedoria ancestral construida
até ali, foi através das pinturas. E assim, expunha o conhecimento espiritual e tribal adquirido.

Nesta época, sua maxima expressao era vista na natureza, considerada a maior fonte
de contemplacdo. Até mesmo os cultos eram relacionados aos elementos da natureza, de modo
que, o Divino era personificado através dos elementos, agua, fogo, terra, ar, e também dos as-
tros.
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Com o aperfeicoamento das civilizagdes, o belo passou a ser notado além dos elemen-
tos da natureza. Na Grécia antiga, com o desenvolvimento das cidades, a beleza da arquitetura
e as construgdes passaram a transpor os valores e a identidade de um povo. As edificacdes,
ornamentos e a arte seguiam a harmonia e a proporgao entre as partes.

Nesse interim, Suassuna (2012) define a Estética Classica como uma espécie de Filo-
sofia da beleza, ou “Filosofia do Belo”, contemplado na Natureza e na Arte. Inicialmente, havia
uma sobreposi¢ao da beleza natural em relacao a artistica, o que se inverteu durante o idealismo
germanico, época em que a Arte se torna superior:

Belo era uma propriedade do objeto, propriedade que, no objeto e como modo do ser, era
captado e estudado. No Belo, por sua vez, cogitava-se tanto do belo da Arte quanto do
belo da Natureza. Profundamente marcada pelo pensamento platénico, a Filosofia tradi-
cional supunha uma certa hierarquia entre os dois belos, sendo que o da Natureza tinha
primazia sobre o da Arte. E a partir do idealismo germanico que o belo da Arte comeca a
ser considerado superior ao belo da Natureza (SUASSUNA, 2012, p. 19).
Por volta do século V a.C., as pinturas e esculturas passaram a representar uma bele-
za ideal, tendo em vista que tudo naquela época deveria ter uma fungao especifica, inclusive a
beleza. Portanto, a expresséo do belo, seja na arte, na musica, ou arquitetura, expressavam um

agir moral.

A filosofia grega trouxe a luz diversos questionamentos humanos, entre eles, o que é a
beleza. Para os pensadores gregos, o belo estaria relacionado com o bem, de modo que a ética,
a verdade, e a beleza, eram entendidas como elementos complementares. Este periodo recebeu
contribuicdes fundamentais de filésofos como Socrates, Platao, Aristoteles, que se debrucaram a
pensar sobre o tema, e deixaram grandes contribui¢gdes sobre o assunto.

Socrates (469 a.C - 399 a.C), um dos trés principais pensadores da Grécia Antiga, acre-
ditava que as potencialidades humanas deveriam ser usadas para o exercicio da bondade, de
modo que, se a agao for boa, logo, também sera considerada bela.

Dessa forma, o belo estaria diretamente relacionado com ética, pois a revisao sobre as
acOes tomadas demonstraria a beleza contida no intimo do sujeito. “[...] faltavam aos gregos, ao
menos até a era de Péricles, uma estética propriamente dita e uma teoria da Beleza. Nao é por
acaso que a Beleza se encontra quase sempre associada a outras qualidades”. Por exemplo,
quando Socrates questiona o oraculo de Delfos o sobre o critério de avaliagao da Beleza, o ora-
culo responde: “o mais justo é o mais belo”, deste modo que, mesmo no periodo aureo da arte
grega, o belo € associado a outros valores, como a “medida” e a “conveniéncia” (ECO, 2004, p.
35).

Socrates também diferenciava a beleza superficial daquele referente a alma, e consi-
derando como legitima aquela beleza encontrada nas virtudes, produto da esséncia humana, e
que, somente ela seria capaz de proporcionar prazer através dos sentidos.

Para o pensamento grego, a beleza tinha uma fung¢ao e poderia, por meio das esculturas,
ou edificios, demonstrar que nasceram para “venerar os deuses”, Unicos merecedores de tantos
esforgos. Mas os deuses gregos, ao contrario dos egipcios ou persas, eram concebidos a ima-
gem e semelhanga do homem. Por isso, as esculturas eram representadas como muito realismo
(CONTI, 1987, p. 34).
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Entre os grandes filésofos, Platdo considera o belo como um valor maximo, comparado
a verdade e a bondade, integrando o trio de valores supremos que justifica as inclinagdes racio-
nais do homem. Para ele, o belo exerce seu papel sem precisar especificamente de uma fungao
especifica, sem que haja necessariamente qualquer motivo ulterior para que o objeto seja consi-
derado belo (SCRUTON, 2009, p.12).

Deste modo, considera-se que a beleza possui um fim em si mesmo, distinto de qualquer
suporte fisico. Por isso, ndo corresponde aquilo que se vé, mas sim a esséncia. Ademais, Platao
associa a beleza ao amor, sentimento capaz de aproximar Deus e 0 homem. Dessa relacao, a
beleza surge como subproduto do amor divino.

Platdo considerava o belo como uma das manifestacbées do mundo das ideias, e quanto
maior a proximidade do objeto com aquilo que é transcendente e universal, mais belo ele sera.
Complementando essa visdo de Platdo sobre o belo, Humberto Eco explica:

Para Platao, a Beleza tem uma existéncia autbnoma, distinta do suporte fisico que aciden-
talmente a exprime; ela néo esta, portanto, vinculada a este ou aquele objeto fisico, mas
resplandece em toda parte. A beleza n&o corresponde aquilo que se vé (célebre era, de
fato, a feiura exterior de Sdcrates que, no entanto, resplandecia a Beleza interior). Como o
corpo é para Platdo uma caverna escura que aprisiona a alma, a visdo sensivel deve ser
superada pela visado intelectual, que exigem o aprendizado da arte dialética, ou seja, da
filosofia. Nem a todos, portanto, é dado perceber a verdadeira Beleza. Em compensacao,
a arte propriamente dita € uma falsa cépia da auténtica Beleza e como tal € deseducativa
para os jovens; melhor, portanto, bani-las das escolas e substitui-las pela Beleza das for-
mas geomeétricas, baseadas na propor¢ao e em uma concepgao matematica do universo
(ECO, 2004, p. 48).

Platao dividia o mundo em duas partes: inteligivel e sensivel. O mundo inteligivel relacio-
na-se a transcendéncia do ser, e 0 mundo sensivel resume-se ao mundo material e aos sentidos
fisicos do homem. Assim, o fildsofo, acabou por considerar que o belo estaria contido no mundo
inteligivel, uma vez que a beleza percebida pelo mundo sensivel, ou seja, através dos sentidos,
seria limitada, ja que os sentidos fisicos podem reduzir a capacidade de percep¢ao vinda da
alma, por conseguinte, induzindo a erros.

Do ponto de vista Aristotélico, a beleza sera correspondéncia da existéncia do ser, por
isso, uma coisa € considera bela simplesmente por existir. Para Aristoteles, a beleza seria de or-
dem, simetria e grandeza universal, mas, ao mesmo tempo que adota e retoma o ideal de ordem
dito anteriormente por Platao, retira o conceito da esfera meramente inteligivel.

Em seu livro Poética, Aristoteles registra que a beleza vista nos seres vivos ou em qual-
quer outro objeto s6 existe quando este constituir uma igualdade em suas partes. Em suas pa-
lavras:

O belo, seja um ser animado, seja qualquer outro objeto, desde que igualmente constituido
de partes, ndo s6 deve apresentar nessas partes certa ordem prépria, mas também deve
ter, e dentro de certos limites uma grandeza propria; de fato, o belo consta de grandeza e
de ordem; portanto, ndo pode ser belo um organismo excessivamente pequeno, porque
nesse caso a vista confunde-se, atuando num momento de tempo quase imperceptivel; e
tampouco um organismo excessivamente grande, como se se tratasse, por exemplo, de
um ser de dez mil estadios, porque entio o olho n&o pode alcangar todo o objeto no seu
conjunto, e fogem, a quem olha, a unidade e a sua organica totalidade [...] (ARISTOTE-
LES. Poética, 1448b 4).

Aristételes entende que a beleza de determinado objeto € uma caracteristica deste, em
outras palavras, havendo harmonia entre as partes que o compdem, algo pode ser considerado
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belo, independentemente da sua “participagcdo numa Beleza suprema”, sendo que seus atributos
essenciais sdo “harmonia, grandeza e proporgéo” (SUASSUNA, 2012, p. 46).

A Grécia tinha como particularidade a pélis, que, em suma, era um modelo de cidade-es-
tado, desenvolvido a medida que a evolucio intelectual e economia ocorria. Neste periodo, os
gregos deixaram grandes contribui¢des para a humanidade, sobretudo por meio da construgao
de ornamentos, estatuas e das préprias cidades, que também carregavam a maxima da propor-
¢cao e simetria.

A arquitetura era uma das formas que a populagdo encontrou para expressar a arte e a
beleza, na busca de aproximar o homem de Deus. Até os dias atuais, as cidades se transformam
na propria moldura dentro da qual existimos, dessa forma pessoas ndo a vém a cidade da mes-
ma forma que vem um quadro ou uma pega de decoragao, pois ela desaparece no inconsciente
coletivo.

Por exemplo, na Idade Média, as pessoas se deslocavam até as igrejas e se deparavam
com diversos simbolos religiosos, que auxiliavam na manutengao da propria fé, pois representa-
vam aquilo que Deus criou. A exemplo disso, a luz era utilizada a exaustdo por meio dos vitrais.
As Catedrais Goticas também eram grandes simbolos, ornadas por livros de pedras, que fortale-
ciam o imaginario das pessoas.

Neste periodo, as ideias construidas pelos fildsofos da Grécia Antiga foram incorporadas
ao pensamento teoldgico cristdo, que marcou a Idade Média, momento em que o belo passou a
ser considerado um caminho para se chegar até Deus. Neste cenario, seu significado ganhou um
novo nivel de profundidade. Foi por meio da Escolastica que a estrutura do pensamento filosoéfico
foi incorporada a teologia Crista, ligando a doutrina da igreja aos conhecimentos desenvolvidos
pela civilizagao grega.

Em vista disso, a beleza na Idade Média costumava ser buscada na reflexao sobre quem
a criou. O modelo estava nas escrituras sagradas e nas normas cristas, porque se acreditava
que o mundo seria um livro escrito por Deus, e que tudo teria um significado divino. Cada ser,
sendo este racional ou ndo, compunha parte de um todo, e teria uma significagdo moral ou mis-
tico, assim como elemento da natureza (ECO, 2004 p.119).

Durante a Idade Média, a divisdo entre as camadas mais privilegiadas e as mais pre-
judicadas da sociedade era evidenciada pelos acessorios, ornamentos e vestuario utilizados, “
[...] para manifestar seu poder, os senhores adornam-se de ouro, joias, € vestem roupas com as
cores mais preciosas, como a purpura” (ECO, 2004, p. 104). Assim, percebia-se belo tudo aquilo
que era sagrado, divino ou valioso.

Conforme o pensamento Cristdo, as coisas observadas na natureza declaram em si uma
beleza benevolente, que supde descender de um projeto inteligente. Existem muitas incertezas
que permeiam a criagao do Universo, mas € inegavel que a beleza esteja presente em cada de-
talhe (ECO, 2004, p.41).

Os Filésofos cristdos como Santo Agostinho (354-430) e Sdo Tomas de Aquino (1225-
1274) também destinaram seu tempo refletindo sobre o conceito do belo. Santo Agostinho com-
preendeu a beleza na totalidade harmonioso que possui unidade, proporgao, igualdade e ordem,
uma vez que o belo seria criagado do divino e poderia ser contemplado no céu, na terra, € nos
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mares, ou seja, a beleza esta em todas as coisas feias pelo criador.

Sao Tomas de Aquino, no que lhe concerne, fala da beleza do ponto objetivo, ou seja,
que a beleza estaria ligada a forma das coisas, uma coisa € mais bela a medida que tem propor-
cionalidade, adequacéo e claridade. O modelo que Tomas de Aquino, e os demais filésofos cris-
taos tem é Jesus Cristo, 0 messias. Neste sentido, Umberto Eco (2004. P. 98-100) complementa:

Na Idade Média madura, Tomas de Aquino recorda (retomando, todavia, as ideias que ja
circulavam amplamente) que a beleza sdo necessarias trés coisas: a proporgao, a integri-
dade e a claritas, vale dizer, a clareza e a luminosidade [...] uma das origens da estética
das claritas deriva certamente do fato de que em numerosas civilizagdes Deus era per-
sonificado como luz: o Baal semitica, o Ra Egipcio, a Ahura Mazda iraniano, sdo todos
personificagdes do sol ou da benéfica luz, que chegam naturalmente a concepgéo do Bem
como sol das ideias em Platdo. Através do neoplatonismo estas imagens penetravam a
tradicao crista.

Ainda, segundo Tomas, a existéncia da Beleza pressupde a efetividade ndo apenas de
uma “devida propor¢ao, mas também da integridade”. O fildsofo acreditava que a proporgéo se-
ria um valor ético, no sentido em que a agao virtuosa realiza uma “justa proporgéo de palavras e
atos, segundo uma lei racional, e por isso deve-se falar também da Beleza (ou fealdade) moral”

(ECO, 2004, p. 86).

Durante a Idade Média, conhecida pela alcunha de idade das trevas (ou época obscura),
a noite era vivida em ambientes com pouca iluminacdo. Nesse periodo, ndo havia muitos motivos
para tratar a beleza feminina, ja que os fildsofos ou tedlogos seguiam o moralismo medieval, que
convidava a desconfiar dos prazeres da carne (ECO, 2004 p.152).

A ldade Moderna langa luz sobre a Idade Média, derrubando o estigma de Idade das
Trevas. Na passagem entre os periodos, havia a convicgdo de que as conquistas intelectuais e
materiais construidas até entao, teriam elevado o nivel social, gerando ainda mais um “sentimen-
to de superioridade” (DRUCKER, 2009, P, 96-97). Nesse sentido, surge a concepgao que a Idade
Moderna iluminou o periodo obscuro.

Os sujeitos se desconectaram da tradicdo e cortaram suas raizes com o passado, des-
considerando toda a sabedoria conquistada até aquele momento, com a finalidade de criar um
mundo, e assim, remodelar a natureza humana. Essa busca por um novo mundo deu inicio a
uma devastacdo em massa, producio de lixo, atos de desumanidade, destruicdo da natureza,
entre outras catastrofes. O homem moderno quer tomar o lugar de Deus.

A ldade Moderna também foi palco para o surgimento da Estética, uma disciplina, que
surge como ramo da Filosofia, destinada especialmente ao estudo do Belo e das Artes. Embora
tenha génese na Antiguidade, a Estética sé passou a ser considerada uma disciplina em 1750,
a partir do filésofo iluminista Alexander Gottlieb Baumgarten, antes disso, o belo era discutido
pelos grandes filésofos da Grécia, mas sem possuir uma disciplina auténoma.

A construcao da Estética da Idade Moderna tem seu auge nos estudos de Kant, que em
sua obra a Critica da razao, reflete sobre uma estética de prazer desinteressado. Para ele o Belo
“@ aquilo que agrada de maneira desinteressada, sem ser originado por ou remissivel a um con-
ceito” de modo que a faculdade de julgar desinteressadamente um objeto é aquilo que o definiria
como belo (ECO, 2004, p. 262). Assim:
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Para Kant, as caracteristicas do Belo sido: prazer sem interesse, finalidade sem escopo,
universalidade sem conceito e regularidade sem lei. Ele quer dizer que se goza de coisa
bela sem querer com isso possui-la, que é vista como se fosse organizada para um fim
particular, enquanto efetivamente o Unico escopo para qual tal forma tende é a propria au-
tossubsisténcia, e portanto, desfruta-se dela como se encarnasse a perfeicdo uma regra,
enquanto ela é a regra em si mesma. (ECO, 2004, p.292).

O filésofo Immanuel Kant (1724-1804), também se dedicou ao estudo da Estética, e
utilizou a obra de Baumgarten (1739) como um texto base para suas pesquisas. Kant foi um
dos mais importantes pensadores de sua época no que tange a Estética, pois transformou o
significado do belo apds escrever sobre a fungéo do objeto contempla-o. Em sua Obra Critica da

Faculdade do Juizo, Kant compreende que:

Nao pode haver nenhuma regra de gosto objetiva, que determine por meio de conceitos
0 que seja belo. Pois todo juizo proveniente desta fonte & estético; isto €, o sentimento
do sujeito e ndo o conceito de um objeto € o seu fundamento determinante. Procurar um
principio de gosto, que fornecesse o critério universal do belo através de conceitos deter-
minados, € um esforgo infrutifero, porque o que é procurado é impossivel e em si mesmo
contraditorio (KANT, apud CEIA, 1790).
Claudia Pellegrini Drucker (2009, p. 99) percebe Kant como o principal intérprete dos
conceitos de beleza e estética, questionando as diversas formas de pensar, que integram as
novas concepcdes da Idade Moderna: “ainda que, cronologicamente, ndo inaugure a ldade Mo-

derna do mesmo modo que eventos anteriores”.

Kant compreende que “o juizo de gosto (resultado da experiéncia com as formas belas
da natureza ou da arte) era tanto subjetivo quanto individual e racional”’, passando o juizo de
gosto para a subjetividade. Alias, subjetividade encontrada no proprio conceito de belo da Moder-
nidade, em que o belo esta presente como um elo entre o sujeito e o objeto, sendo que, o sujeito
€ quem define se o objeto é belo, ou feio (SANT'ANNA, TREVISAN, 2017, p.131).

No que tange a arte, a modernidade rompeu com a tradicdo e passou a pregar um novo
padrao de beleza, fundamentada em valores relativistas. Todas as mudancas que afetaram a
arte atingiram mutuamente a percepgao sobre o belo, ja que ambos estado intrinsecamente rela-
cionados.

A evolucgao tecnoldgica do século XX veio para ampliar todas as possibilidades de merca-
do, alargando as formas de expressdes artisticas e arquitetdnicas existentes, em consequéncia
disso, a arte passou a levantar questionamentos a respeito de seus proprios processos criativos
(temas, técnicas, fungao do artista etc.) (SANT'ANNA, TREVISAN, 2017, p.137).

Foi uma época de mercadizacéo, por isso, o belo e a arte também estavam voltados para
a utilidade. Isso significa que os “aspectos qualitativos da Beleza se transferem, cada vez com
maior frequéncia, para os aspectos quantitativos”, por isso “é a fungao que passar a determina a
apreciacéo de um objeto” (ECO, 2004, p 374)

Dessa forma, a industrializagdo quebrou os pressupostos que constituiam a beleza dos
objetos artisticos, ou seja, a unicidade. A dissonancia com a transcendéncia dos objetos artisti-
cos levou a uma produgdo em massa, com objetivo de obter lucro. Conforme explicam Patricia
Sant’Anna e Paulo Sérgio Trevisan (2017, p.137):

Nao é a reprodugédo em si que é o problema, afinal alunos imitavam os mestres. O que
transforma isso é a reprodutibilidade técnica, que torna possivel a produgéo do objeto ar-

tistico em série e que, em alguns tipos como a fotografia, o disco (musica) e o cinema, néo
se consegue distinguir original da cépia.
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Diante do processo de industrializagdo, houve uma incorporagao do “principio de estili-
zacao na produgao dos objetos industriais, que se difundiu quando os industriais perceberam o
poder mercantil da “beleza” e a vantagem competitiva que ela podia proporcionar nos mercados
concorrenciais” (LIPOVETSKY; SERROQY, 2015, p.54).

O projeto de modernidade chegou ao fim, dando inicio a sociedade contemporanea,
também chamada de pés-modernidade. Este novo periodo trouxe uma aparente ruptura ao pen-
samento lluminista, colocando em duvida todos os conceitos basilares estabelecidos pela Mo-
dernidade, assim, o que vemos hoje € apenas uma redistribuigao e realocagao dos derretimentos
ocorridos a época (BAUMAN, 2001. p.8).

A BELEZA NA POS-MODERNIDADE

A beleza humana nao € segmentada, ela tende a ser uma avaliagao global, que exprime
os costumes de cada época. O que se sabe, € que o belo é aquilo que agrada ao ser percebido.
Por isso, a medida que existem diversos niveis de conhecimento, ha diversos niveis de beleza,
de percepcgao estética (CAVALCANTI, 2013, p. 18).

Ao longo da histéria da humanidade, existiram diversas formas de exprimir e manifestar
o belo. Durante a modernidade, o corpo que emerge € produtivo e segue o carater instrumental,
dacil, funcionando como pega de uma engrenagem a favor do sistema capitalista. A beleza segue
€sse mesmo rumo.

Apo6s um longo periodo lidando com as maquinas, o comportamento do homem se tor-
nou mecanico. Sua subjetividade foi retirada, e as principais instituicbes que lhe serviam como
base foram enfraquecidas. O individuo se encontra esvaziado de sua historia, cultura, e desejos,
logo, sua unica finalidade para o sistema é de executar as tarefas que Ihe foram destinadas.

Sob essa perspectiva, ocorre a passagem da modernidade para a pés-modernidade, que
trouxe diversas modificagdes para a sociedade e para os sujeitos. As relagdes pdés-modernas ex-
pressam o enfraquecimento da fraternidade, da coletividade, e da proximidade humana. Na era
atual, as pessoas estdo se conectando virtualmente, mas se afastando uma das outras. Assim,
pouco a pouco, as tarefas antes feitas pessoalmente passam a ser realizadas de forma digital.

Seguindo esse caminho, a beleza que surge na pés-modernidade, encontra-se em um
constante projeto de construgcédo e reconstrugdo. Para a industria, o belo passa ser percebido
como uma ferramenta, cuja finalidade € auxiliar os meios de produgao a lucrarem ainda mais. O
belo que emerge da pés-modernidade € marcado pela “liquidez”, conceito trabalhado por Bau-
man para explicar a condicdo das organizagdes e das relagbes contemporaneas:

A passagem da fase “sélida” da modernidade para a “liquida” - ou seja, para uma condi-
¢cdo em que as organizagdes sociais (estruturas que limitam as escolhas individuais, instituicoes
que asseguram a repeticao de rotinas, padrées de comportamento aceitavel) ndo podem mais
manter sua forma por muito tempo (nem se espera que o fagam), pois se decompdem e se dis-
solvem mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma vez reorganizadas, para que se
estabelegcam (BAUMAN, 2007. p.7).

E pouco provavel que essas formas, quer ja presentes ou apenas vislumbradas, tenham
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tempo suficiente para se estabelecer, e elas ndo podem servir como arcabougos de referéncia
para as agdes humanas, assim como para as estratégias existenciais a longo prazo, em razao
de sua expectativa de vida curta: com efeito, uma expectativa mais curta que o tempo que leva
para desenvolver uma estratégia coesa e consistente, e ainda mais curta que o necessario para
a realizacao de um “projeto de vida” individual (BAUMAN, 2007. p.7).

Para Bauman, a era atual é liquida, fluida, e inconsistente, pois as transformacdes ocor-
rem muito rapidamente, isso pressupde que o0s sujeitos também mudaram seus habitos. Assim,
“o individuo p6és-moderno se tornou um nédmade do tempo presente, sem vinculos sociais dura-
veis”. Isso fragmenta a sociedade e, consequentemente, foi causada pelo consumo, sendo uma
das “caracteristicas do individualismo pés-moderno” (COVA; COVA 2002, p. 597).

As multiplas oportunidades de mudanga ao qual o sujeito pés-moderno esta exposto
sdo ancoradas no avango da tecnologia. Isso viabilizou o acesso a informagédo, aumentando a
comunicacgao virtual entre as pessoas. A tecnologia trouxe uma nova forma de percepgéo sobre
a vida, modificando as experiéncias, e consequentemente, o comportamento das pessoas. Da
mesma maneira, as formas de interacado foram transformadas, trazendo novos habitos, rotinas,
e ampliando os horizontes (CHARNESKI 2011. p. 07-08.).

Diante da evolugao tecnoldgica ocorrida no século XXI, como o advento das redes so-
ciais, houve uma facilitagdo no comércio de produtos, procedimentos estéticos, cirurgias plasti-
cas, remédios para emagrecimento, e diversas outras formulas ou técnicas com a mesma fina-
lidade.

Isso facilitou o crescimento da comercializacado da beleza, que na maioria das vezes se-
gue a logica do consumo. Em virtude disso, a sociedade atual € considerada uma sociedade de
“‘consumo da beleza”, na qual as pessoas lutam para atingir um padrao de beleza inalcangavel,
com base em uma percepgao abstrata sobre elas mesmas (NOVAES E VILHENA, 2016, p.10).

Byung-Chul Han (2018, p. 5) ensina que o smartphone provoca isolamento e solidao,
isso, pois o sujeito ndo mais convive com os demais, voltando-se para si mesmo. As redes so-
ciais estimulam o hedonismo e o individualismo, eliminando as adversidades e a negatividade do
mundo real. Na internet, a vida deve ser polida e dotada apenas de positividade:

O mundo do polido € um mundo de hedonismo, um mundo de pura positividade onde néo
ha dor alguma, ferida alguma, culpa alguma. Ha, portanto, uma sacralizagdo do polido
e do impecavel. Encena uma religido do polido, do banal, e, além disso, uma religido do
consumo, sendo o preco que toda a negatividade devera ser eliminada.
Como consequéncia disso, estabeleceu-se uma forma de comunicacgao visual, através
de uma curadoria cuidadosa da aparéncia e do proprio ser. Dessa forma, Han (2018, p. 5) per-
cebe o anseio pela visibilidade irrestrita, exaustiva e desvelada “A pornografica presenca perma-

nente do visivel destroi o imaginario. Paradoxalmente, ndo da nada a ver”.

Atualmente, temos ndo sé o belo exposto, mas também aquilo que é considerado feio,
desde que polido devidamente, “também o feio perde a negatividade do diabdlico, do sinistro
ou do terrivel, e amaciam-no do mesmo modo, tornando-o uma féormula de consumo” (BYUNG-
-CHUL HAN, 2018, p. 5).

Nesse cenario das comunicagdes instantaneas, a comercializagdo de procedimentos
estéticos, produtos cosméticos, remédios para emagrecer e cirurgias plasticas. Dessarte, é pos-
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sivel extrair que o consumo exacerbado é resultado da beleza comercializavel, difundida na
sociedade capitalista.

Além disso, as midias sociais sdo responsaveis pela popularizacao das selfies com fil-
tros, isto é, ferramentas de edigdo capazes de modificar sensivelmente a aparéncia da pessoa
retratada, proporcionando uma aparéncia polida, ilustrando os efeitos de procedimentos estéti-
cos, como cirurgias e preenchimentos, além de alterar a coloragcéo dos dentes, olhos e cabelos.
Como consequéncia disso, o individuo se sente temporariamente satisfeito, amenizando a baixa
autoestima e evidenciando a possibilidade de atingir o visual ideal através do consumo.

Para Byung-Chul Han (2018, p. 8), a pratica da selfie intensifica o vazio interior do ser,
pois, na atualidade, o senso de individualidade é fragil e vulneravel, “hoje, o eu € muito pobre em
formas de expressao estaveis com as quais se pudesse identificar e que Ilhe concedessem uma
identidade firme”. Em virtude dessas inconsisténcias, o sujeito se sente inseguro, desajustado
face o vazio do ser:

Confrontado com o vazio interior, 0 sujeito do selfie tenta em vao produzir-se a si proprio.
O selfie é o si-préprio em formas vazias. Estas reproduzem o vazio. O que gera a adigdo
ao selfie ndo é um autoenamoramento ou uma vaidade narcisica, mas um vazio interior.
Nao ha aqui um eu estavel e narcisico que se ame a si mesmo. Encontramo-nos antes
frente a um narcisismo negativo (BYUNG-CHUL HAN, 2015, p. 8).

Os seguidores sdo, dessa forma, expostos a um narcisismo considerado socialmente
aceitavel, espetaculizado e sistematicamente repetido por aqueles que acompanham a cultura
da selfie. No entanto, a pessoa que se expde exaustivamente no ambito das midias sociais é
fragil, desestabilizada e vulneravel ao julgamento alheio, submetida as normas silenciosas das

redes e sem as referéncias sociais antes disponiveis.

Para Gilles Lipovetsky (2004, p. 21), o sujeito po6s-moderno nao possui parametros mo-
rais e éticos para se espelhar, e em virtude disso, se vé desorientado e recorre a internet e as
midias sociais para buscar novos padrdes de vida, “desestabilizado por ter de carregar-se e de
construir-se sozinho, sem os apoios que, outrora, eram constituidos pelas normas sociais e re-
feréncias introjetadas”.

A construgdo do imaginario social sobre o belo é reafirmada pelas redes sociais, que
utiliza os recursos visuais como argumento para convencer o publico. A imagem é usada como
um meio de convencimento para que o produto ofertado seja vendido. Isso favorece um modelo
inconsciente a ser seguido, que atua silenciosamente na constru¢ao da identidade coletiva, sem
que haja anuéncia consciente por parte das pessoas.

Neste cenario, a constru¢do da identidade se tornou algo muito complexo, ja que a forma
de viver atual propicia uma série de questionamentos. Ante o individualismo, a freneticidade, o
gozo compravel, a massificacdo dos ideais e a satisfagdo imediata dos desejos.

A busca por si, perdeu a forga diante da quantidade de informacdes externas recebidas
constantemente por meio das midias sociais. Nesse processo, o sujeito busca adequar-se aquilo
que foi proposto como padrao, de modo que sua personalidade é diariamente moldada, espe-
cialmente a sua psique.

Por isso, na contemporaneidade, a preservagao dos direitos da personalidade face a li-
quidez dos valores tornou-se um desafio, especialmente no que tange a protecao da integridade
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psiquica, que diz respeito “aos atributos psiquicos pertinentes a cada individuo, insubstituiveis,
indispensaveis para sua saude, de modo que, a propria dignidade humana enseja por uma pro-
tecao integral [...] garantindo a higidez mental”. Assim, sdo consideradas ilegais as condutas
que violarem a integridade psiquica e causarem “sentimentos negativos e desagradaveis, como
tristeza, vergonha, constrangimento etc” (BESSA; REIS, 2020, p. 13).

A protecéo da integridade psiquica deriva dos Direitos da Personalidade, que tratam de
questdes fundamentais do ser, ocupando-se em proteger as caracteristicas individuais e espe-
cificas inerentes a pessoa humana, atributos que ultrapassam um simples status juridico. Esses
direitos sdo importantissimos para a garantia de dignidade humana, logo, sdo considerados “ab-
solutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis
e inexpropriaveis [...] extrapatrimoniais” (DINIZ, 2005, p.122-123).

Com a padronizagcao do belo que acontece na atualidade, a protegao da integridade
psiquica, cuja fungéo € preservar a estrutura cognitiva e mental dos sujeitos, abarcando a nao
interferéncia no sistema pensante de outrem, € colocada em risco.

Sob a influéncia do capitalismo e do sistema neoliberal, a padronizacdo do belo conse-
gue moldar as vontades do sujeito por meio das indugdes mentais, que ditam seu modo de vestir,
comprar, comportar-se, e se identificar no mundo. Essa indugdo mental condiciona a liberdade
das pessoas, manipulando os aspectos subjetivos da personalidade.

A percepcéo estética trazida pela p6s-modernidade promoveu tendéncias globalizadas,
baseadas na liberdade de expressao, mas ainda ha um grande caminho a percorrer. Por isso, &
importante compreender a padronizagao do belo na atualidade, e a partir disso, propor uma nova
ordem, em que o belo das caracteristicas reais ganhe destaque, e as pessoas sejam reconheci-
dos em sua prépria e unica beleza.

Bittar descreve a pos-modernidade como um processo de amadurecimento social, eco-
ndmico e cultural. Para o autor, trata-se de uma espécie de amadurecimento da sociedade, que
perdurara por décadas antes de alcancgar a completude. Dessa forma, a pds-modernidade nao
encerra o periodo anterior, e sim se funde aquilo que restou da modernidade, reinventando-a:
“deixa de ser vista somente como um conjunto de condigbes ambientais para ser vista como cer-
ta percepgéo que parte das consciéncias acerca da auséncia de limites e de seguranga” (2008,
p. 137). Em virtude disso, o sujeito busca novas referéncias para nortear sua vivéncia, contexto
em que o individuo se torna vulneravel aos ideais capitalistas de consumo.

No contexto pds-moderno ocorreu uma crise moral e ética, que resultou na inversao de
valores antes solidos, transformados em liquidos perante a priorizagcao dos interesses individuais
sobre os coletivos. Por conseguinte, paradigmas morais foram deturpados, atingindo diretamen-
te as concepgodes de beleza, agora percebida como compravel. A imposi¢cao dos padrdes de be-
leza estimula o consumo de procedimentos estéticos, produtos cosmeéticos e cirurgias plasticas,
pois a perfeigao figura como uma mercadoria.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade pés-moderna aparenta estimular a liberdade, no entanto, coage os indivi-
duos a priorizar o consumo irrefreado. Por consequéncia disso, o sujeito abandona lentamente
seus valores morais, substituindo-os pelos ideais fomentados pelo neoliberalismo, resultando na
massificagdo. Esse padrao é imposto de maneira ininterrupta, seja pelas redes sociais, marke-
ting ou pelas producdes midiaticas, como filmes e televisdo. Nesse interim, o corpo se torna um
objeto passivel de melhorias, comercializadas pela industria cosmética.

Nesse sentido, é possivel afirmar que, no contexto pés-moderno, o individuo se sente
coagido a buscar um padrao de beleza inatingivel, que afeta diretamente sua integridade psiqui-
ca. Em virtude disso, o sujeito desenvolve uma obsessao narcisica, buscando incessantemente
novos “defeitos” a serem reparados.

As causas dessa massificacdo do belo sdo relacionadas ao consumo exacerbado, as
redes sociais, a valorizagao do individualismo e a deturpacao dos valores morais. Esses fen6-
menos séo estimulados pelos dogmas do Neoliberalismo, que prioriza o mercado a medida que
exige o desaparelhamento do Estado. Dessarte, cabe a Administragao Publica colocar em prati-
ca medidas de protegao a integridade psiquica dos cidadaos vulneraveis a padronizagao do belo.

Por outro lado, o movimento de democratizagao da beleza e dos corpos na midia e nas
redes socais felizmente obteve éxitos em suas solicitacdes. As mudangas positivas aconteceram
por conta do aumento das campanhas publicitarias direcionadas a inclusdo no ambito da bele-
za, exaltando os corpos reais, que antes eram tidos como feios, e colocando-os na posicao de
protagonismo.
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RESUMO

O presente trabalho objetivo estudar a concessao de incentivos fiscais ao emprego voluntario da
logistica reversa como instrumento econémico de estimulo a conduta sustentavel. Empregando
método dedutivo e investigativo, analisou-se o tema com base na Constituicdo da Republica,
nas legislagdes vigentes e sob a 6tica da doutrina. A pesquisa demonstra a relagao entre a res-
ponsabilidade pds-consumo e o desenvolvimento sustentavel. No caso da logistica reversa, os
incentivos fiscais podem servir como instrumento de realizagdo do dever de protecdo ao meio
ambiente imposto ao Estado, observados os requisitos para sua concessao. O setor econdmico
beneficiado pelo incentivo contribuiria para a correta disposi¢ao do residuo soélido, assim benefi-
ciando a sociedade e contribuindo para o desenvolvimento sustentavel. A instituicdo da logistica
reversa também pode auxiliar na imagem ambiental da companhia. E necessario, todavia, avaliar
a eficiéncia da adocéao de politica fiscal nesse sentido, o que depende de uma série de fatores.

Palavras-chave: responsabilidade pds-consumo. sustentabilidade. politica fiscal. instrumentos
econdmicos. desenvolvimento sustentavel.

ABSTRACT

The present work aims to study the granting of taxs breaks for the voluntary employment of rever-
se logistic as an economic instrument to stimulate a sustainable conduct. Employing the deducti-
ve and investigative method, the theme was analyzed based on the Constitution of Brazil, the le-
gislation and the doctrine’s perspective. The research shows the link between post-consumption
liability and sustainable development. Regarding the reverse logistic, the tax breaks can fuction
as an instrument to fulfill the duty of the State to protect the environment, as long as the require-
ments for its concession are noted. The economic sector benefited by the taxs breaks contributes
to the adequate waste disposal, favoring the society and contributing to sustainable development.
The institution of reverse logistic may also help the environmental image of the company. It is re-
quired, however, an avaluation on the efficiency of adopting this fiscal policy, which depends on
a series of variants.

Keywords: post-consumption liability. sustainability. fiscal policy. economic instruments.
sustainable development.

INTRODUGAO

Quase nove anos apos a promulgagdo do marco regulatério dos residuos solidos do
ordenamento juridico brasileiro, a destinacao final do lixo continua como ponto preocupante da
politica publica.

Com o aumento exponencial do consumo pela sociedade em geral, a questao da dis-
posicéo do lixo produzido deve ser enderegada com atengdo. Segundo dados do Panorama de
Residuos Solidos (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DE LIMPEZA PUBLICA E RE-
SIDUOS ESPECIAIS, 2019, p. 13), foram gerados no Brasil 79 milhdes de toneladas de residuos
sélidos urbanos durante o ano de 2018. Trata-se de uma quantidade enorme de residuos gerada
pela sociedade atual que demanda uma disposi¢ao adequada. Com o crescimento da populagao
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e da oferta de produtos, também é seguro afirmar que esses numeros tendem a aumentar.

A alocagéao inadequada do lixo pode constituir os mais diversos problemas de saude pu-
blica, polui¢gdo, contaminagao dos solos e das aguas, entre outros (SANTOS, 2012).

Na Constituicdo da Republica, a defesa do meio ambiente é prevista como principio
fundamental da ordem econémica (art. 170, inciso VI, CRFB/88), enquanto que o artigo 225 es-
tabelece como dever do Poder Publico a sua preservacgao para as presentes e futuras geragdes.
Nessa linha, a Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/2010) institui o instrumento
da logistica reversa, que concebe um conjunto de agdes direcionadas a coleta e restituicao dos
residuos sélidos ao setor empresarial (KOTZIAS, 2014). Segundo a lei, apenas comerciantes e
fabricantes de alguns setores estdo obrigados a implementar a logistica reversa.

Ainda assim, considerando que a disposicdo adequada de residuos nao deve se limitar
apenas a determinados setores econémicos, a logistica reversa admite aplicagdo nas mais diver-
sas atividades, desde que devidamente instituida por canais reversos.

Diante dessa configuragéo, a concessao de incentivos tributarios para os fornecedores
que instituam politica de logistica reversa independente da obrigatéria imposta por lei pode ser
instrumento econdmico relevante empregado pelo Estado para influenciar o setor produtivo na
diregdo de um desenvolvimento mais sustentavel. A Politica Nacional dos Residuos Sdlidos tam-
bém colaciona incentivos fiscais, financeiros e crediticios como instrumento (BRASIL, 2010).

Nessa toada, o problema da pesquisa gira envolve estudar a adogdo de uma politica
fiscal de beneficios para estimular os mais diversos setores produtivos da sociedade a adotar a
logistica reversa, com o objetivo de contribuir para o desenvolvimento sustentavel e a sustenta-
bilidade no que toca a disposi¢ao adequada de residuos.

O objetivo geral da pesquisa € investigar a possibilidade de adog¢ao de incentivos fiscais
para estimular o emprego da logistica reversa no cenario brasileiro. S&do objetivos especificos:
(i) analisar a responsabilidade pds-consumo no contexto do desenvolvimento sustentavel; (ii)
estudar a politica fiscal de incentivos como instrumento para realizar o dever fundamental de
protecdo ao meio ambiente; (iii) investigar a concessao de incentivos fiscais como instrumento
econdmico para o estimulo de condutas direcionadas a logistica reversa;

A metodologia consistiu no emprego do método dedutivo e investigativo. Parte-se da
analise da Constituicao da Republica, da legislagao pertinente ao tema de responsabilidade pds-
-consumo e logistica reversa (com enfoque na Politica Nacional de Residuos Sdlidos) e a con-
cessao de incentivos fiscais. Apds, opera-se levantamento bibliografico a respeito do tema, para
obter a perspectiva da doutrina sobre os assuntos como desenvolvimento sustentavel, logistica
reversa, concessao de incentivos tributarios e analise econémica do Direito. Por fim, é feita a
sistematizacao dos resultados para obter conclusao a respeito dos incentivos fiscais ao emprego
voluntario da logistica reversa como instrumento econémico do desenvolvimento sustentavel e
meio de realizagao do dever de protegdo ao meio ambiente.

A SUSTENTABILIDADE E OS RESIiDUOS SOLIDOS

O primeiro marco internacional da protecdo do meio ambiente remonta a Declaragao
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de Estocolmo, resultante da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente, em 1972
(NACOES UNIDAS, 1972). Desde a década de 1960, a sociedade ja experimentava alguma or-
ganizacgao significativa em prol da conservagao ambiental (FREITAS, 2020).

O conceito mais conhecido de sustentabilidade foi atribuido ao Relatorio de Brundtland
(ou “Nosso Futuro Comum”), ao definir desenvolvimento sustentavel como “aquele que atende
as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as gerag¢des futuras suprirem
as suas” (COMISSAO DE BRUTLAND, 1987). Essa visdo classica da sustentabilidade se traduz
no chamado “tripé” de dimensdes econémica, ecoldgica e social que devem se equilibrar a fim
de atingir o desenvolvimento sustentavel (SACHS, 2007).

A doutrina mais recente aponta certas insuficiéncias em relacdo a essa conceituacgao,
especialmente representada por Juarez Freitas, que defende a necessidade de percepcao multi-
dimensional do desenvolvimento sustentavel a vista do bem-estar (FREITAS, 2012, p. 56), além
do tripé.

De toda forma, é inegavel que a gestao de residuos sdlidos é ponto chave para a sus-
tentabilidade, em qualquer das suas percepgdes. A crescente quantidade de residuos gerados
das atividades econdémicas é ameaca ao equilibrio ecolégico do meio ambiente, bem como ao
bem-estar da populagdo de maneira mais ampla (FRAZOLIN e ROQUE, 2017), especialmente
gquando nao observada a destinacdo adequada na fase de pds-consumo. A disposi¢cao de lixo
sem tratamento, além de provocar a poluigdo do solo e da agua, oferece risco de intoxicagao a
saude humana (SANTOS, 2012).

O maior crescimento da taxa de geragao de lixo no Brasil em comparagéo ao cresci-
mento da populagdo (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DE LIMPEZA PUBLICA E
RESIDUOS ESPECIAIS, 2019, p. 13) e a diminuig&o no préprio ciclo de vida dos objetos comer-
cializados agravam o quadro.

AAgenda 2030, da ONU, dedicou o Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel 12 ao con-
sumo e a produgédo sustentaveis, incluindo dentre suas metas o manejo saudavel dos residuos
ao longo de todo seu ciclo de vida (meta 12.4) e a redugao substancial da geragao de residuos,
pela prevencao, redugéo, reciclagem e reuso (meta 12.5) (NACOES UNIDAS, 2000).

Além da atencéo internacional, que impulsionou desde 1972 a positivagao de direitos
relacionados ao meio ambiente nas Constituicdes dos Estados Nacionais (FREITAS, 2020), a
preocupagao ambiental também foi objeto de tratamento do ordenamento juridico interno.

A Politica Nacional dos Residuos Sdlidos (PNRS) foi instituida pela Lei n.° 12.305 para
regular a gestao e o gerenciamento de residuos sélidos no Brasil. Aplica-se as “pessoas fisicas
ou juridicas, de direito publico ou privado, responsaveis, direta ou indiretamente, pela geragao de
residuos solidos” (BRASIL, 2010) ” e tem como escopo a responsabilizagdo da sociedade pelo
lixo produzido, por meio de diretrizes nacionais baseadas nos principios da prevengao, precau-
céo e do desenvolvimento sustentavel (MARTINS e MURARI, 2013, p. 12).

O desenvolvimento sustentavel e a sustentabilidade propdem uma compatibilizagao en-
tre 0 modelo econdmico e os desafios ambientais enfrentados, necessaria também para lidar
com o problema da disposi¢cao e produgao desenfreada de residuos (FRANZOLIN; ROQUE,
2017). Observa Milarés que:
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“Compatibilizar meio ambiente com desenvolvimento significa considerar os problemas
ambientais dentro de um processo continuo de planejamento, atendendo-se adequada-
mente as exigéncias de ambos e observando as suas inter-relagées particulares a cada
contexto sociocultural, politico, econémico e ecoldgico” (MILARES, 2014, p. 60)

No Brasil, o quadro dos residuos solidos é especialmente grave devido a existéncia dos
“lixdes”, locais em que o lixo € abandonado sem qualquer tipo de tratamento. ALein. 12.305/2010
chegou a estabelecer como requisito do Plano Nacional de Residuos Sélidos a imposi¢ao de me-
tas para a eliminagao dos lixées (BRASIL, 2010). A prépria Politica Nacional dos Residuos Séli-
dos estabeleceu, em suas disposi¢des transitérias, que a disposi¢cao final ambientalmente ade-
quada de residuos deveria ser implantada no maximo apés 4 (quatro) anos da sua publicagao.

O objetivo certamente nao foi atingido, tendo em vista que, em 2020, a Lei n. 14.026
(que tratou de questdes relacionadas ao saneamento) alterou o prazo para a implantagéo da
disposicao final adequada. Novos prazos até o final de 2020 e meio de 2021, 2022, 2023 e 2024
foram previstos, variando conforme a localizagao e a quantidade de habitantes de cada Munici-
pio (BRASIL, 2020).

Nessa toada, Politica Nacional dos Residuos Sdlidos (Lei n. °© 12.305/2010) estabelece o
instrumento da “logistica reversa”, definida como:

XII - logistica reversa: instrumento de desenvolvimento econémico e social caracterizado
por um conjunto de agdes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a res-
tituicdo dos residuos soélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou
em outros ciclos produtivos, ou outra destinagdo final ambientalmente adequada; (BRA-
SIL, 2010).
O emprego da logistica reversa reconhece que a vida do produto nao acaba com a sua
entrega ao destinatario final, atenta a fase do pos-consumo (SALDANHA, 2012). A responsabili-
dade no pds-consumo € compartilhada entre a cadeia de fabricantes, importadores, distribuido-

res, comerciantes, consumidores e titulares de servigos publicos (BRASIL, 2010).

No caso de instituicdo logistica reversa, cabera ao fornecedor promover a coleta e a
destinagao final adequada dos residuos gerados pela atividade (PINZ, 2012), ou o seu eventual
aproveitamento. Para tanto, devera instituir os denominados “canais de distribuicido reversos”
para o retorno dos bens consumidos, integrando-os com a logistica empresarial.

Uma vez instituida, a logistica reversa deve evitar a disposicéo do lixo de maneira incor-
reta e em locais potencialmente lesivos a saude humana ou do meio ambiente, como os lixdes.
Contribui-se, dessa forma, para metas como o manejo saudavel e a reducédo da geragdo dos
residuos.

O PAPEL DA ORDEM ECONOMICA NA PRESERVAGCAO AMBIENTAL E O
DEVER DO ESTADO

E certo que a prépria Constituicio da Republica comunica, em seu texto, preceitos da
ordem econdmica e o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Além da previsao do art. 225,
que estabelece como a defesa do meio ambiente como dever de toda a coletividade, o art. 170,
incido VI traz a defesa do meio ambiente como principio da ordem econémica. Trata-se de cara-
ter integrador da ordem ambiental e econémica, que merece intepretacao sistematica (KOTZIAS,
2014).
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Nesses termos, o proprio art. 170 expressa, inclusive, a possibilidade de tratamento di-
ferenciado conforme impacto ambiental de produtos, servicos, processos de elaboracéo e pres-
tacdo. O art. 225, impde ao Poder Publico o dever de defesa e preservagdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes, incorporando a ideia de res-
ponsabilidade intergeracional prépria do conceito de desenvolvimento sustentavel.

A realizagdo do dever de protecdo ambiental pelo Estado pode se dar pela regulagéo
direta ao mercado, via normas ambientais a serem cumpridas, ou por meio de instrumentos eco-
ndémicos (CAMPOS, 2011). Segundo Steven Shavell, que compara os mecanismos de controle
de risco em geral, o controle de atividades por meio da regulagdo tem vantagem quando a mag-
nitude do dano a ser experimentado no caso de negligéncia é grande (SHAVELL, 1984). Todavia,
existem desvantagens especialmente econémicas no emprego do controle via regulagao direta,
como os custos para a manutencgéo do sistema regulatorio pelo Poder Publico e até mesmo os
recursos necessarios para conhecer os respectivos riscos de cada atividade.

Dentre as vantagens oferecidas pelos instrumentos econémicos estariam a redugdo de
custos para adequacao das empresas a legislacéo e a redugao dos encargos financeiros do se-
tor publico para a fiscalizagdo, prometendo um maior ou igual nivel de efetividade em relagéao a
politica de regulagao (CAMPQOS, 2011).

Nessa linha, a atividade tipicamente estatal de producdo de normas tributarias pode
representar importante instrumento econdmico para a consecucao de objetivos ambientais. A
carga tributaria sobre agentes econémicos ocasionara impreterivelmente uma reagdo no setor
produtivo (KOTZIAS, 2014), sendo capaz de influenciar comportamentos humanos e sociais.
Com efeito, “a tributagcdo ambiental pode estimular ou desestimular atividades econdmicas de
forma que tanto os consumidores quanto os produtores sdo compelidos a adotar condutas favo-
raveis ao meio ambiente” (CARVALHO; RIBAS, 2009).

Conforme explica Gusmao, a tributacdo voltada a finalidade ambiental ndo precisa ter
se restringir ao carater sancionatério, podendo adotar a fungao de “induzir, positiva ou negativa-
mente, comportamentos no sentido da realizagcao da defesa e da preservacdo do meio ambiente”
(2006). Trata-se da extrafiscalidade, em que se emprega a politica fiscal para outra finalidade,
além da simples arrecadacdo (CARVALHO; RIBAS, 2009).

Exemplo de iniciativa ambiental por meio de instrumento econémico é o chamado ICMS
Ecoldgico, instituido por alguns Estados brasileiros, como o Parana e Minas Gerais. No Parana,
os Municipios do Estado que possuem em seus territérios Unidades de Conservagdo ou manan-
ciais que abastecem municipios vizinhos recebem 5% do valor total devido a titulo de repasse da
arrecadacao do Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias e Servigos de transporte e comuni-
cacao pelo Estado (art. 155, Il c/com art. 158, IV da CRFB/88).

Diante desse exemplo, € possivel perceber que o emprego de instrumentos econémicos
no controle ambiental € compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

Os incentivos fiscais tém como caracteristica a finalidade de regulagao da ordem econ6-
mica para o alcance de objetivos especificos (ELALI, 2007), eliminando ou reduzindo o encargo
tributario por meio de reducdes de aliquota ou base de calculo, isen¢des, concessao de crédito
presumido, entre outros (HARADA, 2007). Através do incentivo, o Estado pode concretizar prin-
cipios da ordem econdmica em prol do bem comum. Dentre esses principios, conforme ja expos-
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to, esta expressa a defesa do meio ambiente.

Em que pese o artigo 33 da Lei da Politica Nacional dos Residuos Solidos estabelega
as atividades em que sera obrigatéria a instituicdo da logistica reversa' (BRASIL, 2010), nada
impede que essa metodologia seja aplicada também a outros processos de produgéo. E nesse
contexto, ganha relevancia a proposicdo de empregos de incentivos fiscais para estimular tanto
as empresas como os consumidores a contribuir com a logistica reserva, naqueles casos em que
ela ndo é imposta pela lei.

O Grupo Boticario € um exemplo de empresa, atuante em todo o Brasil, que ja adota a
politica de logistica reversa. Os consumidores podem devolver as embalagens dos produtos de
beleza em qualquer loja da marca, que serdo encaminhadas para cooperativas de catadores de
lixo.

De sua parte, a Politica Nacional dos Residuos Sdlidos trouxe previsdo expressa em
que autoriza os entes federativos em todas as esferas a concessao de incentivos fiscais para
projetos relacionados a responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos (art. 44, inciso Il, Lei
n.° 12.305/2010), além de relacionar os incentivos fiscais como instrumento da politica? (BRA-
SIL, 2010). A existéncia norma permissiva na propria Lei n. °© 12.305/2010 para a concesséao de
incentivos fiscais para estimular projetos relativos ao ciclo de vida dos produtos, tema afeto da
logistica reversa, da abertura para a adog¢ao de uma politica fiscal nesse sentido. Igualmente, a
previsao constitucional de tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental de produtos e
servigos também da respaldo juridico a hipétese.

A concessao da isencao, da redugao ou do crédito presumido que funcionara como in-
centivo fiscal, todavia, precisa se dar mediante lei especifica e exclusiva da Unido, do Estado e
do Municipio em questao, nos termos do art. 150, §6°, CRFB (BRASIL, 1988). Com efeito, o de-
ferimento de incentivos fiscais também esta sujeito ao principio da legalidade (HARADA, 2018,
p. 439).

Nessa toada, o estabelecimento de politica de incentivo fiscal a logistica reversa por lei
também precisaria observar os ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n.
©101/2000) para renuncia de receitas, de forma que é mister que o projeto de lei em questao es-
teja acompanhado de estimativa de impacto orgamentario-financeiro, seja compativel com a Lei
de Diretrizes Orgamentarias e atenda a pelo menos uma das exigéncias dos incisos do art. 14:

Art. 14. A concessao ou ampliagao de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orga-
mentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo menos uma das seguintes
condigoes:

| - Demonstragéo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de re-
ceita da lei orgamentaria, na forma do art. 12, e de que nao afetara as metas de resultados
fiscais previstas no anexo préprio da lei de diretrizes orgamentarias;
Il - Estar acompanhada de medidas de compensacéio, no periodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas, ampliacdo da base de
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calculo, majoragao ou criacao de tributo ou contribuigao. (BRASIL, 2000).

A Lei de Responsabilidade Fiscal impde a demonstragdo de que a diminuigao na arreca-
dagao nao prejudicara metas de resultados fiscais previstas na Lei de Diretrizes Or¢gamentarias,
ou, a instituicdo de medidas de compensacio para o aumento de receitas na hipétese de que
sejam afetados os resultados fiscais.

Seguidos esses tramites e observados os requisitos, é cabivel concluir pela possibilidade
de concesséao de incentivo fiscal dessa natureza, sem que figure inconstitucionalidade ou ilega-
lidade a partir das premissas da Constituicdo, da Lei n. 12.305/2010 e da Lei Complementar n.
101/2000.

ANALISE ECONOMICA DA CONCESSAO DE INCENTIVO

Assentada a possibilidade constitucional e legal da concesséo de incentivos fiscais a
logistica reversa, tratando-se da area de produgao e consumo, € necessario analisar o seu em-
prego também da perspectiva econdmica, para verificar sua aplicabilidade e eficiéncia.

Da perspectiva da Anédlise Econémica do Direito Comportamental, o agente € individuo
racional e maximizador da utilidade para si, pautando seu comportamento na op¢ao que Ihe trou-
xer maior satisfagdo (GICO JR., 2010). Admite-se que a norma juridica pode ser simplesmente
ignorada pelo agente, se assim lhe for mais util.

Assim, para o campo da AED comportamental, ainda que fosse editada legislagcdo com a
politica publica de incentivo ao emprego voluntario da logistica reversa, os agentes econémicos
s6 participariam quando fosse atrativa o suficiente para si, no sentido de maximizacao da utili-
dade. Essa maximizagao pode significar qualquer tipo de satisfagdo, desde econdmica (redugao
dos encargos tributarios) até a imagem ambiental da companhia, conforme sera visto adiante.

Seixas (2012), a partir do critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, estabelece que a conces-
sao de incentivos fiscais poderia ser tida como uma politica publica quando eficiente: (i) implicar
de fato beneficio para quem a pleiteia; (ii) tal beneficio seja suficiente para que o beneficiario
compense a sociedade pelos ganhos, mas de forma a ainda manter sua parcela; (iii) exista essa
compensacgao obrigatdria por parte dos beneficiados. Ainda segundo o autor, para tanto, é ne-
cessario analisar se existe minimo indicio de que a concessao alcangara o objetivo pretendido.

No caso do incentivo a logistica reversa, denota-se que o instituidor desse mecanismo
tera ganhos financeiros do ponto de vista fiscal, que compensara a sociedade (que teoricamente
teria uma perda devido ao prejuizo a arrecadagao do Estado) por meio da melhora na responsa-
bilidade pds-consumo, contribuindo para a gestao dos residuos sélidos e, assim, para o desen-
volvimento sustentavel. Seguindo o critério de Kaldor-Hicks, portanto, seria ideal que o beneficio
fiscal ajudasse com os custos da instituicdo dos canais reversos, restando algum ganho econ6-
mico para o agente. Também seria mister a comprovagao de que os fornecedores efetivamente
instalaram logistica reversa efetiva para a melhoria da gestédo dos solidos.

Importa ressaltar, que o ganho do ponto de vista da eficiéncia tampouco precisa ser
apenas em pecunia. A politica de logistica reversa ainda pode auxiliar na imagem ambiental da
companhia perante os seus consumidores e acionistas (KOTZIAS, 2014), aspecto valorizado
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atualmente. Estudo conduzido pelo Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDES), pela Confe-
deracéo Nacional da Industria (CNI) e pelo Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Em-
presas (Sebrae) demonstrou que 90% de empresas grandes ja fizeram investimentos ambientais
desvinculados de legislagao impositiva (LEITE, 2017, p. 185). Isso denota a importancia que a
perspectiva ambiental vem adquirindo dentro das grandes corporacgoes.

O panorama mudou de forma que limitar-se a nao violagao das normas ambientais néo
€ mais suficiente. Tanto é verdade que, atualmente, existem os chamados “selos verdes” como
0 ISO 14.000. A International Organization for Standardization (ISO) € uma federagao internacio-
nal que cria diretrizes para as empresas que, quando observadas, |lhe conferem o “selo verde”
(FREITAS, 2020). Inexiste obrigatoriedade na adequacéo a essas normas, mas a conferéncia do
ISO 14.000 possibilita a venda do produto em muitos mercados, inclusive, internacionais (FREI-
TAS, 2020). Neste ponto, se assemelha ao incentivo fiscal a instituicdo da logistica reversa, uma
vez que a adesao nao é obrigatdria, mas traz beneficios para o agente.

Os proprios consumidores de produtos tém dado maior atencédo a feicdo ambiental do
que consomem. Estudo realizado pelo Cambrigde Report sinalizou que 70% das pessoas paga-
riam mais caro por produtos que produzissem menor impacto ambiental (LEITE, 2017, p. 36). O
dado demonstra que a coletividade, em geral, se dispde a arcar com parte do custo para melhor
preservagao e defesa do meio ambiente.

O ja citado Grupo Boticario € exemplo de companhia que parece valorizar a associagao
pelos consumidores de sua marca a protecdo ambiental, tendo em vista que ja tem programa de
logistica reversa instalado.

Igualmente, o retorno de materiais de produgdo que podem ser novamente utilizados
na cadeia de producéo é eficiente do ponto de vista econédmico (SHIBAO, MOORI e SANTOS,
2010). Em que pese néo constitua uma contrapartida em dinheiro, existe economia caso a maté-
ria prima possa ser reutilizada pela empresa.

O raciocinio dos agentes econdmicos, tomada como premissa a sua racionalidade, pas-
saria por todos esses pontos ao decidir sobre a adesao ou néao ao eventual programa de logistica
reversa. Certamente, fatores como a area da atividade, o perfil dos consumidores e o tipo de
produto também influem nessa deciséo.

O mecanismo de protegdo ambiental através de instrumentos econdmicos, todavia, en-
contra criticas. Dentre elas, a doutrina aponta a auséncia de comprovacao pela experiéncia prati-
ca, a igual necessidade de controle governamental e o tratamento do meio ambiente como mera
questdo econdmica, desprezando a ética como sociedade (CAMPOS, 2011). Com efeito, no
caso do incentivo a logistica reversa, seria necessario ao menos uma estrutura do Poder Publico
destinada a fiscalizar se os beneficiarios de fato estabeleceram canais reversos, e se dispde ou
reutilizam os residuos de forma ambientalmente adequada.

Ademais, mesmo diante dos atrativos tratados, a politica pode n&o ser abracada pelo se-
tor produtivo e ser vista como insuficiente. A instituicdo de canais reversos para a implantacédo da
logistica certamente apresentara ao fornecedor custo, que podera ser consideravel dependendo
da regido ou atividade.

Também afirma Gusméao (2006) que a norma tributaria, por vezes, encontra certa rejei-
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¢ao pela sociedade, especialmente diante da alta carga de tributagcéo no pais. Ha de se consi-
derar que, se caracterizada a hipotese do art. 14, inciso |l da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/2000), seria necessaria a instituicdo de medidas de compensagao de
receita pelo ente federativo, situagado que pode levar ao descontentamento de parcela maior da
populacgao.

Observe-se, por fim, que os entes federativos podem temer a concessao de incentivos
em tributos com grande potencial arrecadatorio, como o Imposto de Renda (CARVALHO; RIBAS,
2009). Ocorre que isso nao necessariamente causaria prejuizo no orgamento, considerando que
“‘eventual perda de arrecadacao proveniente de beneficios tributarios em prol do meio ambiente
ficaria, sobejamente, compensada pela diminuicdo das despesas publicas para recompor a higi-
dez ambiental e da populagao” (CARVALHO; RIBAS, 2009). Assim, se a perda de arrecadagao
fosse compensada, por exemplo e a longo prazo, com as despesas destinadas a eliminagdo e a
recuperacgao de lixdes, inexistiria esse prejuizo financeiro ao Poder Publico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, tem-se que o manejo do lixo no Brasil merece especial aten-
¢ao da sociedade e do Poder Publico. A disposicdo adequada dos residuos solidos é essencial
para assegurar o direito fundamental meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto pela
Constituigdo da Republica. Caso contrario, verificam-se situagdes como lixdes, contaminagao de
aguas e risco a saude humana.

De sua parte, a Politica Nacional dos Residuos Sdlidos (Lei n. °© 12.305/2010) procura
lidar com o problema dos dejetos por meio de instrumentos como responsabilidade pds-consumo
e a logistica reversa. Também adotam os principios da prevengéao, precaucao e do desenvolvi-
mento sustentavel.

A logistica reversa estabelecida como instrumento da Politica Nacional dos Residuos
Sdlidos (Lei n. © 12.305/2010) se enquadra na ideia de desenvolvimento sustentavel na perspec-
tiva moderna.

Nos casos em que ndo é demandada pela lei, o estimulo a adogao da logistica reversa
por meio de incentivos de politica fiscal se apresenta como uma forma do Estado cumprir seu
dever de protecdo ambiental e a defesa do meio ambiente como principio da ordem econémica
(art. 225 e 170, inciso XllI, Constituicdo da Republica). A extrafiscalidade da tributagdo permite
a formulacao de politicas fiscais para além da arrecadacéo, utilizando a norma tributaria para
induzir condutas positivas ou negativas que contribuem para a preservagéo do meio ambiente.

Além da autorizacdo constitucional de tratamento diferenciado conforme impacto am-
biental de produtos (art. 170, CRFB/88), no plano infraconstitucional, a PNRS apresenta per-
missivo legal para instituicdo de incentivos fiscais a projetos de responsabilidade pés-consumo.
Assim, conclui-se pela constitucionalidade e legalidade da instituicdo de incentivos dessa natu-
reza. Para tanto, € mister que se respeitem os critérios da Lei de Responsabilidade Fiscal para
a concesséao de beneficios, bem como que lei especifica do ente da federagdo competente crie
o incentivo adequado.

O incentivo tributario funciona como instrumento econémico de protecdo ambiental, in-
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fluenciando a atuagao do setor produtivo. Instrumentos econémicos sao opgdes em relagao ao
controle classico do Estado por regulagao (leis, normativas, diretrizes) que podem apresentar
vantagens em relacéo a ela, como menor custo administrativo. O seu emprego na protecao do
meio ambiente é admitido pelo ordenamento juridico brasileiro, como exemplificado pelo ICMS
ecoldgico.

Do ponto de vista da eficiéncia, existem diversos fatores a serem considerados. Parte-se
do principio que o agente econdmico é sempre racional e sempre busca maximizar a sua utilida-
de. Seguindo tal pressuposto, os produtores e fornecedores apenas adotariam eventual politica
de beneficio fiscal caso enxergassem essa opgdo como a mais util.

Para ser tomada como uma politica eficiente, seria necessario ainda que o beneficiario
do incentivo compensasse a sociedade por seus ganhos por meio da melhora na gestado dos
residuos solidos.

Cabe ressaltar que os ganhos ou utilidades percebidas pelo setor produtivo ndo sao ex-
clusivamente de natureza pecuniaria. A partir da 6tica empresarial, a adesao a um projeto de lo-
gistica reversa valoriza a imagem ambiental da companhia, enquanto simultaneamente possibili-
ta a reutilizacdo de materiais de produgao na cadeia. Consumidores estdo cada vez mais atentos
as “pegadas” ambientais dos produtos que adquirem, sendo este um ponto relevantissimo.

Por outro lado, é necessario considerar a reticéncia dos entes federativos em abrir mao
de parte da arrecadagao proveniente dos tributos e a certa rejeicdo costumeira que algumas
normas tributarias tendem a sofrer no pais devido a alta carga de tributacao.

Por fim, existem posicionamentos contrarios ao proprio emprego de instrumentos eco-
ndmicos na defesa do meio ambiente. Para alguns, além do desprezo a ética ao tratar o meio
ambiente como questdo meramente econdmica, esses mecanismos de controle geram custos
de mesma magnitude da regulagao, sendo que sequer foram capazes de comprovar algum re-
sultado pratico.
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RESUMO

Este estudo ateve-se a apresentacéo e a descricdo dos principais elementos constitutivos das
nogdes de racionalidade juridica e raciocinio juridico, desenvolvidas pelo fildsofo Chaim Perel-
man. Com base na analise de uma parte da obra de Perelman, os autores buscaram descrever
as ideias centrais da teoria da argumentacéo juridica daquele autor, com enfoque na razéo pra-
tica do Direito por ele proposta, que influenciaram o cenario juridico do século XX e o consa-
graram como o filésofo da “Nova Retoérica”. Na primeira parte conclui-se a questao da reforma
do ensino juridico defendida por aquele filésofo, segundo o qual, o estudo tedrico e pratico da
argumentacgao deve fazer parte da formagado em Direito. Em seguida, privilegia-se o estudo do
raciocinio juridico perelmaniano, por meio do qual justifica a existéncia de uma logica especifica
ao Direito ratificando a prova inequivoca de que nenhum valor, ou regra de direito, pode ser ab-
soluto, concepgao oposta ao positivismo juridico amplamente difundido.

Palavras-chave: racionalidade juridica. raciocinio juridico. nova retorica.

ABSTRACT

This syudy adhered to the presentation and description of the main factors concerning the notions
of rationality and legal reasoning developed by philosopher involved Chaim Perelman. Based on
the analysis of a part of the work of Chaim Perelman, the authors sought describe the central
ideas of the theory of legal argument of that author, with a focus on practical reason of law propo-
sed by him, which have influenced the legal scenario of the twentieth century and the dedicated
as a philosopher of “New rhetoric”.The first part concludes the issue of reform of legal education
defended by that philosopher, according to which the theoretical and practical study of argumen-
tation should be part of training in Law. Next, the study of Perelman’s legal reasoning is privileged,
through which it justifies the existence of a specific logic to Law, ratifying the unequivocal proof
that no value, or rule of law, can be absolute, a conception opposed to legal positivism widely
widespread.

Keywords: legal rationality. legal reasoning. new rhetoric.

INTRODUGAO

O presente artigo teve a pretensdo de analisar uma parte da obra do fildsofo Chaim
Perelman, mais precisamente, os capitulos | e Il, segunda parte, do livro Etica e Direito (1990),
coletanea que reune as principais obras deste autor, tedrico da argumentacao juridica.

Esta dividido em duas partes. Na primeira, os autores buscaram discorrer acerca do con-
ceito de “Nova Racionalidade Juridica” desenvolvido por Perelman e dos motivos que o levaram
a consagrar-se no século XX como o filosofo da “Nova Retdrica”.

Perelman travou um combate com as filosofias tradicionais da raz&o juridica ao defender
a racionalizagao do discurso juridico por meio de uma légica especifica, que reconhece que as
divergéncias de todo o tipo que se verificam na vida do Direito sdo proprias da sua natureza,
ambigua e controversa.
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Foram apresentados os elementos principais da razao juridica perelmaniana, fundamen-
tada para além do direito natural e positivo, isto €, ndo concebida em valores absolutos, nem,
exclusivamente, em uma légica formal ou cientifica, inspirada em sistemas geométricos.

A partir da retomada e da reformulacdo da antiga retérica grega, Perelman chama a
atencao para a importancia da argumentagao para a exposi¢cao de razdes aceitaveis e capazes
de auxiliar os juizes na motivagao de suas decisoes.

Em um segundo momento, os autores tecem comentarios ao questionamento levantado
por Perelman a respeito do que os fildsofos tém a aprender com o estudo do Direito, sugerindo
que as filosofias deveriam inspirar-se no modelo juridico de racionalidade.

A histoéria do conflito entre direito natural e positivo analisada pelo autor também é abor-
dada neste artigo. No que tange ao tema, Perelman propde a argumentacgao racional e consen-
sual como solugao ao embate, que o faria perder a sua nitidez.

A questéo da fundamentacao e salvaguarda dos direitos do homem também foi discutida
pelo prisma daquele filésofo, que sugere o recurso ao razoavel como forma de chegar-se a um
consenso acerca da necessidade e alcance dessa espécie de direitos, imprecisos e indetermina-
dos por sua relagcdo com a moral.

Em seguida, as autoras tecem breves consideragdes acerca do conceito de auditorio
universal, elemento central da teoria da argumentacédo de Perelman.

A primeira parte deste artigo € concluida com a questdo da reforma do ensino juridico
defendida por aquele filésofo, segundo o qual, o estudo tedrico e pratico da argumentagao deve
fazer parte da formagao em Direito.

Na segunda parte, privilegiou-se o estudo do raciocinio juridico perelmaniano, por meio
do qual justifica a existéncia de uma logica especifica ao Direito ratificando a prova inequivoca
de que nenhum valor, ou regra de direito, pode ser absoluto, concepgao oposta ao positivismo
juridico amplamente difundido.

Para Perelman o raciocinio juridico permite o desenvolvimento de argumentos que via-
bilizam uma proximidade entre o sistema juridico posto, previamente positivado, e o caso com-
plexo a ser solucionado.

Desta forma, conclui-se que o juiz utilizando-se do raciocinio juridico, por meio da argu-
mentagado gozara de maior flexibilidade na interpretagao dos textos legais e consequentemente
prolatara uma sentenga razoavel, equitativa que permita a solugdo mais justa a pacificagao do
conflito que reclama a prestacao jurisdicional.

PARTE |: A RACIONALIDADE JURIDICA DE PERELMAN
Consideragoes iniciais

O reconhecimento de uma racionalidade juridica autdnoma, para além do direito natural
e do positivismo, distinta da razao classica defendida pela tradigéo filoséfica, mas que se justifica
pela constatacédo de que as divergéncias de todo o tipo que se verificam em direito, se devem a
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sua natureza e especificidade, em comparagao as ciéncias naturais.

Com base nesse entendimento, o fildsofo Chaim Perelman, um dos mais influentes do
século XX, chamou a atencdo da comunidade juridica para a importancia de justificar a razdo
pratica do direito em uma racionalidade que lhe é propria, contrariando o0 movimento das filoso-
fias tradicionais.

De origem polonesa, Perelman (1912-1984) viveu grande parte de sua vida na Bélgica.
Tedrico da argumentacéo juridica, dedicou-se ao estudo do direito em atividade, defendendo o
papel do discurso e da persuasao, como elementos essenciais da argumentacgao, e ressaltando
a necessidade de justificacdo por meio do que denominou de a “Nova Racionalidade Juridica”.

Sua contribui¢cao para a retomada da retoérica no século XX, fez com que ficasse conhe-
cido como o filésofo da “Nova Retérica”, consagrando-se ao lado de outros expoentes da argu-
mentacgao juridica, como Robert Alexy, Stephen Toulmin e Neil MacCormick.

Como explica Marcio Silveira Lemgruber:

A teoria perelmaniana da argumentagdo ou nova retérica representa uma revitalizagédo
e reformulagdo de aspectos fundamentais da razdo grega. Perelman retoma uma con-
cepcao de racionalidade que, como lembra Jean-Pierre Vernant, prevalecia na Grécia
antiga. Trata-se de uma razdo destinada ndo a transformar as coisas, pela objetivagdo
da natureza, mas a influir sobre as pessoas pelas técnicas de persuasao [...]. No entanto,
Perelman nao se limita a resgatar a retérica grega [...]. A nova retérica amplia o conceito
de auditdrios, isto €, a quem a argumentacgao se dirige, estudando, sobretudo, os casos de
argumentacgéao através da palavra escrita, principal meio de persuasdo no mundo contem-
poraneo. (LEMGRUBER, 1999).

Em sua obra principal: La nouvelle rhetorique: Traité de I'argumentation (1958), defendeu

que a justificagao racional do discurso juridico em uma légica distinta do racionalismo entendido
pela ciéncia, ndao implica em situar o Direito na ordem do irracional.

Acerca da logica juridica perelmaniana, esclarece Manuel Atienza que:

Seu objetivo fundamental € ampliar o campo da raz&o para além dos confins das ciéncias
dedutivas e das ciéncias indutivas ou empiricas, a fim de poder dar conta também dos ra-
ciocinios que ocorrem nas ciéncias humanas, no Direito e na Filosofia”. (ATIENZA, 2006,
p. 61),

Perelman levantou a questdo sobre como validar argumentos no campo das ciéncias
sociais, criticando as teorias tradicionais da razao juridica, entre elas, a positivista, que busca-
ram legitimar o direito em uma légica unicamente formal e cientifica, onde, segundo ele, ndo ha
espaco para o desacordo.

Sob a dtica perelmaniana, problemas humanos nao se reduzem a problemas formais. E
o Direito, por sua vez, € o lugar da controvérsia:

Nas ciéncias formais, a clareza e a univocidade dos enunciados resultam da decisdo me-
tédica de so utilizar os signos num contexto bem definido, em que apenas certas combi-
nagdes sao permitidas, em que se determinou de antemao a estrutura dos enunciados
dotados de um sentido e cujos axiomas foram enumerados previamente, ou seja, 0s enun-
ciados cuja validade nao se discute. Um sistema formal ndo apresenta, a meio do cami-
nho, problemas de escolha e decisao além dos que, formalmente, é capaz de resolver;
nele ndo se tem de julgar e de motivar seu juizo, basta demonstrar, calcular a solugéo.
(PERELMAN, 2004, p. 367-368).

A nocéo de racionalidade juridica defendida pelo autor rompe, de vez, com a razao ideali-
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zada pelos classicos, pois, para ele, a razao pratica do direito, complexa e dialética por natureza,
vai além da légica dedutiva e indutiva do raciocinio formal, privilegiando, assim, a justificagao.

E por isso que, de acordo com Perelman (2004, p.368), “Raros sdo os casos em que
maquinas poderiam dizer o direito no lugar dos juizes”.

A nova racionalidade, contudo, ndo despreza a nogao jusnaturalista de um Direito cons-
truido com base em valores, dentre eles, os principios gerais do direito e os direitos do homem.

Tampouco despreza a importancia de se conceber tais valores dentro de um sistema
positivo, defendendo, por vezes, a integragao entre o direito natural e o positivo. O meio-termo e
a busca pelo razoavel é o que propde a “Nova Retérica”.

Perelman combate o absolutismo do jusnaturalismo classico, bem como, as concepcdes
positivistas que validam o direito, com base no formalismo puro.

Nesse sentido, fez varias criticas a Kelsen e a sua Teoria Pura, incapaz de explicar o
Direito e suas decisdes em bases exclusivamente cientificas, porque as sentengas nao sao pro-
posicdes verdadeiras extraidas de um silogismo, e sim, representam a resposta mais adequada
e arrazoada para aquele caso.

Nao descartou, contudo, a existéncia de uma ciéncia do direito, mas entende que essa
nao pode se esbogar fora da controvérsia, uma constante na vida do direito.

Sob a ética do autor:

Nao basta dizer que a ciéncia do direito s6 deve ocupar-se com o0 que nao € controverso:
ela ficaria, entdo, na superficie formal do direito e ndo cumpriria o papel essencial de guia
dos juizes em busca de solugdes conformes o direito e a equidade. [...] .Se se quisesse
limitar a logica juridica a logica formal, deformar-se-ia a prépria realidade do raciocinio dos
juizes e dos advogados. (PERELMAN, 2004, p.419).

Analisou a evolugao do direito por meio da dialética entre formalismo e pragmatismo,
estes, por sua vez, representados por legislador e juiz. A solu¢gdo adequada, razoavel, é aquela
qgue se localiza no meio termo entre o estatismo da prescricdo legal e o dinamismo da deciséo
judiciaria.

Por sua concepgao pragmatica do direito, € considerado um realista radical. A l6gica
juridica por ele defendida é de que raciocinios devem basear-se na argumentacgao, isto é, na ex-
posicao de razdes aceitaveis, e € isso que vai auxiliar os juizes na motivagao de suas decisodes.

Perelman caracteriza sua teoria da seguinte forma (2004, p. 465), “Essa tese nao resulta
de uma filosofia do direito teérico, mas da analise minuciosa do raciocinio juridico”.

Por relacionar o Direito ao discurso e defender a validagcado deste por meio de argumen-
tos justificados em uma razao juridica especifica, o fildsofo da “Nova Retérica” ndo pretendeu
remover ou substituir a I6gica formal, mas acrescentar a ela um campo de raciocinio pratico, este
sim, capaz de explicar o direito e suas decisoes.
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O QUE O FILOSOFO TEM A APRENDER COM O ESTUDO DO DIREITO?

Ao proceder tal questionamento, Perelman criticou as filosofias que, durante séculos,
estiveram em busca de verdades absolutas relacionadas ao ser, ao bem e a justi¢a, visando
edificar o que denominou de sistema tedrico em um ideal social, um ideo-direito, que seria a ex-
pressao de um ideal absolutista em direito.

De acordo com o autor:

O papel tradicional do direito é organizar, efetivamente e de diversas formas, a dialética
entre vontades e razdes humanas, logo imperfeitas. Os ensinamentos que ele nos oferece
[...] ndo tém nenhum valor para os metafisicos apaixonados por absoluto, mas quao pre-
ciosos sao para os filésofos que reconhecem os limites inevitaveis da condigdo humana.
(PERELMAN, 2004, p. 364).

Atentou para o fato de quéo raras sao as filosofias inspiradas no modelo juridico, no que

considera uma atitude de desprezo ao direito e suas especificidades.

A partir dessa constatagao, questiona: quando o homem reconhece que, no tocante ao
direito, ndo ha um saber infalivel, ndo ha verdades incontestaveis, e quando ele procura paliar a
auséncia disso, essa atitude nao seria uma manifestacao da sua racionalidade?

Ao contrario, a razao que concebe o direito em uma légica puramente formal e cientifica,
pressupde uma sociedade utdpica, perfeita, sem controvérsias, onde nao ha lugar reservado aos
praticantes do direito.

Na sociedade ideal, as leis sdo pouco numerosas, simples e claras, acessiveis a todos
e ndo necessitam de interpretagdo para serem compreendidas. Por conseguinte, n&o haveria a
necessidade de advogados. Tudo é racionalmente organizado e as leis ndo possuem defeitos.

Contudo, adverte que o direito, na pratica, apresenta um problema de decisdo que nao
pode ser ignorado pela légica formal.

Para chegar ao que entende por nova racionalidade juridica, analisou o racionalismo
classico de Descartes e Spinoza, cujas relagdes entre razdo e vontade foram inspiradas em um
modelo absoluto.

Desta analise, conclui que ndo ha razao perfeita capaz de determinar a solugao correta
a todos os problemas. E por isso que ndo adianta construir uma teoria do Direito com base em
verdades absolutas, em uma légica puramente formal, como a kelseniana, se a sociedade para a
qual o Direito se dirige e onde sera aplicado ndo é perfeita, ao contrario, a controvérsia faz parte
da sua natureza que ¢ social.

Logo, a racionalidade em direito € sempre uma forma de continuidade: conformidade a
regras prévias, ou, justificagdo do novo por meio de valores antigos. A evolugéo do direito nunca
esta ligada a um estado de coisas definitivo. Aquilo que n&o tem amarra com o passado s6 pode
impor-se pela forga, nado pela razéo.

Resta caracterizada, destarte, a importéncia da argumentagéo: é por meio da persuasao
argumentativa que serao expostas as razdes para a modificagdo de uma regra antiga, ou substi-
tuicdo por uma nova. Mas alerta que a argumentagao nao constitui uma deducgao. As razbes em
favor da regra sao argumentos com maior ou menor forga.
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Com isso, infere que nao basta promulgar leis para que sua aplicagéo seja incontestavel
e uniforme. Dai a necessidade de conceder certo poder aos juizes para evitar a desordem.

Mas quanto mais clara for a lei, menor sera o poder de interpretacao e vice-versa, o que
chama de relagao inversamente proporcional entre a clareza da lei e seus intérpretes.

Conclui, portanto, o que o filésofo tem a aprender com o direito:

Apos ter, durante séculos, procurado modelar a filosofia pelas ciéncias e considerando
como sinal de inferioridade cada uma de suas particularidades, chegou o0 momento de
constatar que a filosofia tem muitos tracos em comum com o direito. Uma confrontagéo
com este permitiria compreender melhor a especificidade da filosofia, disciplina que se
elabora sob a égide da razao, mas de uma razio essencialmente pratica, voltada para a
deciséo e para a agao razoaveis (PERELMAN, 2004, p.386).
Em outras palavras, o ideal de racionalidade filoséfica, que busca por um saber infalivel,
consubstanciado em verdades incontestaveis, € a expressao de um ideal absolutista em filosofia

e de uma visao divina das coisas, que nega a racionalidade humana.

Sugere, em contrapartida, que as filosofias deveriam inspirar-se no modelo juridico e
recorrer as técnicas e incertezas do direito. Conforme Perelman, o reconhecimento da auséncia
de saber infalivel e os métodos desenvolvidos para suprir a falta de onisciéncia, constituem ma-
nifestacdo da racionalidade do homem.

DIREITO NATURAL E POSITIVO: O MEIO-TERMO PROPOSTO PELA NOVA
RETORICA

Por meio da analise histérica do conflito entre direito positivo e direito natural, Perelman
pretendeu demonstrar como essa antitese perde a nitidez quando raciocinada sob o prisma da
argumentacgao.

Da tradicao cristd de Santo Agostinho e Tomaz de Aquino no século XIX - cuja razao era
apoiada no direito natural -, ao triunfo do racionalismo de Montesquieu, Rousseau até o positi-
vismo de Austin a Kelsen, relata como aquele conflito se estabeleceu e como as sociedades, em
cada época, lidaram com a questdo da interpretacao das leis e os mecanismos utilizados para
resolver as controvérsias em direito.

O método proposto por Perelman esta influenciado por uma visao do direito fundamenta-
da na ideia de consenso: um acordo geral sobre ideias retiradas da vontade do legislador, como
também, das consideragdes entre equidade e oportunidade.

Na pratica, propde o seguinte: quando o valor predominante for a seguranca juridica,
predominaria a letra ou o espirito da lei. Mas quando for preciso levar em conta a natureza das
coisas e as consequéncias pragmaticas, o caminho seria diverso.

Com isso, defende que o crescente papel atribuido ao juiz na elaboragdo de um direito
concreto e eficaz, torna cada vez mais ultrapassada a oposi¢ao entre direito positivo e natural,
construindo-se o que ele chama de direito efetivo, como resultado de uma sintese em que se
mesclam, de modo variavel, elementos emanantes das vontades do legislador, da construgao
dos juristas e de consideragdes pragmaticas de natureza social, politica, moral e econémica.
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O RAZOAVEL NA FUNDAMENTAGAO E SALVAGUARDA DOS DIREITOS
HUMANOS

Na concepgao perelmaniana, a busca por um fundamento deve ser concebida como
algo ndo absoluto, pois o que se pretende fundamentar em determinada época, pode se tornar
incontestavel em outra.

Aborda o problema da fundamentagao da norma. Critica a validacao formal do positivis-
mo, referindo que pode levar a abusos como o hitlerismo, por exemplo, por cair no perigo de se
tornar uma teoria cientifica inconciliavel com os fatos.

Cita o Tribunal de Nurimberg para demonstrar que o renascimento das teorias do direito
natural no direito contemporaneo, ocorreram, em grande parte, em virtude do fracasso do juspo-
sitivismo.

Afirma que o fundamento positivista, conforme previsto por Kelsen, constitui-se em abso-
lutismo ideoldgico. E que por outro lado, nem toda busca por um fundamento ndo absoluto sera
algo da ordem do irracional, desprovido de sentido ou alcance.

Toda vez que surgem controvérsias quanto a existéncia ou alcance de direitos, € normal
que se procure vincular os direitos controversos a um fundamento ideolégico, ou a principios
ontoldgicos, axioldgicos, entre outros.

Mas a busca por fundamentos, quando se trata de normas, inspirou-se, com frequéncia,
no modelo matematico, como se fossem teoremas demonstraveis a partir de axiomas evidentes
e nao ambiguos. Mas a busca de um fundamento na area moral ou juridica é totalmente diferen-
te.

Discorre sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujos direitos possuem
sentido e alcance n&o determinados, gerando controvérsias ao aplicar regras gerais a casos
especificos.

Segundo Perelman, a busca por um fundamento absoluto para tais direitos tende a fra-
cassar, vez que se relacionam a moral. Dai a importancia da justificacdo, de se chegar a um
consenso para definir o que é razoavel.

Acredita-se que, com isso, o autor afirma que o fundamento dos direitos humanos pode
também girar em torno do razoavel. Propde o recurso ao razoavel como fundamento dos direitos
do homem, de que é possivel chegar-se a um acordo na sociedade acerca da necessidade e
alcance de tais direitos.

E o razoavel se daria com o concurso dos seres humanos integrados no que ele chama
de “Auditério Universal”, onde possam confrontar suas ideias, permitindo precisar e hierarquizar
esses direitos.

Vincula, portanto, uma teoria dos direitos humanos a uma dialética do razoavel, cujo
fundamento, longe de ser absoluto, é considerado como algo ambiguo e indeterminado, porém
racional.

Acerca da salvaguarda, aduz que a imprecisédo e vagueza dos direitos humanos aumen-

tam as possibilidades de interpretagdo. Dai a necessidade de que a salvaguarda desses direitos
____________________________________________________________________________
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seja confiada a um tribunal que goze da confianga dos jurisdicionados, e ndao so6 isso, mas de
instituicoes, regras de procedimento e homens incumbidos de aplica-los e protegé-los.

Dai a indispensabilidade de um Judiciario independente, para impedir arbitrariedades e
abusos. Para Perelman, a determinagéo e a salvaguarda dos direitos humanos supbéem um sis-
tema de direito positivo, com regras e juizes.

O AUDITORIO UNIVERSAL

Conforme referiu Atienza (2006), se Perelman resolveu designar sua teoria pelo nome de
retorica, isso se deveu a importancia que deu a nocao de auditorio, elemento essencial de sua
teoria.

Ainda segundo aquele autor, argumentos retoricos ndo estabelecem verdades eviden-
tes, mas sim, a razoabilidade e plausibilidade de determinada opini&o (2006, p. 61), “Por isso &
fundamental, na argumentacao, a referéncia a um auditério ao qual se trata de persuadir”.

O auditdrio representa os individuos para os quais a argumentacgao se dirige. Estes inte-
ragem com o orador, cujo discurso visa a adesao do auditério.

Na definicdo de Perelman em coautoria com Olbrechts-Tyteca, o auditorio universal
(2005, p.22), é “o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentagao”.

Como é possivel inferir a partir do nome, o conceito de auditério universal engloba a
totalidade dos seres (a maioria). E tem como pressuposto a racionalidade dos individuos que o
compdem, que devem ser adultos e normais, bem como, a sua imparcialidade.

Outro pressuposto € a ideia de acordo, de consenso do auditério acerca do argumento
que lhe é exposto. Nas palavras daqueles autores, o acordo de um auditério universal ndo € uma
questao de fato, mas sim de direito.

Acerca da ideia de acordo, Ricardo Henrique Resende de Andrade, explica que:

[...] primeiro produzem-se os “acordos” prévios, ou seja, o ponto de partida da argumenta-
¢ao, a escolha e a apresentacdo dos dados que visam o convencimento; segundo: langa-
-se mao das “técnicas argumentativas” dos argumentos quase-ldgicos, dos argumentos
baseados na estrutura do real, da dissociagao das no¢des e da interagao dos argumentos
—tudo isto com vistas a produzir num determinado auditério a persuasao e o convencimen-
to em torno de determinados valores ou crengas. Para que tudo isto seja bem-sucedido
deve ocorrer em sintonia com o auditério, pelo menos, com o0 modo como ele é concebido
pelo orador (ANDRADE, 2009, p. 20).

Entende-se, portanto, que o auditério € o lugar idealizado por Perelman, onde discurso

se destina e se desenvolve.

Para persuadir o auditorio € necessario primeiro conhecé-lo, ou seja, conhecer as teses
que ele admite de antemao e que poderdo servir de gancho a argumentacéo. E importante ndo
s6 conhecer quais sé&o as teses admitidas pelos ouvintes que fornecerdo a argumentagéo seu
ponto de partida, mas também a intensidade da adesao do auditério. (PERELMAN, 2000, p. 146)

A nova retérica visa provocar ou intensificar a ades&o de certo auditorio as teses apre-
sentadas, nao por serem puramente verdadeiras, mas por equidade, oportunidade, utilidade,

razoavel e adaptada a situagao apresentada.
______________________________________________________________________________________
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De fato, na teoria da argumentacgao, o auditério ndo é definido como o conjunto daque-
les que escutam um discurso, mas antes como o conjunto daqueles aos quais visa o esforgo de
persuasao. (PERELMAN, 2000, p. 165-166).

A eficacia da argumentagéao, o fato de exercer sobre o auditério uma influéncia de maior
ou menor importancia, depende nao apenas do efeito dos argumentos isolados, mas também
da totalidade do discurso, da interagdo entre argumentos entre si, dos argumentos que acordem
espontaneamente ao espirito de quem ouve o discurso. (PERELMAN, 2000, p. 180)

A NOVA RETORICA E A REFORMA DO ENSINO DO DIREITO

Ao defender a retérica, Perelman criticou o ensino juridico, alertando para a importancia
de introduzir a argumentagao no cenario académico. Segundo ele, durante muito tempo, preocu-
pou-se em estudar o direito pela lei, ignorando-se a pratica juridica.

Mas o direito, tal como se apresenta nos textos, pode diferir da pratica, assim como um
direito natural, ideal, difere-se do positivo. Para o autor, o direito positivo ndo é tal como previsto
no papel, mas aquele que se manifesta na realidade social.

De acordo com a perspectiva positivista, apenas cédigos e regulamentos garantem a
seguranca juridica, devendo as controvérsias serem afastadas do ensino universitario, como se
o direito formasse um sistema coerente e claro.

Mas a visdo contemporanea do direito de Perelman é uma sintese que tem espaco para
cada uma das concepg¢des anteriores. Nao nega a autoridade do legislador, mas admite que os
textos devem cumprir fungao reconhecida e o direito positivo deve ser razoavel, combinando se-
guranga juridica com equidade. E sera no juiz, bem mais que no legislador, a quem se confiara
a realizacao dessa sintese.

Como a nocgao do razoavel é sempre relativa em uma sociedade na qual se supde um
consenso suficiente sobre um conjunto de valores comumente admitidos, o direito ndo seria a
expressao da vontade do legislador, e sim, de um consenso politico e social sobre uma solugao
razoavel numa sociedade em rapida evolugao. O direito, assim, ganharia forma através dos con-
flitos e controvérsias.

O conflito entre os juizos de valor estaria no centro de todos os problemas metodolégicos
criados pela interpretagédo e pela aplicacéo do direito. E por isso que uma légica juridica é uma
I6gica da controvérsia. E para resolver esse conflito axioldgico, necessaria uma teoria da argu-
mentacdo, uma nova retorica.

Defende que o papel das faculdades de direito ndo pode limitar-se a formagéao de pleite-
antes, mas também, de legisladores, administradores e, sobretudo, juizes.

Propde, por fim, a inclusao, no ensino do direito, de cursos tedricos e praticos da argu-
mentacgao.
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PARTE II: O RACIOCINIO JURIDICO: A LOGICA DA ARGUMENTACAO DE
PERELMAN

Légica formal, Iégica juridica e raciocinio juridico

Etimologicamente o termo légico deriva do grego logos que significa palavra, expressao,
pensamento, conceito, razdo. E a ciéncia das leis do pensamento, que na busca pela verdade,
tenta aplicar tais leis corretamente. Divide-se em l6gica formal e material.

De acordo com Mundini:

A légica formal estuda as formas do pensamento no que estas tenham de geral e de co-
mum. A légica material € o conjunto de regras que devemos seguir para ordenar bem a
matéria dos atos de inteligéncia, a fim de obter um conhecimento verdadeiramente cien-
tifico que nos permita chegar a verdade. E também chamada metodologia. ” (MUNDINI,
2002).
A logica formal, portanto, estabelece a relagdo entre premissas e conclusdo, onde a
conclusao, em si, independe da verdade das premissas. A logica formal define as regras do pen-

samento correto e determina se as premissas dadas sustentam a concluséo.

Embora muitos autores associem logica a légica formal, posto que a atribuem ao ramo
da matematica, para Perelman, a tal I6gica independe da matéria do raciocinio e ndo comporta
especialidades, € genérica, portanto, pode ser aplicada nas mais variadas areas do conhecimen-
to: matematica, filosofia, dogmatica juridica, etc.

Assim, ao se limitar a I6gica a analise de raciocinios demonstrativos, acaba-se elabo-
rando uma ciéncia puramente matematica adquirindo o status de ciéncia rigorosa, que estuda a
estrutura de sistemas logisticos ou de calculos ndo interpretados.

Tal concepgéo gera a inconveniente negligéncia ao estudo de formas de raciocinio que
tém grande importancia em certas disciplinas ndo matematicas, e mais especificamente, no Di-
reito, que se utiliza de argumentos.

Aldgica juridica, por sua vez, se demonstra como a verdadeira I6gica da argumentacao,
vez que se utiliza de provas dialéticas que visam ao convencimento e a persuasao do auditorio,
como visto, do publico para o qual se pretende, com sua decisado, dirimir uma controvérsia juri-
dica.

Perelman defende que ao se analisar os motivos e os dispositivos expostos nas decisdes
judiciais, restara evidenciado argumentagdes que sao proprias da ldgica juridica, e ndo, de um
de um simples raciocinio tedrico.

A logica juridica, nesse sentido, possibilita ndo so6 a qualificacdo dos fatos, mas sua ade-
quagao as normas juridicas. Dai porque o juiz se utilizara da légica juridica sempre que ao decidir
escolher a norma mais adequadamente aplicavel, principalmente quando a decisio recair sobre
conflitos ou omissao normativa.

A logica juridica, desta feita, fornece argumentos necessarios a solugdo das controvér-
sias juridicas: “E mormente por ocasido das antinomias e de lacunas, de conflitos entre regras
juridicas e de incompatibilidades entre regras de solu¢gao de antinomias que se recorrera a logica
juridica. ” (PERELMAN, 2004, p. 503).
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Perelman acredita que diante da controvérsia, a solugao a prevalecer resultara, em ter-
mos de justica e bem comum, primordialmente, da apreciagdo das consequéncias da escolha
de uma ou de outra técnica de raciocinio, de tal forma que a decisdo tomada nao seja resultado
da aplicagao da norma hierarquicamente superior, mas que a apreciagao das consequéncias da
decisdo em si, incite a conceder a preferéncia a uma regra sobre outra.

Sustenta, assim, a segurancga juridica uma vez que defende que em qualquer ordem
juridica situagdes essencialmente semelhantes sejam tratadas da mesma forma.

Para que seja possivel determinar quando uma situagao é essencialmente semelhante a
precedentes ja reconhecidos, defende a utilizagdo dos tépicos juridicos, entendidos como todas
as consideragdes habitualmente creditadas na interpretacéao e na aplicacéao do direito.

Trata-se de razdes, cuja pertinéncia e importancia ndo foram desprezadas por juizes an-
teriores para determinar a escolha e o campo de aplicagao das regras juridicas, e que nao
se podem descartar sem fornecer razées, que parecem mais importantes, para justificar
uma reforma da jurisprudéncia (PERELMAN, 2004, p. 492).

Na pratica, a logica juridica diante da controvérsia permite o confronto de argumentos e

contra-argumentos que findara na atuacgao judicial pautada sobre os argumentos prevalecentes.

A sentenca prolatada fara, entao, jurisprudéncia e compora a ordem juridica que elabora.
Quando da ocorréncia de casos semelhantes, se utilizard o precedente e, nos casos dispares,
novo convencimento, nova argumentagao para outra deciséo.

No Direito, um argumento, por si s6, ndo se apresenta formalmente como correto e coer-
civo ou incorreto e sem valor. O mais importante na argumentagao é a relevancia ou irrelevancia
de acordo com razdes que lhe justificam o emprego em cada caso.

E por isso que o estudo dos argumentos, indispensavel ao direito e as ciéncias humanas,
nao se detém a uma teoria da demonstragao rigorosa, mas a teoria da argumentacgao.

Um jurista, na pratica, ndo atua com base em raciocinios puramente formais, porque o
Direito exige muito mais do que simples dedugao, exige a argumentagdo. Obrigado a julgar e
motivar, o juiz deve tratar o Direito que € incumbido de aplicar, como um sistema, a um sé tempo,
coerente e completo. Deve interpreta-lo de modo que consiga ndo somente sanar as incompati-
bilidades e contradigbes existentes, como também, completar as lacunas legislativas.

Essa atuagao judicial ndo pode ser coerciva, e sim argumentativa, porque ndo funda-
mentada em mero calculo matematico ou em um raciocinio puramente demonstrativo. Susten-
ta-se na apreciagao e valoragcédo do raciocinio argumentativo de tal forma que a liberdade e a
independéncia do juiz constituem um elemento essencial na administragao da justica.

As razdes fornecidas pelo juiz serdo argumentos, ndo coercivos, como huma demonstra-
¢ao matematica, mas com forga convincente variavel.

De acordo com Perelman:

Assim é que contrariamente ao que se passa num sistema dedutivo formal em que, es-
tando aceitas as premissas, as conclusdes que delas se tiram se impde e ndo podem ser
descartadas, em direito algumas teorias que levam essencialmente em conta consequén-
cias sociais da aplicacao de textos legais podem vir a limitar o alcance destes. (Perelman,
2004, p 489).
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O raciocinio juridico, ainda que sujeito a regras e prescricdbes que acabam por limitar o
poder de apreciagdo do juiz na busca da verdade e na determinagdo do que é justo, ndo pode
ser uma mera deducgao e aplicacédo de regras gerais a casos particulares.

O poder concedido ao juiz de interpretar e, eventualmente, de completar a lei, de qualifi-
car os fatos, de apreciar, em geral liviemente, o valor das presuncdes e das provas que
tendem a estabelecé-los, o mais das vezes basta para permitir-lhe motivar, de forma juridi-
camente satisfatéria, as decisdes que seu senso de equidade Ihe recomenda como sendo
social e moralmente, as mais desejaveis. (Perelman, 2004, p.489).

DIREITO, LOGICA E ARGUMENTAGAO:

Perelman acredita que o ideal de justica impessoal - representado pela mulher de olhos
cingidos por uma venda, com uma balanga na m&o esquerda e uma espada na mao direita -,
constitui uma reagao compreensivel diante de uma temida justica arbitraria e corrompida, que
pudesse favorecer os poderosos em detrimento dos fracos, e assim, pender a balanga ao lado
em que sobrepusesse o interesse.

No dispositivo legal “Matar alguém. Pena: reclusao de seis a vinte anos”, ha muito mais
do que simples raciocinio dedutivo. O juiz, ao condenar o acusado de homicidio, n&o estara apli-
cando simplesmente as leis da l6gica, pois antes de se aplicar o esquema de raciocinio da logica
formal, devera constatar se a regra € aplicavel ao caso concreto, se os fatos estdo estabelecidos
e se devem ser qualificados em conformidade com a lei.

Ha, desta forma, um conjunto de condigdes prévias, referentes tanto ao estabelecimento
dos fatos quanto a prépria regra a ser aplicavel, que vao além dos ambitos da l6gica formal.

Para que a sentenca seja justa, € preciso, primordialmente, que os fatos sejam estabe-
lecidos. Desta forma, para que haja a decisao judicial condenatdria sera insuficiente a simples
acusacao do réu; antes devera ser provado ndo somente os fatos imputados, como também
devera ser fornecido ao juiz todos os elementos permissivos a intima convicgao de que os fatos
alegados sucederam efetivamente, o que € essencialmente um problema de prova.

Ademais, em muitos casos complexos, ndo basta a simples constatacdo de que as con-
di¢cdes de fato previstas na lei estdo configuradas no caso concreto, uma vez que de tais casos
resultam consequéncias nao suportadas pelo arcabouco juridico proposto ao caso simples.

Questbdes atuais como a legalizagcao da eutanasia, do aborto e do uso da maconha nao
podem ser decididas unicamente pelo peso da lei posta, sem se avaliar os argumentos produzi-
dos a favor ou contra o caso especifico. Uma decisdo judicial sobre qualquer desses exemplos
implicaria em consequéncias imediatas ndo apenas a sociedade como ao préprio ordenamento
juridico em si.

Conforme ja visto, quanto mais vagos e imprecisos forem os textos da lei, maior € o poder
de interpretagéo enfrentado pelo juiz, que deve, na medida do possivel, amoldar-se a legislagao,
considerando os precedentes judiciarios com equidade e seguranga juridica. A argumentacao
sera determinante para estabelecer a convicgao do juiz quando da motivagcédo de sua decisao.

Aldgica juridica deve atrelar-se ao contexto social e politico em que ela se insere. Numa
sociedade democratica, a seguranca juridica, o respeito as regras, a busca da verdade deve
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conciliar-se com a salvaguarda das relagdes de confianga indispensaveis a vida social.

Na medida em que o Direito visa a proteger simultaneamente varios valores, as vezes
incompativeis, a logica juridica se apresenta essencialmente como argumentacéo destinada a
motivar ndo apenas decisdes judiciarias superiores, como também, da propria opinido publica,
cada dia mais interessada e esclarecida.

A administragao da justica num pais democratico, por sorte, resulta de uma constante
confrontagao de valores, que deve implicar em um dialogo proveitoso entre o poder judiciario, o
poder legislativo e a opinido publica.

JUiZO, NORMAS E LOGICA JURIDICA:

Dizer que uma pessoa possui capacidade de ter juizo é afirmar, também, que detém ca-
pacidade de escolha ou de decisdo ndo-arbitraria, com base na razoabilidade do senso comum.

Perelman defende que, diferente das maquinas que ndo possuem juizo, para que o juiz
diga o direito em um caso especifico deve ter por base cinco regras:

a) Que todos os elementos da situagao, aqueles que condicionam a aplicagao da regra,
sejam incontestaveis.

b) Que exista uma regra de direito, e uma s0, aplicavel a cada situagdo. Trata-se de um
principio constitucional, de uma lei, de um costume ou de um precedente judiciario que
devem ser determinados, acordados dentro dos sistemas de direitos.

c) Que a regra seja clara em sua aplicagao ao caso especifico.

d) Que ndo haja fato real, ou alegado por uma das partes, suficientemente importante,
mas que a regra ndo menciona de modo explicito, que acarrete uma hesitacdo quanto a
aplicagao da regra como os casos fortuitos, forgca maior e o caos de estado de necessi-
dade.

e) Que as consequéncias resultantes da aplicagao estrita da regra ndo sejam considera-
das iniquas, inoportunas, prejudiciais, desarrazoadas, ou seja, inaceitaveis por uma ou
outra razao.

Todas as vezes em que um juiz ndo se detiver diante de uma dessas cinco situagoes, es-
tara diante de antinomia ou de lacunas legislativas, e para que possa decidir o caso concreto se
utilizara da légica juridica, uma vez que a aplicagao da légica formal o conduzira a um impasse
Ou a uma consequéncia inaceitavel.

O exercicio do poder judiciario em nosso sistema de direito exige, do juiz, juizo, para
impedir que a aplicagao do direito leve a consequéncias desarrazoadas, assim como 0O recurso
a técnicas de ldgica juridica, de modo que a solugcado nao parecga arbitraria, mas conforme ao
sistema previamente enriquecido e flexibilizado. (PERELMAN, 2004, p. 552).

Um sistema de direito difere de um sistema formal pelo fato do juiz, que deve dizer o
direito em cada caso especifico, ndo pode contentar-se em deduzir corretamente as consequén-
cias de um conjunto de textos legais, mas deve ver se estas sdo aceitaveis.
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Hoje, mais do que permitido, tem-se exigido que os juizes realizem sinteticamente a bus-
ca entre a equidade e a lei, tornando esta mais flexivel diante de regras de direito nem sempre
escritas e bem representadas pelos principios gerais do direito.

Como se trata de deixar as decisdes judiciais aceitaveis, recurso as técnicas argumen-
tativas torna-se indispensavel. Como, por outro lado, trata-se de motivar as decisdes,
mostrando conformidade com o direito em vigor, a argumentacao sera especifica, pois tera
por missdo mostrar de que modo a melhor interpretacao da lei se concilia com a melhor
solugao dos casos particulares. (PERELMAN, 2000, p. 186)

A nova formatagdo na qual o direito se apresenta atualmente, menos formalista, de-
tém-se principalmente com a aceitabilidade do direito, pela maneira como uma norma se aplica
ao caso concreto. Assim, resta impossivel atrelar o direito positivo somente ao conjunto de leis
e regulamentos tido como validos no ordenamento, quando frequentemente surgem conflitos
justamente entre a letra destes textos, sua interpretagdo e sua aplicagéo. “A paz judicial s6 se
restabelece definitivamente quando a solugdo, a mais aceitavel socialmente, é acompanhada de
uma argumentacgdao juridica suficientemente sdlida.” (PERELMAN, 2000, p.191).

Perelman defende que o raciocinio juridico se manifesta, por exceléncia, no processo
judiciario no qual as questdes de direito sdo ndo apenas precisadas como também dirimidas:
“De fato, o papel especifico dos juizes é dizer o direito — e ndo o criar — embora frequentemente
a obrigacédo de julgar, imposta ao juiz, leve-o a completar a lei, reinterpreta-la e a torna-la mais
flexivel’. (PERELMAN, 2000, p. 209)

Contudo, alerta que tal entendimento ndo pode ser concebido atualmente na limitagdo do
papel do juiz como de “uma boca pela qual fala a lei” (PERELMAN, 2000, p. 221), porque o direito
nao se detém ao texto da lei, esta € tdo somente um instrumento de balisa ao desempenho da
atividade judicante.

O direito admitido n&o é simplesmente o direito imposto pelo legislador: é preciso torna-lo
flexivel para concilid-lo com o que é considerado equitativo ou razoavel; é neste sentido
que evolui o direito contemporaneo em todas as sociedades democraticas, nas quais a
simples afirmacgao por parte da autoridade é fortemente contestada. (PERELMAN, 2000,
p. 229)

DIREITO E RETORICA

Por retérica entende-se como a arte da linguagem persuasiva. Nos casos simples onde
a tese que se quer que admitir € evidente, ndo cabe a utilizagdo de argumentos para o livre con-
vencimento.

O papel da retérica se tornara indispensavel quando o Direito for concebido de forma
menos autoritaria e mais democratica, quando os juristas passarem a valorizar e difundir a impor-
tancia da paz judiciaria, quando o Direito deixar de ser simplesmente obedecido, mas também
reconhecido, sera, alias, tanto mais bem observado quanto mais largamente aceito.

O papel da retdrica no Direito aumenta com o crescimento e a independéncia do Poder
Judiciario, sempre que este procurar motivar suas decisdes, ao invés de impb-las autoritariamen-
te.

O papel do juiz € também o de contribuir para a aceitagao do sistema juridico posto que,

mostrando que as decisdes tomadas mais que legais, positivadas, devem ser aceitaveis, porque
______________________________________________________________________________________
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razoaveis.

Dai porque nas relagdes conflituosas em opinides, interpretacdes, interesses e valores,
0 juiz deve procurar solugdes que sejam, a um so tempo, conforme o Direito e aceitaveis social-
mente, deve flexibilizar a lei para que o Direito que diz seja aceito adequadamente.

O empreendimento de Perelman em sobrepujar o padrdao meramente positivista no cam-
po de aplicacédo do direito tornou-se mais robusto com a proposi¢ao de outras teorias da argu-
mentacéo, entre elas a de Robert Alexy. As duas teorias, embora distintas, evidenciam quao
relevante deve ser a atuagao judiciaria quando pautada em decisdes racionalmente motivadas,
construidas e alicergcadas em uma teoria da argumentacéo.

Tanto Perelman, quanto Alexy, convém que os principios gerais do direito devem ocupar
um espacgo de destaque, tornando-se verdadeiros sustentaculos do ordenamento juridico, cons-
tituindo o seu fundamento ultimo de legitimidade. Consignam, também que os principios s&o res-
ponsaveis por conceder a moral no direito uma nova perspectiva mais pratica e possivel, ja que
nao admitem uma confusao entre os dois conceitos, e muito menos uma separagao absoluta, ao
reveés, um forcoso entrelagamento.

N&o se pode explicar a vida real do Direito contemporaneo sem reconhecer a interagao
existente entre a jurisprudéncia e a doutrina, em que o conhecimento e a vontade colaboram
intimamente para satisfagdo da seguranca juridica.

A ciéncia do direito pressupde posicionamentos justificaveis razoavelmente por for¢ca da
argumentagao, que permite o uso razoavel da liberdade, ideal que a razao pratica se propde em
moral, em politica, mas também, em direito.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou apresentar os elementos antecedentes que Chaim Perel-
man se utilizou para sustentar e apresentar sua Teoria da Argumentagao, mais especificamente,
os conceitos de racionalidade e raciocinio juridicos por ele desenvolvidos.

Perelman, ao contrario de um tedrico do Direito, ndo se preocupou em dizer o Direito,
conceitua-lo, defini-lo. Propds-se a explicar o método pelo qual o Direito deve ser dito. A Nova
Retdrica, festejada por muitos, pugna que o Direito abandone a forma inanimada proposta pelos
positivistas e se coloque em uma nova maneira de pensar totalmente deliberativa, em um verda-
deiro processo argumentativo.

Partindo da légica e do raciocinio juridico, entende e aplica o Direito em movimento, ou
seja, permite que o juiz, se valendo dos argumentos apresentados pelas partes, possa n&o so-
mente adequar a norma posta ao caso concreto, como também, interpreta-la ou criar nova norma
que se adeque da maneira mais racional possivel.

Essa concepcao de mobilidade do Direito € de suma importancia na sociedade plural e
complexa em que vivemos. O Direito ndo pode, preso a estruturas normativas estabelecidas, se
omitir a decidir um caso complexo ou pior, fazer com que sua decisdo nao possa, de fato, resol-
ver o caso da maneira mais justa e igual.
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O juiz deve ser o agente de integragao do Direito a Justica e somente com a aceitagao
dos argumentos e a andlise de todas as implicancias positivas e negativas, € que, ao decidir,
podera transmitir a sociedade a seguranca necessaria a pacificagao pretendida.
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RESUMO

O presente estudo apresenta nogdes introdutdrias sobre politicas publicas. Aduz conceitos es-
senciais e tipologia. Expde a importancia de se ter definido o ciclo de uma politica publica com
a definicao do problema, formulagdo de agenda e de alternativas de solugao para a tomada de
decisao, implementagcao e consequente avaliagao dos resultados até a extingdo da politica. De-
fende também a contribuicdo da abordagem neo-institucional para a avaliagdo do processo de
politicas publicas.

Palavras-chave: estado. politicas publicas. neo-institucionalismo.

ABSTRACT

This study presents introductory concepts about public policy. Adds essential concepts and typo-
logy. Exposes the importance of having defined the policy-making process with the problem de-
finition, agenda formulation and solution alternatives for decision-making, implementation and
subsequent evaluation of outcomes until the end of the policy. It also defends the contribution of
neo-institutional approach to evaluating the public policy process.

Keywords: state. public policy. neo-institutionalism.

INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente artigo embora relativamente recente na pesquisa aca-
démica no Brasil, consolidou nas ultimas décadas um legado tedrico necessario a percepgao de
fendmenos de natureza politico-administrativa. Desde 1930 se produz material teérico sobre a
analise racional das politicas, mas somente duas décadas apds é que se intensificou a produgao
académica sobre o assunto’.

O resultado dessa pesquisa acabou por se refletir ndo s6 no meio académico por meio
dos pesquisadores envolvidos como também em outros agentes responsaveis pela gestdo publi-
ca que, aplicando os instrumentos analiticos e o vocabulario apresentado, passaram a redefinir
o processo de tomada de decisoes.

Para que as politicas simbolizem acdes e alteracdes efetivas nas estruturas existentes,
seus agentes precisam de modelos e teorias que facilitem sua compreenséo e operacionaliza-
cao. O presente artigo visa justamente apresentar de maneira bastante sucinta o legado teorico
produzido sobre politicas publicas: conceito, modelos, atores, estruturas, definicdo de agenda,
implementagao e monitoramento das mesmas.
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O QUE SAO POLITICAS PUBLICAS?

Inicialmente convém ressaltar que o vocabulo “politica” possui conceito polivalente. Para
os paises de lingua latina (Brasil, Espanha, Italia e Franga) o termo agrega em um so vocabulo
duas acepgodes que os paises de lingua inglesa separam em expressodes distintas: politcs e po-
licy.

Politics seria assim, o processo politico, propriamente dito, a agao ligada a obtengéo da
mantenga necessaria ao exercicio do poder sobre o homem. Policy, por seu turno, seria a dire-
triz em si, a orientacao para essa agao; a configuragao dos programas politicos, aos problemas
técnicos e ao conteudo material das decisdes politicas.

A expressao “politica publica” tal qual compreendemos em nossa sociedade se relaciona
mais fielmente a policy uma vez que se atém ndo somente ao teor das decisdes politicas como
também a elaboracéo e atuacédo dessas decisoes.

Nesse contexto, definir politica publica, mesmo as minimalistas, nao é tarefa facil. Hei-
demann e Salm a concebem como “a teoria politica ou o conhecimento dos fendbmenos ligados a
regulamentacado e ao controle da vida humana em sociedade, como também a organizacgéo, ao
ordenamento e a administragao das jurisdigdes politico-administrativas” (2010, p. 29). Secchi a
define como “uma diretriz elaborada para enfrentar um problema publico” (2010, p. 2)

Ja para Saraiva e Ferrarezi, politica publica seria:

“um sistema de decisdes publicas, que visa a agdes ou omissdes, preventivas ou correti-
vas, destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios setores da vida social,
por meio da definigdo de objetivos e estratégias de atuagéo e da alocagéo dos recursos
necessarios para atingir os objetivos estabelecidos. (2007)

Operacionalmente pode-se conceber politica publica como o conjunto de agdes, pra-
ticas, diretrizes que, fundadas em lei e entabuladas como fun¢cbes de Estado, atendem aos
conflitos e anseios sociais. Sob essa abordagem estatista o fator condicionante para que uma
politica seja publica deve recair unicamente sobre a personalidade juridica do formulador, do ator
protagonista: o Estado.

Sob outro enfoque, multicéntrico, o ator protagonista estatal cede espago ao objetivo da
politica, assim, sera publica aquela que tiver de pér fim a resolugao de um conflito publico, quan-
do o problema a ser enfrentado alcanga toda a coletividade. Diz-se multicéntrica, justamente
por permitir ndo apenas a participacao de outros atores nido-estatais como a intervencao direta
destes no ciclo de politicas a ser instaurado.

Sob esta o6tica, a perspectiva de politicas publicas vai além da esfera governamental, na
medida em que o governo, com toda a sua estrutura administrativa, ndo é a unica instituicao a
atender a comunidade politica.

Ora, se a abordagem multicéntrica, € o objetivo da politica que prevalece face a seus
atores, convém ressaltar que tal objetivo nem sempre se figurara em uma acgéo positiva, podendo
mesmo se transfigurar em pura omissao, decisao de nao agir, por entender que com o ato omis-
sivo se alcancara o fim pretendido, como por exemplo a politica de n&o tributacdo dos produtos
que compdem a cesta basica como forma de justica social.?
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A esse respeito:

“As politicas publicas supdem a mobilizagdo de recursos para alcangar resultados ou pro-
dutos da acao publica. Supdéem também a organizacdo de certas agdes cujos objetivos
sdo aqueles produtos ou resultados. Os resultados e produtos sdo designados como ou-
tcomes das politicas publicas. No entanto, se a cada politica publica deve corresponder
um conteudo, esse conteudo pode ser também uma auséncia de conteudo, ou seja, as
politicas publicas podem ser caracterizadas por um elenco de decisdes, mas a auséncia
de decisdo também pode representar uma politica publica. Assim, a ndo existéncia de uma
politica tem um valor informativo, tanto quanto a sua existéncia”. (Dias, 2009, p. 176).
Ha, contudo, quem defenda que um ator ndo estara elaborando politica publica quando
se omitir diante de um problema publico, é o caso de Secchi: “Uma politica publica deve resultar
em uma diretriz intencional, seja ela uma lei, uma nova rotina administrativa, uma decisao judi-
cial, etc.” (2010, p. 4), e de Heidemann: “s6 existem politicas publicas se existem agdes, deci-

sbes”. (2010, p. 34).

QUAIS OS TIPOS DE POLITICAS PUBLICAS?

Partindo da distingdo apresentada acima sobre politics e policy, Theodore J. Lowi em um
artigo publicado na revista World Politics, em 1964, revolucionou ao determinar que as politicas
publicas (politics) determinavam a dinamica politica (policies). Assim, “dependendo do tipo de
politica publica que esta em jogo, a estruturagdo dos conflitos, das coalizées e o equilibrio de
poder se modificam” (SECCHI, 2010, p. 15).

Tal assertiva foi revolucionaria por atribuir ao objeto de estudo da politica publica a veri-
ficagdo de sua propria tipologia, ou seja, a analise passou a recair sobre o conteudo da politica
como determinante do processo politico.

A tipologia de Lowi entéo classifica as politicas publicas em quatro:

a) Politicas Regulatérias: disciplinam aspectos da vida social, estipulando padrées de
comportamento, servigo ou produto para os atores publicos e privados, sua aprovagao
estara intrinseca ao fortalecimento de seu grupo de interesse. Exemplo recente é a po-
[émica Lei Secad.

b) Politicas Distributivas: produzem benesses determinadas e especificas para grupos
de atores com custos repartidos para toda a sociedade. Sdo decisdes alocativas, sem
contrapartida fiscal. Exemplo tipico € o principio da gratuidade nos juizados especiais®.

c) Politicas Redistributivas: os beneficios sdo concentrados a determinados e espe-
cificos grupos de atores, contudo, diferentemente da distributiva, os custos sdo arcados
por outras categorias de atores. Exemplo a aplicagdo de cotas sociais no ingresso as
universidades federais do pais®.

—d) Politicas Constitutivas: estabelecem procedimentos, definem competéncias, jurisdi-

| Capitulo 13 | 182



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

¢ao, regras da disputa politica e da elaboragao de politicas publicas. Exemplo é a classi-
ca reparticao de competéncias entre os entes federativos®.

Cada politica publica cria arenas proprias onde os atores a partir de estratégias e de
acao defrontam-se na produgao dessas politicas, sejam criando grupos de veto, sejam criando
grupos de apoio a seus interesses.

Assim como Lowi, outros profissionais também desenvolveram diversas tipologias sobre
politicas publicas’. Todas ajudam o analista de politicas publicas a clarificar seu objeto de estudo,
assim como tracar padrdées comparativos intersetoriais: “A partir do momento em que se conse-
gue comparar coisas aparentemente diferentes, mas que compartilham elementos essenciais,
ha maior fertilidade para a construgéo teérica e para a melhoria da pratica” (Secchi, 2010, p. 24).

COMO SE ELABORAM POLITICAS PUBLICAS?

Denomina-se ciclo de politicas publicas o processo de elaboragdo de uma politica publi-
ca. E um desenho interpretativo que organiza a estrutura da politica publica de forma sequencial,
definido de acordo com as etapas abaixo exemplificadas:

IDENTIFICAGAO DO PROBLEMA

Pode-se conceituar problema como a razao direta entre a situacao real e a ideal. Assim
quanto mais distante a realidade estiver do modelo ideal, maior sera o problema a ser enfrentado
pelo agente.

A percepgao do problema implica, entdo, no reconhecimento por um grupo de atores de
que uma determinada situagao encontra-se insatisfatoria ou irregular. Delimitando-se o proble-
ma, deve-se, tdo logo, definir as causas geradoras, os conflitos produzidos, os entraves a ser
enfrentados, e principalmente o planejamento para as solugdes aplicaveis.

Todo problema deve ser passivel de possibilidade de resolugao seja em sua totalidade,
seja parcialmente em suas atenuantes. A importancia da rapida solu¢ao ao problema vai implicar
na eleicdo do mesmo como prioridade de atuacgao, definindo-se, assim, a agenda publica.

FORMULAGAO DA AGENDA

Agenda é o rol de prioridades, problemas ou temas relevantes a ser enfrentado pelos
atores. Tem um aspecto politico quando reclamada por determinados grupos de interesse, e ou-
tro institucional quando ja apresenta os problemas ou temas que serao enfrentados pelo poder
publico. Pode se apresentar em forma de um programa de governo, um planejamento institucio-
nal, estatuto, etc.

Ora, se as agendas listam agdes ou resolugcdes para o enfrentamento de problemas
prioritarios, o maior desafio do gestor é entdo decidir o que é prioridade publica. Como eleger
prioridade de atuagao, quando o Estado ja n&o suporta ou satisfaz necessidades basicas como
saude, educacéao, seguranga publica etc.
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Como destaca Subirats (1989), a limitacao de recursos humanos, financeiros, materiais, a

falta de tempo, a falta de vontade politica ou a falta de presséo popular podem fazer que

alguns problemas ndo permanegam por muito tempo, ou nem consigam entrar nas agen-

das. As agendas listam prioridades de atuagéo, e como ja dizia um ex-candidato a Presi-

déncia da Republica do Brasil “a maior dificuldade para o politico ndo é estabelecer quais

serdo as prioridades. A maior dificuldade € ordenar as prioridades. ” (Secchi, 2010, p. 36).

Um problema é prioritario, entdo, quando atinge ou é percebido por diversos atores;
quando uma parcela representativa da sociedade (ou de um grupo de interesse) entenda que
determinada situagéo necessita de intervengdo imediata dos agentes responsaveis pela solubi-

lidade direta do problema.

FORMULAGAO DE ALTERNATIVAS

Identificado o problema e definido a agenda o ciclo avanga para a etapa de formulagéo
de objetivos e estratégias de acdo que devem, por prudéncia, considerar ndo sé o custo e bene-
ficio como as “potenciais consequéncias de cada alternativa de solugao” (Secchi, 2010, p. 37).

Essa etapa € de grande relevancia, uma vez que, com o planejamento adequado, basea-
do em objetivos concretos e fidedignos a realidade enfrentada, o resultado da agao sera eficiente
e alcancara os fins pretendidos.

O maior entrave a essa etapa € justamente o processo de investigagdo das solugdes
aplicaveis ao caso. As condigbes sociais enfrentadas atualmente sdao sempre muito instaveis,
complexas e urgentes, com isso, qualquer previsdo de alternativas de solugado além de teme-
raria, esbarra no dilema da escassez de recursos financeiros e a duragcdo da acgao, ou seja, do
tempo necessario para que a agao produza efeitos praticos.

TOMADA DE DECISAO

Nessa etapa, apds a formulacédo de alternativas, os atores envolvidos, terdo que optar
por aquela (s) que melhor equacione a satisfagao dos interesses entre os demandantes e de-
mandados.

A tomada de decisao decorre, principalmente, da capacidade de os atores escolher den-
tre as alternativas apresentadas, a que melhor satisfaga as necessidades dos grupos de inte-
resse ou coletividade, em fungédo das circunstancias temporais para assegurar os resultados
desejados e, portanto, ndo se constitui em tarefa facil.

Alguns modelos tentam explicar melhor essa fase:

a) Modelo racional, proposto inicialmente pelo matematico holandés Jan Tinbergen,
baseia-se na teoria microeconémica neoclassica, em que a racionalidade é fator funda-
mental para a tomada de decisdo. Trata a informacéao objetivamente e evidencia a logica
no processo decisoério, ponderando as consequéncias que podem vir a ocorrer. Nao bus-
ca a escolha que alcance mais rigorosidade os resultados, mas a resultados aceitaveis,
dentro das metas e objetivos estipulados.

b) Modelo da Racionalidade Limitada, proposta pelo economista Herbert Simon, parte
da impossibilidade do administrador em acessar a todas as possibilidades de acao, de
modo a conseguir avaliar a totalidade de alternativas possiveis a solugdo do problema.
Ora, se as informacdes, bem como as alternativas, estao disponibilizadas de maneira

| Capitulo 13 | 184



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

limitada, as solugdes sao escolhidas atraveés do processo de estabelecimento de regras,
conforme os interesses e objetivos dos envolvidos nesse processo. Assim, a escolha da
decisao se faz a partir da opgao considerada mais satisfatoria ao grupo de interesse.

c) Modelo Incremental, apresentado por C. E. Lindblon, retrata as impossibilidades do
racionalismo e a necessidade de focalizagao das informagdes. Dessa forma, nao existe
apenas uma decisdo correta, mas uma série de tentativas selecionadas por analises e
avaliagdes, em que as agdes sao tratadas de maneira flexivel, até atingir o nivel alme-
jado. Os atores nao se restringem a delimitar objetivos e avaliar as alternativas para
alcanca-los, ao contrario, passam a escolhé-las apds confronta-las, visando alcancar os
resultados desejados. Deste modo, a decisdo mais adequada € gerada a partir de um
consenso e visa a garantir a conformidade entre as partes interessadas.

d) Modelo Desestruturado entende que no inicio do processo decisério, o ator possui
pouco conhecimento do problema, das alternativas e das possiveis solugdes. Assim, se
caracteriza como dindmico e néo - linear, desenvolvendo-se de forma desestruturada
e nao previsivel. Diante das dificuldades enfrentadas, as organizagdes reavaliam suas
alternativas, reiniciando o processo, o que demanda um bom periodo de tempo.

e) Modelo da Lata de Lixo, de autoria de M. D. Cohen, J. G. March e J. P. Olsen, con-
sidera que o ator ndo procura identificar e analisar o problema para, entédo, delinear as
alternativas possiveis de solugéo. A decisao ocorre, assim, por escolhas que procuram
por problemas, neste sentido, as solugcdes sao anteriores aos problemas. Na lata de lixo
estao os problemas disponiveis, sendo que os atores recorrem a lata de lixo para procu-
rar problemas a serem resolvidos.

Diante do exposto, compreende-se que, embora os modelos de tomadas de decisao se-
jam diferentes entre si, todos eles convergem para as etapas que deverao ser seguidas na reso-
lugdo de cada problema organizacional. Possuem, todavia, caracteristicas proprias em relagao
ao processo decisorio, pois cada um delibera sua propria ordem nas fases do processo.

Implementacao

As institui¢des sao os principais instrumentos de implementacao de politicas. Nessa fase,
regras, rotinas e processos sociais sdo convertidos em inten¢des de acdes, como meio pelo qual
os propésitos oficiais e publicos se transformem em solugao do problema definido na agenda.

Essa fase do ciclo, embora muito importante ao resultado pratico da politica, ainda € (em
muitos casos) bastante negligenciada pela crenga por muitos atores de que as decisdes politicas
tém efeito imediato, depois de tomadas. Estes, ndo percebem que a implementagcao necessaria-
mente requer um esforgo consciente e explicito para que todos os atores cooperem entre si em
prol da promoc¢ao da politica eleita.

Avaliagao

E a fase em que o processo de implementacéo e seu desempenho sdo examinados para
que se avalie o grau de comprometimento e a redugao do problema que o gerou. Compreen-
de a definicao de critérios (economicidade, eficiéncia, eficacia, equidade), indicadores de input
(gastos financeiros, recursos humanos e materiais), output (produtividade) e outcome (resultado,
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efeitos, resolubilidade).

Os mecanismos de avaliagao referenciam a politica implementada, permitindo analise de
todas as suas fases, falhas, dificuldades e éxito permitindo a continuagao, a reestruturacédo ou
até mesmo a extingao da politica publica.

Extincao

Uma politica publica pode se considerar extinta quando sanado o problema para o qual
foi criada; quando suas acgdes sao tidas como ineficazes ao fim pretendido ou quando o proble-
ma, embora nao resolvido, perdeu importancia, sendo eliminado da agenda.

ONDE AS POLITICAS PUBLICAS ACONTECEM?

Os estudos sobre politicas publicas se desenvolvem em um cenario politico de contexto
institucional, condicionando o comportamento dos individuos. Para o institucionalismo tradicio-
nal, “as instituicbes sao as regras constitucionais, os estatutos e codigos legais, as politicas
publicas passadas e os regimentos interno das arenas onde as politicas publicas séo construi-
das. Instituicbes nessa acepgao sao: jurisdi¢des (leis), competéncias (fungdes) e as delimitacdes
territoriais” (SECCHI, 2010, p. 62).

O neo-institucionalismo, reformulando, mais recentemente, o entendimento inicial, de-
fende que quanto mais consolidado o aparato institucional, mais as instituicdes conseguirao mol-
dar totalmente o comportamento dos individuos. Abrange, também, o conceito, ao aceitar que
variaveis culturais (habitos, rotinas, convengdes, crencgas, valores e esquemas cognitivos) pos-
suem forte influéncia sobre como se desenvolvem as relagdes sociais, as dindmicas politicas.

Para o neo-institucionalismo, o Estado atua por meio de seus agentes cumprindo a l6-
gica de tentar reproduzir o controle de suas instituicbes sobre a sociedade, substanciando, com
isso seu poder politico e sua autoridade. As instituigdes assim, € que determinam os resultados
sociais e politicos e o Estado perde sua neutralidade uma vez que dotado de autonomia de agéo,
expressao do “insulamento” da burocracia.

O neo-institucionalismo se apresenta em trés principais vertentes: o da escola racional,
o histdrico e o socioldgico. Cada uma, tenta justamente explicar o papel desempenhado pelas
instituicdes na determinagao dos resultados sociais e politicos: “cada uma parece suprir uma
explicacao parcial das forcas ativas da situagcao dada, ou exprimir dimensodes diferentes do com-
portamento humano e do impacto das instituicdes” (HALL e TAYLOR, 1996).

a) Neo-institucionalismo da escolha racional: considera em linhas gerais a minimi-
zacao dos 6nus da decisdo para a maxima utilidade desta, que se verifica em ganhos
obtidos por meio de trocas entre os atores interessados.

A escolha racional constitui-se como uma corrente que utiliza a l6gica dedutiva de analise,
cuja premissa basica sao instituicdes compostas por atores individuais que tomam deci-
sbes e agem a partir de escolhas e interesses pessoais. Essas preferéncias podem gerar
efeitos coletivos ou decisdes coletivas. A perspectiva analitica da economia neoclassica e
a linguagem da teoria dos jogos séo trazidas para o interior da arena publica, onde poli-
ticos e burocratas com interesses préprios competem tal qual num mercado, procurando
maximizar votos, apoio e transferéncias de rendas (rente seeking). (DIAS, 2009, p. 177).
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No que se refere ao enfoque sob a perspectiva da origem e das modificagcbes das institui-
¢cdes, os tedricos da escolha racional, sem perder de vista o sentido utilitario inerente, entendem
que as origens e as mudangas das instituicdes estao interligadas pelas funcbes que cumprem e
pelas vantagens que propiciam.

b) Neo-institucionalismo histérico: a transformacgao da estrutura social, bem como, o
rastro temporal das escolhas e das decisdes politicas dos atores, modela a arena politica
e definem as instituicdes. Possui por variavel independente “as instituicdes intermedia-
rias, tais como a burocracia, o eleitorado, as redes estabelecidas entre empresariado e
governo, a relagédo estado-sociedade, o processo politico decisorio e/ou de elaboragao
de politicas publicas”. (DIAS, 2009, p. 180).

Apreende que o Estado é autbnomo, capaz de escolhas e de alcance de suas metas
politicas. As instituicdes sdo formadas por atores individuais que decidem e atuam a partir de
escolhas e interesses pessoais, e apds, sao aplicadas para a coletividade.

¢) Neo-institucionalismo sociolégico: as instituicbes sdo decorrentes de processos
culturais que determinam o comportamento institucional, influenciando as escolhas e
preferéncias dos individuos. Atendem aos anseios sociais ao garantir normatividade,
valores e crengas contraidos ao longo do tempo. As instituicbes possuem dinamismo por
se moldarem de acordo com o0 meio em que se encontram.

“As instituigdes nao sao vistas simplesmente como “mecanismos” capazes de aumentar a
eficiéncia do mercado, mas como “processos” altamente dindmicos e sensiveis a estimu-
los do ambiente circundante, os quais possibilitam a manutengao da ordem na vida publica
(MARCH; OLSEN, 1984) ” (DIAS, 2009, p. 178)

CONSIDERAGCOES FINAIS

No que pese a dificuldade em conceituacéo, politicas publicas podem ser entendidas
como verdadeiros principios norteadores de agao do poder publico uma vez que estabelecem
regras e procedimentos para as relagdes entre poder publico e sociedade, mediando interesses
plurais e por vezes antagbnicas entre os diversos atores envolvidos.

Adotando por forma e sistematizagéo a diversidade (leis, programas, linhas de financia-
mentos, etc.) orienta acdes (ou omissdes) que implicam na resolugdo de um problema, previa-
mente percebido e formulado por grupos de interesse, e que, via de regra, exige a aplicagao de
recursos publicos.

Se qualquer das fases apresentadas no ciclo de politicas publicas for mal planejada pe-
los atores, provavelmente, as intervencgdes e declaragdes de vontade, as a¢des desenvolvidas e
os efeitos praticos, serdo incompativeis entre si.

Assim, se o problema néo for definido de acordo como percebido pelo grupo; se nao for
considerado prioritario para a devida inclusdo na agenda; se as analises de alternativas néo re-
presentarem fidedignamente a solugao do problema; a tomada de decisao ja ocorrera eivada de
vicios e distorgdes. Outrossim, mesmo que a tomada de decisdo nao apresente qualquer contra-
dicdo com o problema identificado, a fase de implementacao precisar ser de estrito comprometi-
mento com o planejamento das alternativas de solugao; a avaliagdo deve de fato apresentar um
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diagnostico pratico da implementagao, com todos os seus aspectos positivos e negativos, para
que a politica publica seja extinta pela plena satisfagdo do objeto.

Diante desse emaranhado e intrinseco passo-a-passo € facil perceber que garantir a
execucao de todas as etapas do ciclo de politicas publicas se traduz em verdadeiro desafio a
seus atores. Em cada etapa do ciclo traduzira formas de exercicio do poder politico, distribuigao
e redistribuicdo de poder, o papel do conflito social nos processos de decisao, a reparticao de
custos e beneficios sociais.

A disputa do poder envolve varios atores com projetos e interesses diferenciados e até
contraditorios, razdo pela qual é necessaria certa mediagao social e institucional gerando um
processo dindmico, com negociagdes, pressdes, mobilizagdes, aliangas ou coalizdes de interes-
ses que sempre dependera do grau de mobilizagdo da sociedade civil para se fazer ouvir e do
grau de institucionalizagcdo de mecanismos que viabilizem sua participagao.

As instituicdes conforme evidenciadas no presente artigo viabilizam a implementacao de
politicas publicas. Suas regras redefinem as alternativas politicas e alternam a posic¢ao relativa
aos atores.

O que a teoria neo-institucionalista nos ensina € que ndo apenas os individuos ou grupos
possuem forga capaz de influenciar politicas publicas, mas também as regras formais e informais
que regem as instituigcdes. A disputa pelo poder e por recursos entre grupos sociais, amago da
formulacgao de politicas publicas, € ditada pelas regras que regem o comportamento dos deciso-
res. As instituicdes politicas e econémicas mediam essa disputa conduzindo o foco das politicas
publicas privilegiando determinados grupos em detrimento de outros.
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar as perspectivas dos doutrinadores juridicos a res-
peito da tipificagdo do crime de perseguigao expostos na Lei n° 14.132/2021 (Lei do Stalking).
E especificamente, descrever as prerrogativas da Lei n° 14.132 de 01 de abril de 2021 (Lei do
Stalking); identificar os fatores que se englobam na tipificagdo do crime de persegui¢ao disposto
no ordenamento juridico; e discutir a partir das perspectivas juridicas dos doutrinadores contem-
poraneos a respeito da Lei do Stalking, enfatizando o cyberstalking. Trata-se de uma pesquisa
de cunho bibliografico e exploratorio. A Lei 14.132, de 31 de margo de 2021, inseriu no Codigo
Penal o art. 147-A, denominado “crime de perseguigao”, cuja finalidade é proteger a liberdade
individual, abalada pelo ato de confinar alguém a uma invasao grosseira de sua privacidade e
impedi-lo de tomar decisdes livres e exercer suas liberdades fundamentais Até a criacdo desse
crime, a maioria dos atos de persegui¢ao estavam contidos no art. 65 do Decreto lei 3.688/41,
cuja pena de prisdo simples variando de quinze dias a dois meses era considerada insuficiente,
um claro exemplo de protecéo deficiente. Com a Lei 14.132/21, a contravenc¢ao foi revogada e
a perseguicao passou a ser punida com reclusido de seis meses a dois anos. Assim, o Crime de
Stalking surgiu para preencher as lacunas e tornar a punigdo proporcional a um comportamento
que, embora muitas vezes visto como uma questao secundaria, pode ter um efeito muito preju-
dicial na vida de quem sofre com a perseguicao — especialmente o impacto psicolégico e social
causado a vitima.

Palavras-chave: crimes de perseguicao. liberdade individual. Stalking.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the perspectives of legal scholars regarding the typification
of the crime of stalking exposed in Law n° 14.132/2021 (Stalking Law). And specifically, describe
the prerogatives of Law No. 14,132 of April 1, 2021 (Stalking Law); to identify the factors that are
included in the typification of the crime of persecution provided for in the legal system; and dis-
cuss from the legal perspectives of contemporary scholars about the Stalking Law, emphasizing
cyberstalking. This is a bibliographic and exploratory research. Law 14,132, of March 31, 2021,
inserted art. 147-A, called “crime of persecution”, whose purpose is to protect individual freedom,
shaken by the act of confining someone to a gross invasion of their privacy and preventing them
from making free decisions and exercising their fundamental freedoms Until the creation of this
crime , most acts of persecution were contained in art. 65 of Decree Law 3.688/41, whose sim-
ple prison sentence ranging from fifteen days to two months was considered insufficient, a clear
example of poor protection. With Law 14.132/21, the misdemeanor was revoked and persecution
was punished with imprisonment from six months to two years. Thus, the Crime of Stalking emer-
ged to fill in the gaps and make punishment proportionate to a behavior that, while often seen as
a secondary issue, can have a very detrimental effect on the lives of those suffering from stalking
— especially the psychological and psychological impact. social damage caused to the victim.

Keywords: persecution crimes. individual freedom. stalking.
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INTRODUGAO

Em um mundo téo integrado a tecnologia, na qual a disposi¢ao de informagdes esta fa-
dada as grandes redes sociais, conhecer uma pessoa e suas caracteristicas tornou-se algo facil.
Contudo, apesar da facilidade tecnoldgica e modernidade, a tecnologia traz diversos aspectos
que podem ser utilizados para o causar danos ao outro, como é o caso do crime de stalking.

O medo de ir e vir a qualquer lugar e estar sendo vigiado, receber ameacgas, ter inumeras
ligagcdes ou mensagens diariamente, é algo que atormenta o individuo e traz inumeras frustra-
coes a ele. Contudo, conforme Teixeira (2017), o stalking ocorre de forma obsessiva tanto no
meio digital quanto como no fisico, em que o perseguidor age por motivos como: inveja, paixao
obsessiva, ciumes, ou até motivos nao evidenciados. O crime pode ser cometido por conhecidos
ou por estranhos.

Assim, ocorre no crime de persegui¢ao, que até pouco tempo nao tinha tipificacao legal.
Contudo, a Lei 14.132/2021 veio a tona tornando o crime de perseguig¢ao (Lei do Stalking) um
modelo de crime disposto no codigo penal brasileiro.

Nesse contexto, tém-se a seguinte indagagao: “Quais sado os efeitos juridicos do crime
de perseguicao Lei n® 14.132/21 (Lei do Stalking), no seu primeiro ano de tipificagdo? ”

Considerando que, sua finalidade é a tutela da liberdade individual, abalada por condu-
tas que constrangem alguém a ponto de invadir severamente sua privacidade e de impedir sua
livre determinacgao e o exercicio de liberdades basicas. Essa pratica ja esta em debate ha anos,
mas, como a conduta ainda nao eram efetivamente consideradas crime, as Secretarias de Segu-
ranga nao tinham dados concretos para analisar, ja que ndo eram registradas denuncias efetivas.

Logo, o tipo penal surgiu com a justificativa de suprir uma lacuna e de tornar proporcional
a pena para uma conduta que, embora muitas vezes tratada como algo de menor importancia.
Com a Lei 14.132/21, a contravencgao foi revogada e a perseguigdo passou a ser punida com
reclusdo de seis meses a dois anos. Trata-se de um crime comum, nao se exigindo do sujeito
ativo qualquer caracteristica especial. Tampouco ha restricdes a respeito do sujeito passivo. Se
a vitima € crianca, adolescente, idoso ou mulher perseguida por razées da condi¢ao do sexo
feminino, a pena é aumentada de metade (§ 1°).

Além de defender a privacidade e a liberdade das pessoas, e sobretudo, das mulheres, a
Lei do Stalking pode constituir uma ferramenta fundamental no combate ao feminicidio em nosso
pais, evitando que a violéncia contra a mulher, que muitas vezes sofre persegui¢ao, termine em
tragédia. Com a nova legislagdo poderemos agora mensurar com precisao 0s casos que existem
no Brasil e que os criminosos n&o fiquem impunes como estava ocorrendo.

O estudo justifica-se pela relevancia académica e social, em virtude de que, a criminali-
zacao do stalking no Brasil € um tema bastante recorrente e extremamente nocivo a sociedade
brasileira e carece de uma visibilidade maior e mais efetiva, que deve ser disposta no ordena-
mento juridico. Considerando que, o crime tem ganhado forga, principalmente devido ao uso
pesado da tecnologia digital, fazendo com que as pessoas fiquem refém de uma vulnerabilidade
desnecessaria, uma vez que, a vida intima da vitima fica exposta.

Nesse sentido, tendo em vista que, a edigao da Lei n°® 14.132/2021 é uma resposta le-

| Capitulo 14 1192



| O Direito nas interseccoes entre o fatico e o normativo - Vol. |l

gislativa ao problema das repetidas persegui¢cdes no Brasil, este estudo é muito importante para
que a comunidade juridica e académica analise a validade da classificagdo comportamental
brasileira e ainda, € capaz de promover a ampliacdo da protecédo dos direitos da personalidade,
bem como a prevencao de crimes mais graves, principalmente os crimes contra a mulher que
compdem a maioria das vitimas de stalking.

Ademais, para os académicos e sociedade, esta € uma inovagao legislativa que visa
além da protegao aos direitos da personalidade, quesitos como a liberdade e a privacidade do
individuo, cuja base é o aparato da dignidade humana, principio capital da Constituicao Federal
de 1988.

Portanto, o presente estudo tem como objetivo analisar as perspectivas dos doutrinado-
res juridicos a respeito da tipificacdo do crime de perseguicdo expostos na Lei n°® 14.132/2021
(Lei do Stalking). E especificamente, descrever as prerrogativas da Lei n° 14.132 de 01 de abril
de 2021 (Lei do Stalking); identificar os fatores que se englobam na tipificagdo do crime de per-
seguicao disposto no ordenamento juridico; e discutir a partir das perspectivas juridicas dos dou-
trinadores contemporaneos a respeito da Lei do Stalking, enfatizando o cyberstalking.

Trata-se de uma pesquisa de cunho bibliografico e exploratério. Através da investigagao
de acontecimentos histéricos registrados em documentos e bibliografias. Cujo método de abor-
dagem trata-se do método indutivo, em que o argumento desta pesquisa vai do individual ao
geral, passando a determinar os principios gerais e as conexdes sistematicas do sistema juridico
e seus antecedentes historicos. O objetivo do raciocinio indutivo é tirar conclusdes mais amplas
do que aquelas estabelecidas pelas premissas em que se baseia.

A LEI 14.132/21 E AS TIPIFICAGOES NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A Lei 14.132, de 31 de margo de 2021, inseriu no Cédigo Penal o art. 147-A, denomi-
nado “crime de persegui¢cdo”. Sua finalidade & proteger a liberdade individual, abalada pelo ato
de confinar alguém a uma invasao grosseira de sua privacidade e impedi-lo de tomar decisdes
livres e exercer suas liberdades fundamentais, o art. 147, caput e §§ 1°, 2° e 3°. Com isso, criou
delito denominado perseguigao, visando a criminalizar um fenémeno social descrito na literatura,
largamente, como stalking.

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe a inte-
gridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomogao ou, de qualquer
forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

Pena — reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

| — Contra crianga, adolescente ou idoso;

Il — Contra mulher por razées da condi¢do de sexo feminino, nos termos do §2°-A do art.
121 deste Caodigo;

IIl — Mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o0 emprego de arma.
§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagao. (BRASIL, 1940).
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Os elementos centrais do comportamento criminoso sdo caracterizados pelo verbo “per-
seguir”, que € perseguir, atormentar, aborrecer. O verbo que denota um ato criminoso é entao
complementado com a palavra “repetidamente”, indicando que a classificacdo depende da repe-
ticdo do ato, ou seja, deve haver um continuum de atos e atos para que a pratica de um ato isola-
do né&o seja suficiente para constituem um crime. Ressalte-se, quando for o caso, que um crime
como ato repetitivo ndo significa que seja um crime habitual, conforme abordaremos a seguir.

O tipo penal surgiu para preencher as lacunas e tornar a puni¢ao proporcional a um com-
portamento que, embora muitas vezes visto como uma questao secundaria, pode ter um impacto
muito prejudicial na vida de quem sofre com isso — especialmente € um impacto psicoldgico. Até
a criacao desse crime, a maioria dos atos de perseguig¢ao estavam contidos no art. 65 do Decreto
lei 3.688/41, cuja pena de prisdo simples variando de quinze dias a dois meses era considerada
insuficiente, um claro exemplo de protegao deficiente. Com a Lei 14.132/21, a contravengao foi
revogada e a perseguigao passou a ser punida com reclusao de seis meses a dois anos.

Na concepgao de Fontes e Hoffmann (2021), o crime consiste em perseguir alguém,
e modo reiterado e por qualquer meio, ameacgando-lhe a integridade fisica ou psicolégica, res-
tringindo-lhe a capacidade de locomogao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou privacidade. O verbo perseguir ndo tem apenas a conotagao de ir freneti-
camente no encalgo de alguém.

Perseguicao tratada pelo tipo penal refere-se ao chamado stalking, termo usado em in-
glés para significar perseguicao persistente e coercitiva. Ha varios anos essa pratica faz parte da
legislacédo penal de varios paises, inclusive da ltalia, cujo Codigo Penal regulamenta a conduta
— expressamente subordinada — referente aos efeitos sobre os perseguidos (GERBOVIC, 2016).

Stalking, de maneira semelhante ao bullying, encarna o comportamento de ser objeto
de atengao e mal-estar social recente (GRECO, 2021). De fato, a sociedade comega a observar
que ha ataques mais graves a liberdade do que simples ameacas, e dessa forma discutir meca-
nismos para enfrenta-los, inclusive criminalizando condutas, inserindo aqui os agora fenomenais
tratados, que atingem o Brasil O Cddigo é firmado por meio da Lei n°® 14.132/2021.

Nesse sentido, Cunha (2021), justifica que, para fins criminais, haveria trés requisitos
para definir o stalking:

a) Comportamento doloso e habitual, composto necessariamente por mais de um ato de
persegui¢ao ou assedio a mesma vitima;

b) O motivo do autor para praticar a conduta € um i crenga, interesse relacional ou vin-
ganca; interesse pessoal, como admiracgao,

c) A vitima, por conta da repeti¢cao, deve se sentirincomodada em sua privacidade e/ou
temerosa por sua seguranca.

O “Stalking”, dada a ja mencionada variedade de condutas que abrange, pode ensejar
responsabilizagdes civis (danos materiais e/ou morais) e penais (crimes ou contravengdes). Na
seara criminal os casos mais simples podiam configurar a contravencao penal, que muitas vezes
extrapola para praticas mais graves que podem configurar:

a) Crimes de ameaca (artigo 147, CP),
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b) Constrangimento ilegal (artigo 146, CP),

c) Crimes contra a honra (artigos 138 a 140, CP),
d) Estupro (artigo 213, CP),

e) Lesdes corporais (artigo 129, CP);

f) Homicidio (artigo 121, CP).

g) Perturbacdo da Tranquilidade (artigo 65, LCP);

h) Importunagdo Ofensiva ao Pudor (artigo 61, LCP, atualmente revogado pela Lei
13.718/18, mas se podendo falar em crime de Importunagado Sexual, conforme redagao
dada pela mesma lei ao artigo 215-A, CP) ;

i) Perturbacéo do Trabalho ou do Sossego Alheios (artigo 42, Lei de Contravencéao Pe-
nal).

j) Divulgacao de cena de estupro, de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de por-
nografia, conforme dispde o atual artigo 218 — C, CP.

Portanto, em suma, para efeitos de configuracdo da perseguigao tipificada na Lei
14132/2021, ela deve ocorrer de forma reiterada, ou seja, constante, habitual. Isso quer dizer
que uma unica abordagem, mesmo que inconveniente, ndo se configurara no delito em estudo.
Em suma, Gerbovic (2016) afirma que, o Stalker € o perseguidor, aquele que escolhe uma vitima,
pelas mais diversas razdes, e a molesta insistentemente, por meio de atos persecutérios — dire-
tos ou indiretos, presenciais ou virtuais — sempre contra a vontade da vitima. Em outras palavras,
stalker € quem promove uma ‘cagada’ fisica ou psicoldgica contra alguém

O objeto legal é a liberdade pessoal e o bem-estar pessoal. Note-se que este crime esta
incluido no capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal, e a sua protegao € inquestionavel,
mas isso nao exclui a possibilidade de proteg¢do de outros direitos e interesses legitimos. E, de
acordo com a descricao do comportamento tipico, parece-nos que a paz da vitima é perturbada
antes mesmo que a liberdade pessoal da vitima tenha sido alcangada.

O elemento nuclear da agao criminosa vem caracterizado no verbo “perseguir’, que sig-
nifica ir ao encalgco de atormentar, importunar, aborrecer. E, na sequéncia, o verbo indicador da
acao criminosa € complementado pela expressao “reiteradamente”, indicando que a tipificacao
depende da reiteragdo da conduta, e deve haver uma sucessao de atos e comportamentos, de
modo que a pratica de um ato isolado n&o sera suficiente para a configuragéo do crime. Frise-se,
por oportuno, que ser crime de conduta reiterada nao significa dizer que seja um crime habitual,
0 que abordaremos a diante.

A PERSEGUIGAO EM CONFRONTO COM O DIREITO A LIBERDADE E A
PRIVACIDADE

Segundo Valois (2019), os crimes de ameaga fazem parte dos crimes contra a liberdade
pessoal e entao, privacidade. O bem juridico protegido € a liberdade fisica e mental do individuo.
Greco (2021) descreve esse bem juridico da seguinte forma: No entanto, ndo podemos negar
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gue quando somos perturbados psicologicamente por ameacgas, nossa liberdade de movimento
é restringida. O medo de que as promessas malignas sejam efetivamente cumpridas impede ou
pelo menos restringe nossa liberdade fisica, razao pela qual podemos concluir que enquanto o
crime de ameaga protege nossa liberdade espiritual bem na lei, também protege nossos corpos.

Assim, Brito (2013) afirma que, em primeiro lugar, o crime de ameaga tem como objeto
juridicamente protegido a liberdade, seja ela psiquica ou fisica. De acordo com a doutrina dos
crimes ameacadores, o mal previsto deve ser injusto e grave. As ameacgas podem ser por meio
de palavras, escrita, gestos ou outros meios simbdlicos. Expressa ou implicita, direta ou indireta-
mente, a vitima ou a alguém proximo a ela.

E importante frisar que, como elemento do tipo, a ameaca deve ser capaz de criar na
vitima um fundado temor de que o mal sera feito. Nas queixas registadas envolvendo ameagas
de stalking e ofensas de perturbagao da tranquilidade, a jurisprudéncia concorreu substancial-
mente sobre as duas disposigdes penais, conforme previsto no n. ° 3. Artigo 69 do Caodigo Penal
do pais.

Sao exemplos de perseguicédo que ferem os direitos a liberdade:

O réu, apés o término do namoro com a vitima, efetuou inUmeros telefonemas, passou
a procura-la em diversos locais e a perseguiu em via publica, além de proferir ameacas
verbais, afirmando que, se ela se relacionasse com outro, ele a mataria e depois come-
teria suicidio. Foi condenado pelo crime de ameacga e pela contravengao de perturbagao
da tranquilidade, sendo a condenagdo mantida em sede de apelagao. (TJRS. Apelagéo
Criminal N° 70044323400. Orgao Julgador: Primeira Camara Criminal. Relator; Newton
Brasil de Le&o. Julgamento: 25/01/2012. Publicagao: DJ 03/02/2012)176. O Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo em sede de apelacao julgou a lide da seguinte maneira:
Logo, nota-se que a perseguicao implica na liberdade da vitima, que deixa de ir e vir, por

medo da sua integridade. Outrora:

O réu, ex-companheiro da vitima, varias vezes tentou reatar o relacionamento, chegando
a persegui-la e a ficar em frente a sua residéncia por algumas vezes. Também pulou o
muro de sua casa e ameagou mata-la caso nao reatasse o relacionamento. O réu foi con-
denado pelo crime de ameaga e pela contravengéo de perturbagéo da tranquilidade, sen-
do a condenagdo mantida em sede de apelagdo. (TJSP. Apelagdo Criminal N° 0001556-
28.2011.8.26.0333. Orgao Julgador: 122 Camara de Direito Criminal. Relator: Paulo Rossi.

Julgamento: 03/04/2013).
Nesse contexto, Boen e Lopes (2019) relatam que as mulheres estao sujeitas a ameacgas
e violéncias, e apesar de muitas vezes trazerem o evento a atengcido nacional, muitas delas ainda
sdo abreviadas pela vida da violéncia doméstica. No Brasil, garantir a integridade da vitima é
muitas vezes uma falacia. A perseguicdo também pode causar danos fisicos e também pode se
manifestar como uma disputa material com a arte. Art. 129 do Cddigo Penal, na forma de lesao
corporal leve, grave, muito grave e culposa; também pode aparecer na forma do art. 129, para-

grafo 9, que descreve o qualificador de circunstancia.

Ainvasao ou perturbacéo da esfera de liberdade ou privacidade, pode consistir em qual-
quer ato que iniba a vitima de desempenhar suas atividades cotidianas. Nao é necessario que
haja uma invaséo fisica da residéncia ou do local de trabalho, por exemplo. A presenga ostensiva
do agente nos arredores pode ser bastante para fazé lo penetrar na esfera de intimidade e para
tolher a liberdade da pessoa perseguida.
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STALKING E STALKER NA PERCEPGAO DOS DOUTRINADORES

O Mestre em Direito Processual Penal, Nestor Sampaio, traz em sua obra, “Manual Es-
quematico de Criminologia”, capitulo dedicado a temas contemporaneos da criminologia, no qual
menciona stalking. A perseguicao é uma forma mais grave de assédio moral, especialmente por
ser ilegal. Muitas vezes resulta em invasao da privacidade da vitima; comportamento reiterado;
danos emocionais; danos a sua reputacdo; mudancas no estilo de vida e acesso restrito. Exem-
plos: ligagdes de celular, buqués de flores, mensagens de amor, e-mails indesejados, espera de
trabalho, etc (PENTEADO FILHO, 2012).

Segundo Braga e Ruzzi (2019), rastrear fendmenos ndo é um comportamento atual, mas
suas definicdes sdo complexas e diversas, conforme discutido nos inumeros conceitos apresen-
tados. Observou-se que ainda nao ha consenso sobre sua definicao, dificultando a definigdo do
termo a partir de atos isolados, pois o fendbmeno € continuo e idiossincratico na pratica.

O denominador comum é o medo evocado pela vitima. E importante ressaltar que a
pesquisa em stalking é interdisciplinar, ndo apenas no direito, mas também na medicina e na psi-
cologia. Essas atitudes criam na vitima um enorme constrangimento, medo, dor e uma sensagao
de invasao de sua vida e intimidade. Muitas vitimas exigem mudangas radicais em seu cotidiano
para evitar assedios constantes, podendo desenvolver transtornos psicoemocionais como trans-
torno do panico, transtornos de estresse e ansiedade (BRAGA & RUZZI, 2019, p. 1).

Baseando-se em Brito (2013), que ja aplicava o estudo sobre o stalking, ressalta-se que
a perseguicao e a consequente invasao desnecessaria da vida privada do sujeito passivo podem
levar a graves transtornos psicoldgicos na vitima, como limitacdo da liberdade intelectual, crise
de ansiedade, transtorno do panico e até depressao.

No Brasil, a pratica comum de stalking nao era considerada crime até a promulgag¢ao da
Lei 14.132/21. No entanto, para preencher o vazio juridico, segundo a moderna teoria do direito
penal, acredita-se que - nestes casos - 0 agente € responsavel pela contravengao penal contida
no art. 65 da Lei de Contravencao Criminal. Greco (2021), nos comentarios sobre as penas, diz
que realmente havia uma lacuna quanto a condutas de perseguicao reiterada, a qual ja era indi-
cada pela doutrina e foi colmatada pelo legislador de forma razoavel, embora com alguns tragos
de insuficiéncia protetiva.

Tal como aduz Moreira Filho (2021), assim, cometera o delito, objetivamente, quem de
maneira repetida e sistematica perseguir alguém, seguindo-o de perto, indo ao seu encalgo,
acossando-o, importunando a sua vida, incomodando a sua privacidade ou atormentando a sua
paz e a sua tranquilidade.

Além dos autores destacados acima, Damasio Jesus (2019), € um dos pioneiros na-
cionais no assunto, pois vé o stalking em sua pesquisa como uma forma de violéncia em que o
sujeito ativo invade a esfera de privacidade da vitima, repetindo-se Realizar a mesma agao de
diferentes formas e comportamentos, utilizando diferentes taticas e meios: telefonemas, residen-
ciais ou comerciais, mensagens de amor, telegramas, buqués de flores, presentes nao solicita-
dos, assinaturas de revistas indesejadas, em informagdes de vitimizagdo em banners afixados
perto da residéncia da pessoa, no caminho da escola ou do trabalho, esperando que passem em
algum lugar, para o mesmo local de lazer, no supermercado, etc.
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Portanto, o stalker, as vezes, espalha boatos sobre a conduta profissional ou moral da
vitima, divulga que € portadora de um mal grave, que foi demitida do emprego, que fugiu, que
esta vendendo droga em sua residéncia, que perdeu dinheiro no jogo, que € procurada pela po-
licia etc., e entao, vai ganhando, com isso, poder psicologico sobre o sujeito passivo, como se
fosse o controlador geral dos seus movimentos.

STALKING NO CONTEXTO DA TECNOLOGIA DIGITAL

Nos tempos atuais, Pereira (2021) em seu estudo, afirma que, com a utilizagao de fer-
ramentas digitais, o fendbmeno do stalking ganhou for¢a, em raz&o da facilidade em obter infor-
magdes e estabelecer contato com a vitima, através de redes sociais, aplicativos de troca de
mensagens, entre outros.

Nesse contexto surge o que a doutrina chama de cyberstalking, que Carvalho (2017)
define como uma forma de rastreamento que se da virtualmente por meio de dispositivos tecno-
l6gicos, o0 que, segundo os autores, difere do rastreamento tradicional ou “offline”. Justamente
pela forma como é praticada. Entdo, parece que essa perseguigao insidiosa pode acontecer pre-
sencialmente, virtualmente, ou até as duas ao mesmo tempo. Assim, observa-se que o problema
se agravou por causa do ambiente digital. Autorizados a usar mecanismos para intimidar e expor
publicamente as vitimas, incluindo a divulgagao de boatos sobre sua conduta moral, pessoal e
profissional (VEIGA, 2007).

Segundo Amiky (2014), dada a velocidade do cyberstalking, o anonimato permitido no
mundo virtual dificulta a identificacdo e punigao dos criminosos, razao pela qual o cyberstalking é
mais danoso do que as consequéncias do stalking em um ambiente fisico. Que dados e imagens
sdo divulgados e acessiveis a milhares de pessoas.

No que diz respeito ao cyberstalking, Cunha (2021) acrescenta que ja € muito comum
a exposicao de vidas intimas nas redes sociais, ato que promove o stalking, incluindo o stalking
aleatdrio, em que o stalker ndo conhece a vitima, mas descobre que as suas informagdes pu-
blicas sao suficientes para perseguir uma e outra vez. De fato, para os juristas, atualmente, o
cyberstalking € um problema crescente, gragas ao grande numero de pessoas que mantém per-
fis em varias redes sociais, onde involuntariamente postam suas vidas pessoais.

Logo, em um mundo integrado a tecnologia, na qual a disposi¢cdo de informagdes esta
fadada as grandes redes sociais, conhecer uma pessoa e suas caracteristicas tornou-se algo
facil. Contudo, apesar da facilidade tecnolégica e modernidade, a tecnologia traz diversos aspec-
tos que podem ser utilizados para o causar danos ao outro, como € o caso do crime de stalking.

MANAUS E OS REGISTROS DE CRIME DE STALKING

No Amazonas, o crime de stalking é recorrente desde junho de 2021, sendo evidenciado
no estado de acordo com o Grafico 1, abaixo:
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Grafico 1 — Registro de crimes de Perseguigao (Stalking) contra mulheres em Manaus, no ano
de 2021.
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Conforme o Grafico 1, somente no ano de 2021 foram registradas de julho a dezembro
548 ocorréncias de crimes de perseguigao contra as mulheres, sendo 92 em julho, 106 em agos-
to, 74 em setembro, 69 em outubro, 98 em novembro e 109 em dezembro. Vale destacar que, os
crimes de stalking ocorrem em sua maioria a mulheres vitimas de violéncia doméstica.
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Em consoante, no ano de 2022 de janeiro até junho foram registrados 700 crimes de
stalking de mulheres no Amazonas, conforme o Grafico 2.

Grafico 2 — Registro de crimes de Perseguigao (Stalking) contra mulheres em Manaus, no ano
de 2022.
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Conforme o Grafico 2, em janeiro de 2022 foram registrados 134 crimes de stalking,
seguidos de 124 em fevereiro, 115 em margo, 95 em abril, 139 em maio, e 93 em junho. Nesse
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sentido, houve um aumento significativo de crimes de stalking entre o segundo semestre de 2021
e o primeiro semestre de 2022, vide Tabela 1.

Tabela 1 — Comparativo de Crimes entre o segundo semestre de 2021 e o primeiro semestre de

2022
Ano Quantidade de crimes
2021 548 casos
2022 700 casos

Fonte: Autoria Prépria (2022).

Logo, em comparativo entre os anos de 2021 a 2022, a capital do Amazonas, Manaus
teve um aumento de 152 casos de stalking entre os respectivos anos, dando uma margem de
aumento em 2022 de 22% em relagdo ao ano anterior.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Crime de Stalking surgiu para preencher as lacunas e tornar a puni¢géo proporcional
a um comportamento que, embora muitas vezes visto como uma questdo secundaria, pode ter
um efeito muito prejudicial na vida de quem sofre com a perseguicdo — especialmente o impacto
psicoldgico e social causado a vitima. Além do mais, considerando que estamos cercados de
tecnologia a persegui¢ao ocorre tanto fisicamente, quanto virtualmente, o que gera uma gama
de danos a quem as sofre.

E valido dizer que, o crime de stalking inclui perseguir repetidamente alguém de qualquer
forma que ameace sua integridade fisica ou mental, restrinja sua capacidade de locomogéo ou
infrinja ou perturbe sua esfera de liberdade ou privacidade de qualquer forma. O verbo “perse-
guir’ nao tem apenas a conotagao de perseguir alguém como um louco, mas ha também um
sentimento de assédio, aborrecimento e tortura, incluindo violéncia ou ameacas.

Considerando as mulheres vitimas mais vulneravel, € necessario vislumbrar que maior
parte dos casos ocorrem na esfera de crimes contra as mulheres, como foi possivel ver a partir
dos dados dispostos pela Secretaria de Seguranga Publica do Amazonas, no qual nos anos de
2021 foram registrados 548 crimes de stalking, e no segundo semestre, em 2022 foram 700 cri-
mes ainda no primeiro semestre. Nesse contexto, a evidenciagao desse crime tornou-se funda-
mental para analisarmos a importancia de se compreender os efeitos dessa lei, ainda tao recente
no nosso ordenamento juridico.

Logo, foram possiveis atender todos os respectivos objetivos, sendo dispostos nos dis-
tintos capitulos desse artigo. Além disso, foi possivel analisar também o crime de stalking a partir
de uma perspectiva mais atual que se refere ao cyberstalking, tao relevante em nossa sociedade
globalizada. Portanto, para trabalhos futuros proponho que sejam avaliados os indices de crimes
de stalking a nivel Brasil, para que o estudo possua relevancia para futuros doutrinadores do
direito.
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RESUMO

Este trabalho se justifica pela necessidade de prote¢do dos povos indigenas e de todas as suas
caracteristicas tradicionais, visto que trata-se de um povo historicamente deteriorado por forgcas
de outros grupos sociais, 0 que ainda se nota na atual composi¢ao do Estado brasileiro. Tem
como situagao-problema esclarecer se os direitos territoriais dos povos indigenas podem ser ple-
namente definidos a partir de uma concepgao puramente normatival/juridica, ou se, necessaria-
mente, esta definicdo deve também ter um carater antropoldgico, consubstanciando-se em uma
perspectiva sécio-juridico. Desse modo, tem como objetivo contextualizar e analisar os direitos
territoriais indigenas no ordenamento juridico brasileiro, verificar a importancia da Constituicao
Federal de 1988 neste panorama e, por fim, abordar consideragdes sécio-juridicos que preco-
nizam uma efetivacdo mais adequada das disposi¢des normativas, a partir do entendimento da
realidade fatica dos povos indigenas no Brasil. Diante disso, concluiu-se que é fundamental sem-
pre considerar os direitos dos povos indigenas tanto em uma dimenséao juridica, quanto em uma
dimenséo sdcio-juridico, visto que o Direito ndo € ramo suficiente para abordar essa questao em
todas as suas complexidades, pelo que necessita do auxilio de outras fontes, notadamente da
Antropologia.

Palavras-chave: povos indigenas. direitos territoriais. protegdo juridica. perspectiva socio-
juridica. antropologia.

ABSTRACT

This work is justified by the need to protect indigenous peoples and all their traditional characte-
ristics, since they are a people historically deteriorated by forces of other social groups, which is
still noticeable in the current composition of the Brazilian State. Its problem-situation is to clarify
whether the territorial rights of indigenous peoples can be fully defined from a purely normative/
legal concept, or whether, necessarily, this definition must also have an anthropological character,
substantiating itself in a socio-legal perspective.In this way, it aims to contextualize and analyze
indigenous territorial rights in the Brazilian legal system, verify the importance of the Federal
Constitution of 1988 in this scenario and, finally, address socio-legal considerations that advocate
a more adequate implementation of normative provisions, based on understanding of the factual
reality of indigenous peoples in Brazil. In view of this, it was concluded that it is essential to always
consider the rights of indigenous peoples both in a legal dimension and in a socio-legal dimen-
sion, since Law is not a sufficient branch to address this issue in all its complexities, so needs the
help of other sources, notably from Anthropology.

Keywords: Indigenous Peoples. Territorial Rights. Legal Protection. Socio-Legal Perspective.
Anthropology.

INTRODUGAO

Este escrito se volta a andlise de como o ordenamento juridico brasileiro se moldou
a comportar os direitos territoriais indigenas, as transformagdes ocorridas no século XX neste
panorama, bem como aborda a necessidade de pautar estes direitos sob uma perspectiva so6-
cio-juridico, para que, assim, seja preservada e verdadeiramente apreciada a intrinseca face
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antropoldgica desses direitos.

O que justifica este trabalho é a necessidade de prote¢ao dos povos indigenas e de todas
as suas caracteristicas tradicionais, visto que trata-se de um povo historicamente deteriorado por
forgas de outros grupos sociais, 0 que ainda se nota na atual composigao do Estado brasileiro.
Dai surge o esforgo pelo efetivo reconhecimento e protegao juridica dos povos indigenas.

Assim, objetiva-se contextualizar e analisar os direitos territoriais indigenas no ordena-
mento juridico brasileiro, verificar a importancia da Constituicdo Federal de 1988 neste pano-
rama e, por fim, abordar consideragdes socio-juridicos que preconizam uma efetivacdo mais
adequada das disposi¢coes normativas, a partir do entendimento da realidade fatica dos povos
indigenas no Brasil.

Nesta toada, aponta-se que o problema da pesquisa é esclarecer se os direitos terri-
toriais dos povos indigenas podem ser plenamente definidos a partir de uma concepgao pura-
mente normatival/juridica, ou se, necessariamente, esta definicdo deve também ter um carater
antropoldégico, consubstanciando-se em uma perspectiva sécio-juridico.

O estudo realizado foi do tipo puro (tedrico), que subdivide em: pesquisa bibliografica,
com a analise de livros, revistas e artigos sobre o0 assunto; e pesquisa documental, com a analise
de constituicdes, codigos, leis, portarias, decretos, decisdes e afins. Por essa razao, é possivel
apontar, também, que este estudo também utilizou uma abordagem qualitativa. Por fim, utilizou-
-se 0 método dedutivo, visto que se partiu de uma analise historica da legislagao indigenista no
Brasil, até a ordenacéo constitucional vigente, culminando numa analise deste panorama nor-
mativo a partir de uma perspectiva socio-juridico, muito associada a realidade fatica enfrentada
pelos povos indigenas.

DOS DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS INDIGENAS: UMA ANALISE
DO CAMINHO PERCORRIDO ATE A ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE

Para que seja possivel uma melhor percepgao acerca da realidade fatica enfrentada
pelos povos indigenas, considerando todo o fardo historico que carregam desde o surgimento
da nacéo brasileira, vale, primeiramente, analisar aquilo normativamente disposto pelo Estado
na protecao de tais grupos.

A legislagao brasileira, desde o periodo colonial, sempre se voltou a integragdo dos po-
vos indigenas a sociedade nacional. Embora houvesse um carater protetivo, o objetivo era in-
tegrar esses povos a sociedade, com o abandono de suas raizes para a vivéncia em civilizagao
(SOUZA FILHO, 2013).

Somente no século XX, é que comprovou-se a ineficacia do processo de assimilagao
dos povos indigenas a comunhao nacional, e foi apenas com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 que essa constatagdo ganhou reconhecimento constitucional. Antes disso, as Constitui-
¢Oes brasileiras perpetuaram a mesma logica colonialista de que os indios deveriam deixar de
ser indios (SOUZA FILHO, 2013).

Somente em 1934 os direitos dos povos indigenas aos territorios que tradicionalmente
ocupam foram reconhecidos e protegidos no panorama constitucional. Ou seja, este movimento
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de melhor adequacao da legislagao indigenista brasileira levou certo tempo para ganhar corpo e
forca normativa.

Um indicio disso € o Cddigo Civil de 1916, o qual estabelecia um regime juridico espe-
cial aos indigenas, em que a capacidade civil destes estava diretamente condicionada ao seu
grau de integracao a civilizagado. Esse mesmo regime juridico especial foi seguido pelo Decreto
n°. 5.484 de 1928, responsavel por regular a situagéo dos indios nascidos no territério nacional
(VILLARES, 2013).

Foi um ponto crucial na construgdo de uma nova perspectiva a criagao da Fundacéao
Nacional do indio - FUNAI, pelo Decreto-Lei n°. 5.371/67, idealizada como um érgao essencial-
mente indigenista, capaz de reunir as agbes de saude, de educagao, de protecéo de terras, de
meio ambiente, de policia administrativa e de representac&o dos indigenas em juizo (VILLARES,
2013).

O advento da Lei n°. 6.001/73, o Estatuto do indio, representou um grande progresso
no reconhecimento e na protegao dos direitos dos povos indigenas. A partir dele, passou a ser
assegurado aos indios os direitos de todos os cidadaos brasileiros, assim como o respeito a sua
cultura diferenciada. Estabeleceu-se, ainda, que os territérios indigenas devem ser alvo de reco-
nhecimento, de demarcacéao e de protecao pelo Estado, assim como, que, os entes federativos
tém competéncia comum para proteger e preservar os direitos dos povos indigenas.

Porém, mesmo com o Estatuto do indio, os ideais colonizadores continuavam a revestir
os fundamentos da legislacao indigenista brasileira (VILLARES, 2013). Nesse sentido, o referido
Estatuto faz, em seu art. 3°, incisos | e Il, as seguintes conceitua¢des normativas sobre indios e
sobre comunidades indigenas:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definigbes a seguir discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se
identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas cultu-
rais o distinguem da sociedade nacional,

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou comunidades
indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagao aos outros setores
da comunhao nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem, contudo,
estarem neles integrados.
Tratam-se de definicbes precarias em uma perspectiva antropoldgica, que misturam cri-
térios heterogéneos e podem ser facilmente mal interpretadas. Sob este prisma, Carneiro da

Cunha (1987, p. 26) sugere conceitos mais adequados:

Comunidades indigenas s&o aquelas que se consideram segmentos distintos da socie-
dade nacional em virtude da consciéncia de sua continuidade historica com sociedades
pré-colombianas.

E indio quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela reconhe-
cido como membro.

Isso porque, apesar de a adaptabilidade ser uma caracteristica marcante dos povos
indigenas (LITTLE, 2002), ndo ¢é justo que a existéncia de tais povos seja limitada por essa ca-
racteristica, uma vez que jamais lhes foi dada outra possibilidade que n&o fosse a resisténcia em
condi¢cdes onde a adaptagao era a unica alternativa.
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Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 precisou estabelecer uma nova relagao
entre o Estado brasileiro e os povos indigenas. Como bem leciona Souza Filho (2013, os ideais
assimilacionistas e integracionistas ainda sao notaveis na Carta Magna e na legislagao infra-
constitucional. Todavia, uma notavel mudanca foi o reconhecimento constitucional do direito de
ser e de continuar a ser indigena.

A Constituicao Federal foi a primeira a dedicar um capitulo exclusivo aos direitos dos po-
vos indigenas, do qual extrai-se o artigo 231, que € pega fundamental no entendimento do atual
estatuto juridico dos povos indigenas no Direito brasileiro:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencgas
e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, compe-
tindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. [...]

O que se percebe é um reconhecimento a organizagao social, aos costumes, as linguas,
as crengas e as tradi¢ées dos povos indigenas, bem como aos direitos originarios sobre as ter-
ras que tradicionalmente ocupam — aquelas por eles habitadas em carater permanente, aquelas
utilizadas para suas atividades produtivas, aquelas imprescindiveis a preservagao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e aquelas necessarias a sua reproducéo fisica e cultu-
ral, de acordo com seus usos, seus costumes e suas tradi¢gdes (art. 231, §1°, da CRFB/88). Tais
terras sdo destinadas a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos ali existentes (art. 231, §2°, da CRFB/88).

As terras indigenas séo inalienaveis e indisponiveis, assim como que os direitos sobre
elas sdo imprescritiveis (art. 231, §4°, da CRFB/88). E vedada a remogéo dos grupos indigenas
de suas terras, assim como fazem-se nulos e extintos os atos que tenham por objeto a explora-
¢ao, a ocupagao, o dominio e a posse das terras indigenas, ndo produzindo quaisquer efeitos
juridicos validos, salvo nas hipoteses previstas no texto constitucional (art. 231, §5° e §6°, da
CRFB/88).

Logo, tendo em vista o reconhecimento pela Constituicdo Federal de 1988 dos direitos
originarios dos povos indigenas aos territorios que tradicionalmente ocupam, converge-se ao
entendimento de que a posse permanente das terras indigenas ndo depende de demarcagéo e
de homologacéo pelo Estado, de modo que o reconhecimento oficial apenas evidencia e declara
os seus limites territoriais.

Também merece grande destaque o reconhecimento dos direitos territoriais indigenas
em plano internacional. A Convengao n°. 169 da Organizagao Internacional do Trabalho - OIT,
datada de 1989, que tem como uma de suas expressas bases de fundamentagao a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, exerceu papel fundamental na construcido de uma
nova forma de tratar e de considerar os povos tradicionais nas suas relagdes com a civilizagao
moderna.

Isto pois, a Convengao se destina a assegurar aos povos indigenas igualdade de trata-
mento e de oportunidades no exercicio pleno dos seus direitos humanos e de suas liberdades
fundamentais, nas mesmas bases garantidas aos outros povos (RAMOS; ABRAMO, 2011). Esse
instrumento foi vetor de mudanga de um modelo integracionista para um modelo que ordenou
aos Estados signatarios que respeitassem os aspectos étnicos, coletivos, territoriais, institucio-
nais e desenvolvimentistas das populagdes indigenas (DREMISKI; LINI, 2013);
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Por essas razbes, Dias e Angelin (2017, p. 3) afirmam que tal documento é

Carregado de historicidade e representa a luta para superar o genocidio, o etnocidio, o co-
lonialismo, a invisibilidade e outros maleficios que afetaram os povos indigenas e tribais,
fazendo com que fosse negada a sua existéncia tanto fisica, quanto cultural.

No texto ratificado pelo Brasil em 2002, esta disposto que a consciéncia da identidade
indigena é um critério fundamental na determinagc&o desses povos. Consignou-se, ainda, a obri-
gacao dos governos de desenvolver, com a consulta e a participagcdo dos povos interessados,
acdes coordenadas e sistematizadas na protecao dos direitos desses povos tradicionais. Refor-
gou-se, também, que a aplicagao da legislagado nacional aos povos indigenas deve efetivamente
considerar os seus costumes, assim como os valores culturais e espirituais que tais povos carre-
gam em relagdo as suas terras ou territorios.

Assim, Duprat (2015, p. 39) afirma ser “seguramente o documento internacional que
mais e melhor traduziu a passagem do Estado nacional de matiz hegemonico para a sua vertente
de pluralismo cultural e étnico”. Segundo a autora, foi este instrumento que conferiu visibilidade a
grupos historicamente marginalizados pela sociedade, que tratou dos mecanismos necessarios
para Ihes fazer escapar da tutela do Estado sobre a sua existéncia e lhes garantir o dominio so-
bre as suas proprias vidas e que oportunizou maior espag¢o no cenario publico.

A mobilizacdo pela aplicacdo desse instrumento em defesa dos direitos e interesses
das comunidades tradicionais foi grande. Hoje, a Convencéo n°. 169 é o fundamento central
das reivindicagdes dos povos indigenas. O teor do seu texto € plenamente conhecido e € uma
ferramenta muito importante nos seus movimentos sociais e nos seus processos de articulagao
politica e juridica (VILLARES, 2013).

Especificamente quanto a questao territorial, no bojo do seu art. 14, esta Convengao
reconhece aos povos indigenas, em tom cénsono ao da CRFB/88, os direitos de propriedade e
de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Prescreve, também, a necessidade de
tomar medidas adequadas para salvaguardar a posse indigena de areas tradicionalmente ocu-
padas. Denota-se, ainda, um direcionamento aos governos no sentido de que deverédo adotar
as medidas necessarias para determinar as terras indigenas e para garantir a protecao efetiva
dos seus direitos de propriedade de posse. Por fim, dali também decorre a determinacéo de que
deveréo ser instituidos os procedimentos juridicos adequados para a solu¢ao de reivindicagdes
fundiarias feitas pelos povos indigenas.

Percebe-se, destarte, que a ordem constitucional vigente foi revolucionaria no sentido de
consolidar os direitos originarios dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, assim como
uma abordagem mais incisiva acerca dos mecanismos necessarios para a efetivagcao dos direi-
tos desses povos por parte do Poder Publico.

A NECESSIDADE DE UM OLHAR SOCIO-JURIDICO PARA MELHOR
APLICACAO DAS DISPOSICOES NORMATIVAS A REALIDADE DOS
POVOS INDIGENAS NO TERRITORIO BRASILEIRO

A existéncia (e resisténcia) das sociedades indigenas, das populagdes ribeirinhas, dos
remanescentes das comunidades quilombolas e de tantas outras comunidades tradicionais ou
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de familias de agricultores, sdo um grande indicativo da imensa diversidade fundiaria existente
no territério nacional.

Contudo, durante a maior parte da historia deste pais, o reconhecimento oficial a esta
diversidade fundiaria foi praticamente nulo. Neste contexto, a intensificagdo dos movimentos de
demarcacao e de homologacgao das terras indigenas nas ultimas décadas foi fator fundamental
na mudanga de perspectiva nessa discussao sobre reconhecimento (LITTLE, 2002).

Essa nova perspectiva utiliza muito de um olhar sécio juridico, que pretende identificar
similaridades entre os povos tradicionais e fomentar possiveis estratégias de luta no contexto
social, politico e juridico do Estado brasileiro. O olhar se volta ao esforgo coletivo de um grupo
social na ocupacao e identificacdo de/com uma determinada parte de um ambiente biofisico,
iniciando um complexo processo de converté-lo em seu territério, que, por sua vez, € um produto
histérico de processos sociais e politicos, envolvendo o enfrentamento de um contexto especifi-
co de origem, de defesa e de adaptagcdo em torno daquele territorio (LITTLE, 2002).

Sobre expressoes territoriais, Carneiro da Cunha (1987, p. 14-15) pontua que:

Esta hoje superada a perspectiva evolucionista que fazia crer que todas as sociedades
estavam fadadas a percorrer o caminho que as levava de um suposto “primitivismo” ou
“infantilismo” ao seu término e destino, que seria a nossa propria sociedade. Nao existem
sociedades na infancia. Existem formas diferentes de sociedades, cada uma com seu va-
lor préprio e cada uma com projetos proprios de futuro. E a existéncia dessa multiplicidade
de formas sociais € um patriménio cultural inestimavel, para o qual o Brasil tem a sorte de
poder contribuir.

A territorialidade humana possui multiplas formas de expressao, o que amplia o universo
de particularidades na analise de cada territorio. Assim, para compreender as especificidades
dessa diversidade fundiaria, € necessario analisar a relagcao particular que a comunidade tradi-
cional mantém com seu territério, que € representada nos conhecimentos, nas identidades e nas
ideologias utilizadas na manutengao da territorialidade (LITTLE, 2002). Sob essa 6tica, o objetivo
atual ndo é mais a assimilagao dos povos tradicionais, mas sim, o respeito a diversidade socio-
cultural e aos direitos territoriais de tais povos. A terra € o que da sustento a identidade étnica da

comunidade. (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

Povos tradicionais sdo grupos sociais que se reconhecem como culturalmente diferen-
ciados e que possuem forma prépria de organizagao social. Suas expressdes se associam aos
territérios que ocupam e aos recursos naturais ali presentes. Caracterizam-se, ainda, pela vi-
véncia em organizagdes sociais equitativas, pelos tragos culturais reafirmados e reelaborados
a cada geracao, pelas liderangas locais, pela consciéncia de identidade e pelo uso de técnicas
de baixo impacto ambiental (FONSECA et al., 2020). A histéria da ocupacao preservada pela
memoria coletiva, o uso social do territorio, as formas de defesa e daquele espago e o regime
de propriedade utilizado pelo grupo também s&o tragos marcantes. Entdo, a concepgao de per-
tencimento a um lugar decorre da nogao de que esse lugar representa seu verdadeiro e unico
territorio (LITTLE, 2002).

Os territérios tradicionais séo fundados em uma ocupacgao efetiva de longa duragéo, o
que fornece um peso histoérico as reivindicagdes fundiarias de seus povos ocupantes. A territo-
rialidade dos povos tradicionais se expressa pela memoria coletiva cultivada em razdo de um
lugar, revestida de vinculos simbdlicos e identitarios, e ndo em disposi¢cées normativas ou titulos
de propriedade. E por isso que a auséncia histérica de reconhecimento oficial ndo deslegitima as
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suas lutas. A existéncia de outros territorios representa um desafio para a manutengao da hege-
monia territorial pelo Estado-nagdo. Na perspectiva brasileira, essa € a justificativa para o mais
do que tardio reconhecimento oficial a diversidade fundiaria em seu territério (LITTLE, 2002).

O movimento de expansé&o de fronteiras foi um fator fundamental nas transformagdes
territoriais que construiram o atual territério brasileiro. Nesse processo, sempre havera um confli-
to entre a territorialidade que esta expandindo e a territorialidade atingida pela expanséo, mas é
justamente esse processo que faz surgir a conduta territorial, percebida tanto em uma dinamica
externa (pressodes exercidas por outros grupos), quanto em uma dindmica interna (defesa do
territério como elo de unificagdo do grupo).

Especificamente acerca das sociedades indigenas, Carneiro da Cunha (1987, p. 20)
compartilha a seguinte visdo sobre esse contexto historico:

As sociedades indigenas das terras baixas sul-americanas, em contraste com as socieda-
des andinas, sao tipicamente sociedades pequenas, com auséncia de Estado e altamente
diversificadas entre si. Sua reprodugao cultural ndo depende de grandes efetivos demo-
graficos, mas exige, dada a énfase na cacga, coleta e pesca de muitos dos grupos, territo-
rios maiores do que os que sustentam grupos agricultores. Assim, se durante trés séculos
e meio a utilizagado do indio como méao-de-obra foi central na questao indigena, hoje € sem
duvida em torno da terra indigena que se concentram os conflitos: [...]. Somam-se a este
avancgo do setor privado as iniciativas oficiais que abrem estradas, instalam hidrelétricas
que inundam terras indigenas e tentam estabelecer a exploragcéo do subsolo.

Toda essa conjuntura resultou na perpetuacado de uma hegemonia do Estado-nacéo bra-
sileiro e de suas expressdes de territorialidade. Durante o século XX, agravaram-se as pressdes
externas sobre os territorios de povos tradicionais no Brasil, com os crescentes investimentos em
infraestrutura nacional e com o fortalecimento da ideologia neoliberal. O avango tecnoldgico, em
distintos segmentos, ocasionou bruscas alteragdes nas relagdes ecologicas, visto que se passou

a lidar com uma intensidade e um poder de destruigcdo jamais vistos antes (LITTLE, 2002).
Acerca disso, Silva e Souza Filho (2018, p. 321-322) apontam o seguinte:

Os processos historicos de esbulho, invasao de terras e expulsdo de comunidades foram
na maior parte legitimados por titulos concedidos pelo Estado como se o territério ocu-
pado por povos e comunidades tradicionais tratassem de terras devolutas, assim como
legitimada e legalizada tem sido a grilagem de terra. Os povos e comunidades tradicionais
seguiram e seguem no limbo da invisibilidade juridica por serem expoliados e expulsos de
suas terras, seja por violéncia publica, seja por violéncia privada. Tais povos, resistindo
a opressao sofrida, podem temporariamente se distanciar de suas terras originarias, mas
nao perdem sua identidade étnica, identidade que esta intrinsecamente ligada a terra que
originou a concepgéo de povo, que originou a propria comunidade. Em suma, é no reco-
nhecimento do sentido de pertencimento a terra que a comunidade se autorreconhece
enquanto povo [...].
Os povos tradicionais brasileiros precisaram elaborar novas estratégias para continuar a
defender e a reafirmar os seus territorios, no sentido de buscar coagir o Estado brasileiro a admi-
tir a existéncia de formas de expressoes territoriais distintas (LITTLE, 2002). Portanto, as atuais

pautas reivindicatorias desses povos representam uma resposta a todo esse contexto historico.

Para Little (2002), a defesa de tais bandeiras resultou na criagao e na consolidagao de
categorias fundiarias do Estado, o que representou uma importante conquista. A organizagao po-
litica e os movimentos sociais praticados por representantes desses povos foram fundamentais
para mudar a politica fundiaria brasileira, especialmente com a promulgagao da Constituigdo Fe-
deral de 1988, que foi fruto de um longo periodo de mobilizagao social e politica, e que fortaleceu
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e formalizou diversos aspectos concernentes a diversidade fundiaria nacional.

Dos ensinamentos de Souza Filho (2013), interpreta-se que a referida Carta Magna
rompeu paradigmas e estabeleceu uma nova relagao entre o Estado e os povos tradicionais.
Pise-se: foi ela quem reconheceu o direito daquele grupo social de ser e de continuar a ser um
grupo diferenciado, ultrapassando-se, assim, a antiquada ideia de processos de assimilagao, de
integracao ou de incorporagao desses povos a comunhao nacional.

Outro marco importante nessa discussdo é o Decreto n°. 6.040/2007, o qual instituiu a
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, e
propds conceituagdes sobre povos e comunidades tradicionais e sobre territorios tradicionais,
em seu art. 3°, incisos | e I, que sdo mais adequadas sob um ponto de vista s6cio-juridico.

O que se verifica, diante do todo, é que o reconhecimento fundiario realizado pelo Esta-
do observa uma convergéncia entre conceitos juridicos, politicos e etnograficos, que integram o
processo de constituicao e de resisténcia dos povos e comunidades tradicionais perante os seus
territérios. Desse modo, para melhor compreensao, deve-se remeter tanto a uma conotacao
empirica, quanto a uma conotagao politica, de modo que qualquer analise, inclusive normativa,
sobre essa tematica deve considera-las associativamente (LITTLE, 2002).

As bandeiras fundiarias levantadas pelos povos indigenas refletem reivindicacées de
seus direitos como coletividade e como individuos, O prezo é pela consideracdo da conduta ter-
ritorial como caracteristica intrinseca a todos os grupos humanos. Até porque, os povos tradicio-
nais aqui existentes ndo sdo ameacas a soberania do Estado brasileiro, visto que ndo possuem
quaisquer pretensdes separatistas e que se consideram cidadaos nacionais (LITTLE, 2002).

Em resumo, o que fica evidente é que a busca incessante dos povos indigenas — e dos
povos tradicionais, como um todo — € pelo reconhecimento de seus territérios e dos seus proé-
prios espacos sociais, culturais, econémicos, religiosos e politicos, tendo em vista que, conforme
se expandiu nesta pesquisa, para considerar povos tradicionais adequadamente em um plano
sécio-juridico, deve-se sempre considera-los de maneira associativa aos territorios que tradicio-
nalmente ocupam.

Ou seja, € somente através desta perspectiva sécio juridica que sera possivel aplicar, de
maneira adequada, aquilo que esta normativamente previsto na proteg¢ao dos direitos dos povos
indigenas.

CONSIDERAGOES FINAIS

Primeiramente, aponta-se que o objetivo geral deste trabalho — contextualizar e analisar
os direitos territoriais indigenas no ordenamento patrio, analisar a importancia da Constituigao
Federal de 1988 e abordar a face antropoldgica desses direitos — foi efetivamente cumprido,
considerando as nogdes abordadas no desenvolvimento da pesquisa.

E valido destacar, desde ja, que a metodologia empregada se demonstrou suficiente
para a compreensao adequada do que se pretendeu abordar e, conforme apontado, permitiu que
os objetivos delimitados fossem alcangados.

A preocupacao inicial neste escrito foi a de fazer uma analise sobre como estéo dispos-
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tos os direitos territoriais indigenas no ordenamento juridico brasileiro. Quanto a isso, afirma-se
que esta preocupacao foi preenchida com sucesso, uma vez que foram feitos apontamentos
sobre como estes direitos estiveram dispostos ao longo da histéria deste pais, bem como foi res-
saltada a transformacgao ocorrida a partir do século XX, e a forma como a ordem constitucional
vigente reforgou a necessidade de um olhar sdcio juridico acerca desta questéo.

Assimilada esta nogéao, partiu-se, entdo, justamente para analisar a necessidade des-
ta perspectiva sécio-juridico. Neste ponto, o que concluiu-se foi que existem varias condigbes
particulares e intrinsecas dos povos tradicionais que devem, necessariamente, ser levadas em
consideragao para uma melhor e efetiva protecéo dos direitos territoriais desses povos.

Sem esta perspectiva, o que se tem é uma disposigao normativa insuficiente, que nao
pode ser satisfatoriamente aplicada a realidade fatica dos povos tradicionais, visto que ndo com-
preende a totalidade dos seus aspectos tradicionais.

Ja quanto a pergunta-problema definida, chegou-se a conclusao de que é fundamental
sempre considerar os direitos dos povos indigenas tanto em uma dimensao juridica, quanto em
uma dimensé&o socio-juridico, visto que o Direito ndo é ramo suficiente para abordar essa ques-
tdo em todas as suas complexidades, pelo que necessita do auxilio de outras fontes, notadamen-
te da antropologia.

Por fim, vale fazer a consideragdo de que, em remonte as razdes que justificam esta
pesquisa, € imperioso dar destaque a necessidade de proteger juridicamente os povos indige-
nas no Brasil, considerando todos os acontecimentos que lesionaram a sua existéncia ao longo
da histoéria desta nacido. Deste modo, o que busca se reafirmar é que tais povos tém um direito
originario aos territérios que tradicionalmente ocupam, o que esta atrelado a uma perspectiva
sdcio-juridico, a qual deve ser a linha interpretativa perseguida no Direito brasileiro.
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RESUMO

Este trabalho se justifica pela necessidade de se dar especial atengao a protecéo juridica dos po-
vos indigenas, apreciando-os em todas as suas caracteristicas tradicionais, considerando todos
os acontecimentos histéricos que prejudicaram a existéncia desses povos no territério nacional.
Tem como problema de pesquisa saber se ha a necessidade de configuragdo de um marco tem-
poral, em 05 de outubro de 1988, para efetivamente proteger os direitos territoriais dos povos
indigenas, ou se o carater originario desses direitos ndo necessita deste tipo de regulamentagao.
Desse modo, tem como objetivo fazer um relatério de todo o processamento do Caso do Povo
Xokleng no Judiciario, partindo do ajuizamento da agao no Juizado Especial Federal de Mafra/
SC, prosseguindo para a fase recursal no Tribunal Regional Federal da 4a Regido, passando,
por fim, para o processamento no Supremo Tribunal Federal, considerando o corrente julgamen-
to do RE 1017365/SC, em que foi reconhecida a repercussao geral desta questéo. Diante disso,
concluiu-se que os direitos territoriais desses povos sdo de carater originario, de modo que a
configuragdo de um marco temporal, em 05 de outubro de 1988, data de promulgagédo da Cons-
tituicao Federal, € desnecessaria para a protecgao juridica de tais direitos, assim como importaria
em grave ameaca a continuidade desta protegédo aos povos indigenas.

Palavras-chave: povos indigenas. direitos originarios. marco temporal. Supremo Tribunal
Federal. RE 1017365/SC.

ABSTRACT

This work is justified by the need to pay special attention to the legal protection of indigenous
peoples, appreciating them in all their traditional characteristics, considering all the historical
events that harmed the existence of these peoples in the national territory. Its research problem
is whether there is a need to set a temporal march, on October 5, 1988, to effectively protect the
territorial rights of indigenous peoples, or if the original character of these rights does not require
this type of regulation. In this way, it aims to report on the entire processing of the Case of the
Xokleng People in the Judiciary, starting from the filing of the action in the Federal Special Court
of Mafra/SC, proceeding to the appeal phase in the Federal Regional Court of the 4th Region,
passing, finally, for processing in the Federal Supreme Court, considering the current judgment of
RE 1017365/SC, in which the general repercussion of this issue was recognized. In view of this,
it was concluded that the territorial rights of these peoples are of an original character, so that the
configuration of a temporal march, on October 5, 1988, the date of promulgation of the Federal
Constitution, is unnecessary for the legal protection of such rights, as well as representing a se-
rious threat to the continuity of this protection for indigenous peoples.

Keywords: indigenous peoples. original rights. temporal march. Supreme Federal Court (STF);
RE 1017365/SC.

INTRODUCAO

O presente trabalho se destina a contextualizar o Caso do Povo Xokleng, povo indige-
na que tradicionalmente habita terras no interior do estado de Santa Catarina, e que, mediante
uma agao judicial de pretensao possessoria, se tornou um evento fundamental na definicdo do
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estatuto juridico dos direitos territoriais dos povos indigenas no periodo atual e para os periodos
futuros.

Este esforgo é justificado, sobretudo, pela evidente necessidade de se dar especial aten-
¢ao a protecéo juridica dos povos indigenas, apreciando-os em todas as suas caracteristicas
tradicionais, considerando todos os acontecimentos historicos que prejudicaram a existéncia
desses povos no territério nacional.

O objetivo do trabalho é fazer um relatério de todo o processamento do Caso do Povo
Xokleng no Judiciario, partindo do ajuizamento da agao no Juizado Especial Federal de Mafra/
SC, prosseguindo para a fase recursal no Tribunal Regional Federal da 4a Regido, passando,
por fim, para o processamento no Supremo Tribunal Federal, considerando o corrente julgamen-
to do RE 1017365/SC, em que foi reconhecida a repercussao geral desta questao.

A partir disso, entdo, pretende-se fazer uma analise das teses que foram levadas ao jul-
gamento pelo STF e, como decorréncia, opinar sobre qual tese deve prevalecer, considerando a
natureza dos direitos territoriais dos povos indigenas.

Destarte, o problema desta pesquisa é saber, apds entendida a discusséao levada a apre-
ciagdo do Supremo Tribunal Federal no bojo do julgamento do RE 1017365/SC, observando o
confronto das teses postas a apreciacao, se ha a necessidade de configuragdo de um marco
temporal, em 05 de outubro de 1988, para efetivamente proteger os direitos territoriais dos povos
indigenas, ou se o carater originario desses direitos ndo necessita deste tipo de regulamentagéo.

O estudo realizado foi do tipo puro (tedrico), que subdivide em: pesquisa bibliografica,
com a analise de livros, revistas e artigos sobre o assunto; e pesquisa documental, com a analise
de constitui¢cdes, cddigos, leis, portarias, decretos, decisdes e afins. Por essa razao, é possivel
apontar, também, que este estudo também utilizou uma abordagem qualitativa. Por fim, utilizou-
-se 0 método dedutivo, visto que se partiu de um relatério de processamento do Caso do Povo
Xokleng, desde o inicio do litigio até o julgamento do RE 1017365/SC pelo STF, culminando na
analise das teses postas a apreciagao.

RELATORIO DO CASO DO POVO XOKLENG: DO INiCIO NO JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL ATE AS INSTANCIAS SUPERIORES

Cerca de duas semanas antes do julgamento do Caso Raposa Serra do Sol pelo Supre-
mo Tribunal Federal — caso de suma importancia na atual interpretacao dos direitos territoriais
dos povos indigenas na ordem constitucional brasileira — tinha inicio uma outra querela judicial
que também trilharia 0 caminho de se tornar um leading case na questao dos direitos territoriais
indigenas. Fala-se do caso do Povo Xokleng, que tradicionalmente ocupa terras situadas em
Santa Catarina.

Apos processamento no Juizado Especial Federal da Comarca de Mafra/SC e no Tri-
bunal Regional Federal da 4a Regiado, o caso ascendeu ao Supremo Tribunal Federal para o
julgamento do RE 1017365/SC, ocasido em que, novamente, os direitos originarios dos povos
indigenas as terras que, tradicionalmente, ocupam sao opostos a tentativa de fixagdo da tese do
marco temporal de ocupacéo.
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Entretanto, antes de entender e analisar o porqué de sua extrema importancia, cabe,
primeiramente, fazer um relatério do processamento deste caso, elucidando os acontecimentos
processuais desde o primeiro grau de jurisdicdo até o ascenso ao Supremo Tribunal Federal.

Pois bem, o litigio se iniciou com o ajuizamento de acao de reintegragdo de posse, em
05/03/2009, pela Fundagao do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina - FATMA/SC, em
desfavor da FUNAI e da Uniao, que foi processada no Juizado Especial Federal da Comarca de
Mafra/SC, sob o n°. 2009.72.14.000168-0.

Na peticao inicial, em suma, a fundagéo requerente aduziu que era legitima possuidora
de uma area de 8 ha (oito hectares), localizada na Linha Esperanga-Bonsucesso, distrito de Itaio,
em Santa Catarina, e que referida posse era mansa, pacifica e ininterrupta por mais de 07 (sete)
anos, bem como, que tal area abriga a Reserva Bioldgica do Sassafras. No entanto, a localidade
teria sido alvo de esbulho por aproximadamente 100 (cem) indios, que derrubaram a mata nati-
va do interior da Reserva, construiram picadas e montaram barracas. Diante disso, recorreu ao
judiciario objetivando a sua reintegracao a posse de referida area.

A FUNAI apresentou, entdo, contestacao, na qual sustentava que a area da qual a parte
autora se diz legitima possuidora, encontra-se abrangida pelos efeitos da Portaria n°. 1182/2003,
do Ministério da Justica, e que, trabalhos de levantamento da extensdo da demarcacido das
terras indigenas no local, estavam em andamento. Afirma, ainda, que as terras objetos do litigio
caracterizam-se como terras de ocupacao imemorial dos indios das etnias Xokleng e Guarani,
assim como que os titulos de propriedade apresentados pela fundagao requerente foram emi-
tidos ilegalmente, pelo que devem ser tidos como nulos todos os titulos da cadeia dominial, re-
tornando a posse das terras aos indigenas, reconhecendo-se a propriedade originaria da Uniao.
Por essas razdes, requereu a improcedéncia total do pedido.

A Unido também apresentou contestacao, suscitando, preliminarmente, a sua ilegitimida-
de passiva e, quanto ao mérito, o julgamento de total improcedéncia da agao, por visualizar que
Ihe falta amparo legal.

Intimado, o Ministério Publico Federal - MPF ofertou parecer favoravel a procedéncia da
demanda, por entender que foi comprovada a posse anterior da parte autora, presumida pela
utilizagcdo do imdvel para manutengéo da Reserva Biologica Sassafras, razado pela qual, constitui
evidente esbulho o ato dos indigenas de invasao de areas ainda sob processo de demarcacgao,
sendo medida imperiosa a reintegragédo de posse da area em litigio.

Em sede de sentenga, o juizo julgou procedente a pretensio possessoria da parte autora
sobre o imovel rural matriculado sob o n°. 12.266 no Registro de Imoveis da Comarca de Itaio-
polis, fundamentando-se na visdo de que a violagado a posse era indiscutivel, e que ndo haviam
elementos que permitissem inferir que as terras fossem de ocupacéo tradicional indigena, pois
guem as vinha ocupando, para fins de preservagao ambiental, era a FATMA/SC, de modo que a
medida a ser tomada era a de repelir a turbagao do imodvel, objetivando o cessamento da invasao
e do corte de madeira nativa na Reserva Biolégica Estadual do Sassafras.

Evidentemente inconformadas, tanto a FUNAI, quanto a Unido, interpuseram recursos
de apelagao, no qual requereram a reforma integral do decisum de primeiro grau, raz&do pela qual
0 processo ascendeu ao segundo grau de jurisdigdo.
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Sob 0 n°. 0000168-27.2009.404.7214/SC, processou-se, entdo, no ambito do TRF-4, os
recursos de apelagéo interpostos pela FUNAI e pela UNIAO, em face do entendimento proferido
pelo juizo a quo em sede de sentenca.

As razdes recursais da FUNAI passam pela reafirmacgao de que as terras que se autoin-
titula possuidora a demandante €, a luz do direito constitucional indigenista, dos préprios povos
indigenas. Sustentou, assim, que os direitos constitucionais dos indios a posse permanente e
ao usufruto exclusivo afastam a posse e o usufruto de terceiros, ndo indigenas, no interior do
territorio indigena, de forma que, as riquezas ali existentes, ndo podem ser tidas como alheias a
esse instituto, e que, a permanéncia de nao indigenas em terras indigenas, conforme ocorrido
no caso concreto, contraria as disposicoes da Constituicdo Federal de 1988. Ja a tese recursal
da Uni&o percorreu, novamente, o caminho de suscitar a sua ilegitimidade passiva, assim como
a incompeténcia do juizo, defendendo, assim, a reforma da sentenga para que houvesse o julga-
mento de improcedéncia da agao.

Em contraponto, a FATMA/SC apresentou contrarrazdes as apelagdes interpostas, oca-
siao em que sustentou que a sentenga guerreada cuidou de proteger o bem juridico do meio
ambiente, que € bem juridico comum a todos, razédo pela qual a manutengéo integral da decisao
recorrida era medida justa e imperiosa.

Retornaram os autos conclusos ao MPF para manifestagao no feito, ocasido em que o
Parquet Federal opinou, quanto ao mérito, que os indigenas invadiram areas de reserva am-
biental, extrapolando os limites territoriais reconhecidos, os quais ainda estavam em procedi-
mento demarcatorio, marcado por mora administrativa. Ademais, visualizou um embate entre
dois interesses constitucionais fundamentais: direito de propriedade privada e posse indigena.
Diante disso, sopesando interesses por meio do principio da razoabilidade, concluiu que a posse
anterior da FATMA/SC é presumida pela efetiva utilizacdo do imovel, exercida de boa-fé, bem
como que a legitimidade do ato da comunidade indigena foi abalada pelo desmatamento de area
destinada a reserva ecoldgica.

O TRF-4 proferiu acérdao em face dos recursos de apelagao interpostos, ocasiao em
que negou provimento aos recursos e manteve integralmente a sentenga de primeiro grau. Ainda
que tenha sido reconhecido que a area em questao se encontra em processo de delimitagao de
reserva indigena, a decisao foi fundamentada em suposta aplicagdo do principio da razoabilida-
de, em consonancia com o posicionamento do MPF, entendendo ser impossivel a imposicao de
perda da posse ao proprietario, sem o devido processo legal e a respectiva indenizagao, pois o
procedimento demarcatério ndo havia sido concluido.

A FUNAI opds embargos de declaragéo, requerendo que fossem supridas as omissoes
do julgado questionado, mediante declaragao expressa aos dispositivos legais suscitados, para
fins de prequestionamento, viabilizando, desse modo, a interposi¢cao de recursos de natureza
extraordinaria. A Uni&do seguiu 0 mesmo caminho recursal. Por unanimidade, os embargos de
declaracao foram parcialmente providos pela 4a Turma do TRF-4, exclusivamente para fins de
prequestionamento, mantendo-se o dispositivo do acérdao embargado.

Tratando-se de decisao de ultima instancia do TRF-4 que negou vigéncia a dispositivo
constitucional, a FUNAI interpds recurso extraordinario ao STF, em 02/11/2013, o qual foi admi-
tido pelo TRF-4, tendo em vista o prequestionamento de matéria relativa a dispositivos suposta-
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mente contrariados e o preenchimento dos demais requisitos de admissibilidade.

Contudo, os autos foram primeiramente remetidos ao Superior Tribunal de Justica - STJ,
em 07/05/2014, tendo em vista a interposi¢cao de recursos especiais pela FUNAI e pela Uniao,
em face de referido decisum do TRF-4, que também foram admitidos (REsp 1452195/SC), mas
tiveram provimento negado pelo STJ. Ressalta-se, todavia, que, pela primeira vez, desde o ajui-
zamento da acdo, o MPF posicionou-se ao lado das pretensdes da FUNAI e da Unido, tendo
inclusive apresentado Agravo Regimental face a decisdo que negou provimento aos recursos
especiais interpostos, o qual, contudo, restou nao conhecido.

O acordao do STJ que julgou o REsp 1452195/SC transitou em julgado em 07/11/2016,
quando o processo eletrdnico foi remetido ao STF para analise e julgamento do recurso extraor-
dinario interposto pela FUNAI contra acordao proferido pelo TRF-4.

RELATORIO DE PROCESSAMENTO DO RE 1.017.365/SC NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Ora, aqui, as razdes recursais da FUNAI fundam-se em suposta violagéo aos artigos 5°,
incisos LIV e LV, e 231, caput e paragrafos, da Constituicdo Federal de 1988. Isto pois, a deter-
minagao da preservagao da posse da FATMA/SC em area ja reconhecida pelo Poder Judiciario
como de tradicional ocupagao indigena, ainda que n&o demarcada, privilegia direito de posse de
proprietario titulado em detrimento dos direitos originarios dos povos indigenas. Além disso, aduz
que a ocupacgao da area pelos povos indigenas Xokleng e Guarani é tradicional e possui registro
na literatura histérica da regido. Nesse sentido, denota uma colisdo entre o direito fundamental
a vida, a saude, a seguranca e a posse permanente dos indigenas com o direito a propriedade
da parte recorrida, cenario em que deve prevalecer o esfor¢o da etnia indigena em recuperar as
terras que Ihes s&o originalmente asseguradas, inserido em um processo de redesenhamento
do seu territério tradicional.

Portanto, na visdo da fundagao recorrente, a medida justa, neste caso concreto, seria o
resguardo da permanéncia do grupo indigena em seu territorio tradicional ja reconhecido e que
estd em processo de demarcagao. Assim, conclui que o acérdao proferido pelo TRF-4 ignorou
toda a legislagao que rege o processo de reconhecimento de terras indigenas, consubstanciado
na Portaria n°. 1.128/2003 do Ministério da Justi¢a, violando, assim, o que dispde o art. 231,
caput e paragrafos, da Constituicdo Federal de 1988.

Sustentou-se, ainda, a repercussao geral da questéo constitucional, pois a decisao tera
a relevancia de definir o perfil do estatuto juridico constitucional das relagdes de posse das areas
de tradicional ocupacgao indigena, sob os auspicios da Constituicdo Federal de 1988.

Neste bojo, em 21/02/2019, o STF reputou, por unanimidade, como constitucional a
questao, e reconheceu, por unanimidade, a existéncia de repercussao geral da questdo cons-
titucional suscitada (no Tema 1.031). Para tanto, o Ministro Relator Edson Fachin fez o aponta-
mento de que essa discussao ainda nao foi definida pelo STF em sede de processo com eficacia
vinculante, e que se apresentam peculiaridades e questdes que denotam importancia a analise
do mérito pela Suprema Corte, haja vista a possibilidade de ofensa direta ao texto constitucional,
razao pela qual faz-se necessaria a fixagao de interpretagao constitucionalmente adequada ao
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estatuto da posse indigena de terras no Brasil, tendo em vista, ainda, o carater n&o vinculante da
decisao proferida no caso da Raposa Serra do Sol.

A Procuradoria-Geral da Republica - PGR, representada pela entdo Procuradora-Geral
da Republica, Raquel Dodge, manifestou-se pelo provimento parcial do recurso extraordinario,
especialmente no tocante a ofensa ao art. 231, caput e paragrafos, da Constituicdo Federal de
1988. Nesta ocasido, a PGR propés a fixagao da seguinte tese em face do Tema 1.031 reconhe-
cido na sistematica da repercussao geral:

A protecéo da posse permanente dos povos indigenas sobre suas terras de ocupacgao tra-
dicional independe da conclusdo de processo administrativo demarcatério e ndo se sujeita
a um marco temporal de ocupacgao preestabelecido. O art. 231 da Constituicdo Federal
reconhece aos indios direitos originarios sobre essas terras, cuja identificagao e delimita-
¢ao deve ser feita por meio de estudo antropoldgico, o qual é capaz, por si s, de atestar
a tradicionalidade da ocupagéo segundo os parametros constitucionalmente fixados, e de
evidenciar a nulidade de quaisquer atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio e
a posse dessas areas.

Outros dois marcos importantes neste curso processual foram as decisbes monocraticas
proferidas pelo Min. Fachin para determinar: (1) a suspensao nacional dos processos judiciais,
notadamente acdes possessorias, anulatérias de processos administrativos de demarcacéo, as-
sim como os recursos vinculados a essas agdes, sem prejuizo dos direitos territoriais indigenas,
até o término da pandemia da COVID-19 ou do julgamento final do Tema 1031, o que ocorrer por
ultimo; (2) a suspensao de todos os efeitos do Parecer n°. 001/2017 da AGU até o julgamento
final do mérito do RE 1.017.364, bem como a FUNAI que se abstenha de rever todo e qualquer
procedimento administrativo de demarcacéao de terras indigenas, com base em referido Parecer

da AGU, até que seja julgado o Tema 1031.

Ha de se fazer mengao, também, ao grande numero de pedidos de ingresso como ami-
cus curiae na lide, tanto em suporte a tese do indigenato, quanto em suporte a tese do marco
temporal, o que demonstra a grande polarizagéo que pressiona o STF nesta decisao.

Perante tais acontecimentos processuais, em um voto histérico acerca da tematica dos
direitos territoriais indigenas, o Min. Rel. Edson Fachin votou pelo provimento do recurso extraor-
dinario interposto pela FUNAI, para que haja a anulagao da deciséo recorrida, propondo, quanto
a resolucao do Tema 1031 da repercussao geral, a fixacdo da seguinte tese:

Os direitos territoriais indigenas consistem em direito fundamental dos povos indigenas e
se concretizam no direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam, sob os
seguintes pressupostos:

| - A demarcagao consiste em procedimento declaratorio do direito originario territorial a
posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena;

Il - A posse tradicional indigena é distinta da posse civil, consistindo na ocupagéo das
terras habitadas em carater permanente pelos indios, das utilizadas para suas atividades
produtivas, das imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e das necessarias a sua reprodugéo fisica e cultural, segundo seus usos, cos-
tumes e tradi¢des, nos termos do §10 do artigo 231 do texto constitucional;

Il -A protecao constitucional aos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988, por-
quanto ndo ha fundamento no estabelecimento de qualquer marco temporal;

IV - A protegao constitucional aos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam independe da configuracao do renitente esbulho como conflito fisico ou controvér-
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sia judicial persistente a data da promulgacao da Constituigéo.

V - O laudo antropoldgico realizado nos termos do Decreto no 1.776/1996 é elemento fun-
damental para a demonstragao da tradicionalidade da ocupagéo de comunidade indigena
determinada, de acordo com seus usos, costumes e tradigoes;

VI - O redimensionamento de terra indigena nao é vedado em caso de descumprimento
dos elementos contidos no artigo 231 da Constituicdo da Republica, por meio de procedi-
mento demarcatdrio nos termos nas normas de regéncia;

VII —As terras de ocupagéo tradicional indigena s&o de posse permanente da comunida-
de, cabendo aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e lagos nelas
existentes;

VIII — As terras de ocupagédo tradicional indigena, na qualidade de terras publicas, sdo
inalienaveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis;

IX — Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto
a posse, o dominio ou a ocupagao das terras de ocupacgao tradicional indigena, ou a ex-
ploragao das riquezas do solo, rios e lagos nelas existentes, ndo assistindo ao particular
direito a indenizacdo ou agado em face da Unido pela circunstancia da caracterizagao da
area como indigena, ressalvado o direito a indenizagdo das benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa-fé;

X — Ha compatibilidade entre a ocupagéo tradicional das terras indigenas e a tutela cons-
titucional ao meio ambiente. ”

Ap06s o voto do Ministro Relator, quem proferiu seu voto foi o Min. Nunes Marques, oca-
siao em que divergiu do relator, posicionou-se pelo nao provimento do recurso extraordinario da
FUNAI e propds a fixagdo de tese diversa. Em seguida, o Min. Alexandre de Morais pediu vista
dos autos, raz&o pela qual, em 15/09/2021, o julgamento do mérito do RE 1.017.365/SC foi sus-
penso e segue, até a presente data, sem previsao para retomada.

AS TESES OPOSTAS NO JULGAMENTO DO RE 1017365/SC

O julgamento do RE 1017365/SC pelo STF deve ser visto como um momento decisivo
na definicdo dos direitos territoriais dos povos indigenas no ordenamento juridico patrio. Essa
afirmacédo se sustenta em vista de dois pilares: a polarizacdo que reveste esse debate e o reco-
nhecimento da repercusséo geral desta questao.

Como é sabido, trata-se de uma questao histérica, que afeta a preservacéo e o respeito
as raizes e a existéncia digna dos povos indigenas. Assim, o fato de que tal discussao finalmente
tera uma decisdo com efeitos vinculantes a todo o ordenamento juridico brasileiro merece ex-
trema atencgao. Isto pois, o entendimento ali produzido passara, muito provavelmente, a servir
como regra para todos os procedimentos de demarcacgao de terras indigenas pela administragao
publica

Os direitos dos indios as terras que ocupam sao reconhecidos desde o periodo colonial,
através de alvaras, cartas régias e provisdes expedidas pelos monarcas portugueses. A Carta
Régia de 1611 foi o primeiro texto legal que dispds sobre os direitos territoriais indigenas. No
Alvara de 1° de abril de 1680, reconheceu-se o direito de posse permanente das terras ocupa-
das pelos indios, o indigenato. Ja o Diretério dos indios, de 1775, determinou que, na concess&o
de sesmarias, deveriam ser respeitados os direitos dos indios, tidos como primarios e naturais
senhores das terras por eles ocupadas. E, conforme ja mencionado, a recentidade da definigao
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constitucional dos direitos indigenas remonta a Constituicao de 1934, que foi a primeira a acolher
expressamente o indigenato, regra que foi repetida nos textos constitucionais subsequentes (DA
SILVA, 2016).

A Constituicdo de 1988 incorporou todos esses principios ao seu artigo 231, abandonou
a ideia de incorporagao dos indios a comunhao nacional e reconheceu as suas caracteristicas
tradicionais e a sua reproducgao fisica e cultural, metrificada de acordo com seus usos, seus
costumes e suas tradigdes (DA SILVA, 2016). Portanto, ha muitas décadas os direitos originarios
sobre as terras indigenas sao tema central no reconhecimento dos direitos territoriais indigenas,
sendo justamente isso que esclarece e refor¢ca, mas néo inova, a Constituicdo Federal de 1988
(DODGE, 2018).

O que se pretende firmar € que os direitos dos povos indigenas as terras que tradicio-
nalmente ocupam s&o anteriores ao reconhecimento constitucional, pois sao intrinsecos a sua
existéncia comunitaria. Sdo, destarte, direitos naturais, haja vista coexistirem com o proprio ser
dessas comunidades. Com o reconhecimento constitucional, esses direitos naturais ascenderam
a categoria de direito constitucional fundamental, ou seja, séo direitos humanos fundamentais
dos indios, dotados de um valor de sobrevivéncia fisica e cultural, revestidos tanto de uma di-
menséao individual, quanto de uma dimensao coletiva. Assim, os direitos territoriais indigenas
devem ser tidos como espécies de direitos supra-estatais, de carater absoluto, por serem direitos
originarios, o que Ihes confere a garantia de permanéncia nas terras que tradicionalmente ocu-
pam (DA SILVA, 2016).

Eis, entdo, o que configura a tese do indigenato.

Em contrapartida a tal configuragéo, a tese do marco temporal de ocupagao, na espécie
ora discutida, busca o estabelecimento da data de promulgacao da Constituicdo Federal, em 05
de outubro de 1988, como data limite para a ocupagao das terras indigenas por aqueles povos,
para que exista o direito a posse indigena e a demarcagao territorial.

Um levantamento feito pela organizagdo de direitos humanos Terra de Direitos aponta
que as principais teses defendidas para a instituicdo desse marco temporal de ocupacgao dao
conta de que, supostamente, o marco temporal serviria como regulamentagdo e como melhor
forma de interpretagdo do verbo “ocupar” no bojo do art. 231 da CRFB/88, como elemento de
pacificacdo das relagdes fundiarias brasileiras, como consolidagcao das decisées do STF sobre
terras indigenas e como fator representativo de segurancga juridica e de garantia da ordem publi-
ca (ANJOS et al., 2021).

Verificam-se também teses no sentido de que a Convencao n°. 169 da OIT reforcaria a
necessidade de instituicdo de um marco temporal de ocupacgao, ou de que a demarcacgao de ter-
ras indigenas deve ser limitada pelo desenvolvimento econémico do pais, ou de que o direito de
propriedade é um direito humano que deve ser alvo de igual prote¢cdo, ou em defesa da aplicagao
das condicionantes do Parecer n°. 001/2017 da AGU (ANJOS et al., 2021).

Entretanto, se vera, em sequéncia, que tais teses ndo merecem prosperar, uma vez que
a protecao constitucional dos direitos territoriais indigenas independe da configuragdo de um
marco temporal de ocupacao. Na pratica, a instituicdo desse marco funcionaria como um drasti-
co encerramento desse importante capitulo da histéria nacional e como um obstaculo gravissimo
a digna preservagao dos povos indigenas e de suas caracteristicas tradicionais.
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O CARATER ORIGINARIOS DOS DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS
INDIGENAS E A DESNECESSIDADE DA TESE DO MARCO TEMPORAL

Dito isso, € necessario ter em mente que para assegurar os direitos de uma populagao
vulneravel, tal como as populagdes indigenas, faz-se fundamental a existéncia de uma legisla-
cao forte, taxativa, com disposicdes claras, que ndao possam ser distorcidas e com eficacia na
sua implementagdo (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

Anteriormente a promulgacéo da Constituicao de 1988, Carneiro da Cunha (1987) assi-
nalou que as terras indigenas eram tratadas, na pratica, como terras de ninguém, como a primei-
ra opgao para as atividades de cunho desenvolvimentista em geral, afirmando, por essas razoes,
que os indios estavam sendo destruidos pela ganancia nacional e internacional. Ora, apesar
de se notarem relevantes progressos no reconhecimento dos direitos territoriais indigenas com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, ainda se trata de uma realidade que necessita ser
enfrentada.

No que tange a adequada interpretacédo do art. 231 da Carta Magna de 1988, da Silva
(2016) explica que ndo é correta a interpretagdo do texto constitucional como se ele houvesse
limitado os direitos originarios dos povos indigenas as suas terras a data de sua promulgagao,
impedindo o reconhecimento e a demarcagao de terras para os grupos que so retornaram as
suas terras apds essa data.

Foi nesse mesmo entendimento o voto proferido pelo Ministro Relator Edson Fachin,
visto que ele reforgou a ideia de que é inadequada a hermenéutica aplicada na tese do marco
temporal de ocupacéo, em relagdo ao uso do verbo “ocupar’ no art. 231 da CRFB/88, pois isso
reduziria as possibilidades de efetivagdo do direito a posse indigena, o que n&o se coaduna com
a ordenacao constitucional vigente. Isto pois, ndo se depreende da magna-carta qualquer fratura
na tutela dos direitos territoriais indigenas, até porque a apropriagao de terras indigenas por par-
ticulares sempre foi combatida em todas as constituicdes brasileiras.

Assim, deve-se interpretar, justamente, de forma contraria: a Constituicdo de 1988 deve
ser enxergada como uma importante continuidade do reconhecimento constitucional a esses
direitos, e ndo como um marco temporal. Nao foi ela quem inicialmente conferiu reconhecimento
constitucional a esses direitos, mas sim a Constituicdo de 1934, precedida de outras disposicdes
normativas que remontam, conforme ja mencionado, ao periodo colonial (DA SILVA, 2016).

O Ministro Relator veiculou exatamente essa a légica em seu voto, no estrito sentido de
que a Constituicao de 1988 € um elo de continuidade na proteg¢ao dos direitos possessoérios das
comunidades indigenas, e ndo um marco de inicio da aquisi¢ao desses direitos.

Para que houvesse légica na tese do marco temporal de ocupagao, o designio deveria
ser para que este fosse fixado em 16 de julho de 1934, data de promulgacao da Constituicdo de
1934, ou em 10 de setembro de 1611, data de publicagcdo da Carta Régia de 1611, pois estes
sim seriam capazes de ser reconhecidos como marcos temporais de inicio deste fato evolutivo.
Porém, da Silva (2016) clarifica que cortes temporais tdo drasticos e violentos a essa continua
cadeia da legislagao indigenista nacional configurariam um imenso desrespeito as regras e prin-
cipios constitucionais que dado garantia aos direitos indigenas.

O direito originario deve ser realizado com base no direito 8 memoria, a verdade e a re-
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paragao, com a participagao ativa dos membros daquela comunidade tradicional, para assim se
ter a real nogdo dos massacres ocorridos e da expulsao desses grupos de seus territérios tradi-
cionais. Qualquer movimento contrario a isso remonta a um discurso anti-indigena, que, fundado
em supostos prezo pela seguranga juridica, pela garantia de ordem publica e pela pacificagao
das relag¢des fundiarias no Brasil, tenta justificar a mitigacdo dos direitos originarios dos povos
indigenas a partir da impossibilidade de desapropriar todo o territorio nacional para satisfazer as
pretensdes indigenas. Neste ponto, a ignorancia reside na incompreensao de que o direito origi-
nario as terras indigenas néao se presta a restaurar um passado ja encarado como irreal, mas sim
se presta a garantir um futuro ainda possivel para essas populagdes tradicionais (SILVA; SOUZA
FILHO, 2018).

Geralmente as populagdes indigenas n&o sao substituidas por outras pessoas, mas sim
por grandes quantitativos de cabegas de gado. Mas, ao contrario do que significa para a iniciativa
privada, para os povos indigenas a terra ndo € uma mercadoria, mas sim um territério, que serve
como condicao de sua reproducéo fisica e cultural (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

Foi isso que consolidou a Convencgao n°. 169 da OIT, que reforgou os instrumentos de
redefinicdo da politica agraria e favoreceu a aplicagédo de politicas agrarias e de politicas étnicas
(SHIRAISHI NETO, 2007), significando um importante avango para a legislagao indigenista na-
cional (DIAS; ANGELIN, 2017). Evidente é que a interpretacao do que dispde a Convengao n°.
169 da OIT favorece uma logica afirmativa dos direitos originarios dos povos indigenas.

A aplicacao da tese do marco temporal de ocupacado nos processos de demarcacao de
terras indigenas importaria no impedimento do reconhecimento de territorialidades indigenas de
povos que vém resistindo as acdes de exterminio e de genocidio que sofrem ha séculos. Confi-
gurar-se-ia também em um corrompimento do carater originario dos direitos indigenas, haja vista
ser fator que condiciona o gozo destes direitos ao preenchimento de critérios institucionais que
desconsideram as mazelas histéricas que atingem os povos indigenas (ANJOS et al., 2021).

Em seu voto, o Min. Rel. Edson Fachin abordou também a problematica das comunida-
des indigenas de pouco ou nenhum contato com a sociedade nacional, ou mesmo com outras
comunidades. Sobre isso, enxerga a inviabilidade dessas comunidades indigenas isoladas de
comprovar que a sua posse atende ao requisito do marco temporal de ocupagao. Seria total-
mente inviavel assegurar com exatidao as terras desses povos isolados a partir do fato indigena,
haja vista que os 6rgéos indigenistas sequer tém pleno conhecimento acerca de muitos desses
grupos.

Arredondando o seu raciocinio, o Ministro chegou a seguinte conclusao:

Portanto, assegurar aos indios os direitos originarios as terras que tradicionalmente ocu-
pam nao se confunde com uma usucapido imemorial, que exigisse, de forma automati-
ca, a mantenga da presenca indigena na area na data exata de 05 de outubro de 1988,
considerando-se a auséncia de descontinuidade da protecdo constitucional e legal desse
direito ao longo da histdria brasileira, bem como os constantes abusos, invasbes e des-
territorializagdes ocorridos, a margem da legislagdo, mas que n&o considero tenham sido
legitimados pelo ordenamento juridico. Ndo se trata de assegurar fraudes ou de possibili-
tar a titulacdo de comunidades que n&o estejam vinculadas a esse passado de resisténcia
e a um modo de vida tradicional indigena. Nada obstante, entender-se que a Constituigdo
solidificou a questdo ao eleger um marco temporal objetivo para a atribuicido do direito
fundamental a grupo étnico significa fechar-lhes uma vez mais a porta para o exercicio
completo e digno de todos os direitos inerentes a cidadania.
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Reside ai a interpretacdo de que o voto proferido pelo Ministro Edson Fachin no julga-
mento do RE 1017365/SC, na posi¢ao de relator do caso, € um voto historico, respeitador da
construcao histérica da legislacio indigenista brasileira e capaz de, derradeiramente, demons-
trar a evidente inaplicabilidade e desnecessidade da tese do marco temporal de ocupagéo a data
da promulgacao da Constituicdo de 1988, reafirmando, portanto, o carater originario dos direitos
territoriais indigenas reconhecidos constitucionalmente.

CONSIDERAGOES FINAIS

De inicio, visualiza-se que o objetivo geral deste trabalho — fazer um relatério de todo o
processamento do Caso do Povo Xokleng no Judiciario, culminando numa analise do processa-
mento no Supremo Tribunal Federal, considerando o corrente julgamento do RE 1017365/SC,
em que foi reconhecida a repercussao geral desta questao, e, diante disso, analisar as teses
postas a julgamento e apontar qual delas deve prevalecer — foi certamente atingido, haja vista
aquilo que foi expandido no desenvolvimento da pesquisa

Ha de se ressaltar, desde ja, que a metodologia empregada se demonstrou suficiente
para a compreensdo adequada do que se pretendeu abordar e, conforme ja dito, permitiu que os
objetivos delimitados fossem alcangados.

O intento inicial neste trabalho foi de fazer um detalhado relatério do processamento
do Caso do Povo Xokleng, desde o inicio da agcdo no Juizado Especial Federal de Mafra/SC,
relatando todos os acontecimentos processuais relevantes a lide, passando para uma analise
descritiva do processamento no Tribunal Regional Federal da 4a Regiéo, de forma a esclarecer
o contexto em que a discusséo foi, ao fim, levada a apreciagéo pelo STF.

Tomados esses acontecimentos em consideragao, prosseguiu-se entdo para uma ana-
lise especifica do julgamento do RE 1017365/SC, abordando os acontecimentos processuais e
também o posicionamento do Ministro Relator Edson Fachin. Especificamente sobre este voto,
chegou-se a conclusao de que se trata de um voto histérico, que aborda a questao dos direitos
territoriais dos povos indigenas em suas nuances particulares e que serviria, de maneira adequa-
da, como uma resolug&o para esta historica discusséo.

Na ultima parte do trabalho, passou-se a compreensao de que, a partir da visao acerca
das duas teses opostas neste julgamento — a tese dos direitos originarios dos povos indigenas
e a tese do marco temporal de ocupagéo —, que a configuragcdo de um marco temporal para
regulamentar a ocupacao tradicional dos povos indigenas é efetivamente desnecessaria, pois,
considerando a atual forma do ordenamento juridico patrio, ndo é esta a interpretagao que deve
ser conferida ao artigo 231 da CRFB/88, eis que ha muito sedimentado o carater originario dos
direitos territoriais dos povos indigenas.

Ou seja, no enfrentamento da pergunta-problema estabelecida, chegou-se ao enten-
dimento de que os direitos territoriais desses povos sdo de carater originario, de modo que a
configuragdo de um marco temporal, em 05 de outubro de 1988, data de promulgagédo da Cons-
tituicao Federal, € desnecessaria para a protecao juridica de tais direitos, assim como importaria
em grave ameaga a continuidade desta protegao aos povos indigenas.

Como ultimas consideragdes, cabe ressaltar, em alinhamento com a justificativa da pes-
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quisa, a necessidade de efetivamente proteger juridicamente os povos tradicionais no Brasil.
Nesse contexto, a reafirmagao dos direitos originarios desses povos é fundamental para a pre-
servagao desses grupos sociais, em todos os seus aspectos tradicionais. Eis o motivo, entéao,
pelo qual é essa a interpretacdo que necessita ser reforcada pelo STF no julgamento do RE
1017365/SC.
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RESUMO

O feminicidio € uma categoria cuja origem remonta as ciéncias sociais e aos estudos de género,
e que foi incluida nas ultimas décadas por lei. Esse processo culminou em sua transformacao
em crime definido; um processo que nao tem sido pacifico e que, pelo contrario, tem sido ator-
mentado por resisténcias e questionamentos. O que € feminicidio? O que o elemento quer dizer
com seu status como tal? Como se caracteriza o seu elemento subjetivo? As respostas a estas
perguntas requerem a integragao do conhecimento do direito penal com o conhecimento da te-
oria e regulacdo, nacional e internacional, da violéncia de género contra a mulher. Este trabalho
€ um guia que busca responder as questdes levantadas acima. Para atingir esse objetivo, o
estudo esta dividido em 3 partes; a primeira, destinada a caracterizar o fendmeno da violéncia
de género a partir de sua regulamentagéao legal e dos estudos de género; a segunda, destinada
a discutir o processo de tipificagdo do feminicidio e sua legitimidade; e a terceira, destinada a
resolver — com a ajuda do que foi estudado nas duas primeiras partes - as principais questdes
sobre a interpretagao do feminicidio

Palavras-chave: violéncia de género. feminicidio. Lei n. 13.104/2015.

ABSTRACT

Femicide is a category whose origins date back to the social sciences and gender studies, and
which has been included in recent decades by law. This process culminated in its transformation
into a crime defined in most penal codes; a process that has not been peaceful and that, on the
contrary, has been plagued by resistance and questioning. What is femicide? What distinguishes
it from a common homicide? What legal assets are behind your classification? What does the
element mean by its status as such? How is its subjective element characterized? The answers to
these questions require the integration of knowledge of criminal law with knowledge of the theory
and regulation, nationally and internationally, of gender violence against women. This work is a
guide for legal professionals that seeks to answer the questions raised above. To achieve this ob-
jective, the study is divided into 3 parts; the first, aimed at characterizing the phenomenon of gen-
der violence based on its legal regulation and gender studies; the second, aimed at discussing
the process of typification of femicide and its legitimacy; and the third, aimed at solving —with
the help of what was studied in the first two parts — the main questions about the interpretation
of femicide.

Keywords: gender violence. femicide. law 13.104/2015.

INTRODUGAO

O crime de homicidio qualificado pelo feminicidio pune atos que colocam em risco a vida
de uma mulher por causa de sua condigao de pertencer ao género feminino, ou em situagdes de
contextos como a violéncia doméstica e familiar; envolvendo coacéo ou assédio sexual; o abuso
de poder, confianga ou autoridade sobre a vitima; ou geralmente qualquer contexto de discrimi-
nacao contra as mulheres.

A interpretacao dos elementos do homicidio qualificado pelo feminicidio, especificamen-
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te da frase “por sua condigdo de mulher”, gerou complicagdes especiais na doutrina e na jurispru-
déncia. Enquanto para um setor € uma frase que pouco faz para a compreensao da conduta por
outro implica que o crime pune matar uma mulher pelo fato de ser uma — realidade biolégica—
sempre que a morte ocorre nos contextos descritos.

Para uma terceira perspectiva, este elemento € comparavel a misoginia ou ao 6dio con-
tra as mulheres. No entanto, a compreenséo abrangente da qualificadora requer a compreen-
sdo de que o crime de feminicidio que constitui uma forma de violéncia baseada no género. De
acordo com esse entendimento, este Trabalho de Conclusao de Curso incorpora a abordagem
de género na analise criminal e determina, com base na descrigdo do homicidio qualificado pelo
feminicidio do proprio crime, que o seu fundamento reside na sangao da morte de mulheres em
situacao de quebrantamento ou imposi¢cao de um esteredtipo de género.

Dentro desta estrutura, este estudo aborda aspectos problematicos do crime, incluindo,
sua necessidade politica criminosa, o direito juridico tutelado, os sujeitos ativos e passivo do cri-
me, o comportamento, o elemento subjetivo e as questdes de processos que suscita com outros
tipos penais.

Esta pesquisa tem por objetivo geral, demonstrar os aspectos politicos e socioldgicos
na criagédo da figura qualificadora do feminicidio no ambito familiar e como ainda é crescente a
incidéncia do crime no Brasil, e como objetivos especificos retratar como deve ser a postura do
legislador diante do grande numero de vitimas do crime, além de especificamente analisar o as-
pecto politico na criacdo da qualificadora do feminicidio; demonstrar o quanto ainda é crescente
o numero de vitimas de violéncia domesticas e como desse ponto ocorre o homicidio qualificado
pelo feminicidio; e, apontar uma solugao socioldgicos e juridica para diminuir o numero de femi-
nicidio.

Desta forma, procurou-se realizar uma investigagao abrangente do crime para permitir a
reflexdo sobre a importancia de incorporar a abordagem do tema no direito penal.

VIOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER

A violéncia de género refere-se aquela agao ou conduta que tem estreita relagdo com
uma ordem social que discrimina a mulher e desvaloriza o que é feminino, a0 mesmo tempo em
que constroi e perpetua as desigualdades de género. Nesse sentido, a grande maioria das situ-
acdes de violéncia contra a mulher se constituira como violéncia de género, mas ambos n&o sao
termos completamente comparaveis, pois 0 segundo coloca a énfase no reforgo e imposi¢ao dos
postulados do sistema de género, ou seja, daqueles esteredtipos sobre o masculino e o feminino
(ALONZO, 2006).

Nesse sentido, quando as mulheres questionam os estere6tipos de género associados
ao feminino, pode acontecer que algumas pessoas de seu ambiente cometam violéncia e isso
ocorre para reforgar mais uma vez o sistema de género. Para dar um exemplo, alguns casos de
violéncia ocorrem quando as mulheres passam a ganhar mais dinheiro do que seus parceiros
masculinos e exercem a violéncia para restabelecer sua superioridade masculina, pois a conduta
das mulheres teria questionado o estereodtipo de género da dependéncia feminina versus o ho-
mem (TEIXEIRA, 2014).
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Outros exemplos ocorrem quando as mulheres comegam a se socializar com outros ho-
mens e seus parceiros exercem violéncia contra elas porque estdo questionando o esteredtipo
de género que as ordena ser boas mulheres que pertencem ao seu parceiro. Evidentemente,
em uma sociedade igualitaria e livre de esteredtipos de género, essas situagdes nao teriam que
ocorrer, pois o direito de mulheres decidirem livremente sobre si mesmas e suas acdes (BARAT-
TA, 2014).

Agora, é importante especificar que n&o esta sendo apontado que as agdes de violéncia
de género cometidas intencionalmente buscam refor¢car um esteredtipo de género, pois nao é
que esse objetivo esteja necessariamente na intengdo das pessoas que cometem a violéncia. O
que se diz é que, se analisa estruturalmente os atos de violéncia contra a mulher, encontra-se
este padrao: quando uma mulher nao se enquadra nos estere6tipos do que se espera dela como
mulher, muitas vezes ela é vitima de uma situagao de violéncia e é o que se denomina violéncia
de género contra a mulher (ONU, 2012, p. 39).

O exposto n&o significa que o sistema de género — composto pelos esteredtipos men-
cionados — seja o unico fator que provoca ou causa esse tipo de violéncia, ao contrario, ha um
conjunto de variaveis — classe, etnia, religido, situagdo migratéria, pais de residéncia, situagao
econdmica, idade, entre outros — que explicam por que algumas mulheres tém mais risco de so-
frer esse tipo de violéncia (SIQUEIRA, 2018).

Da mesma forma, ha um conjunto de fatores individuais e contextuais que explicam por
que algumas pessoas sao mais propensas a se envolver em atos de violéncia em situagées em
que as mulheres quebram os esteredtipos. Assim, algumas caracteristicas da personalidade, o
aprendizado de crengas que toleram ou justificam a violéncia, as frustragdes causadas por expe-
riéncias como privagdo econdmica ou experiéncias de abuso, a baixa capacidade de autocontro-
le e a auséncia dos lagos sociais sdo algumas das varias causas que explicam o comportamento
criminoso e que se entrelagam com os esteredtipos de género (BENAVIDEZ, 2017).

Nessa linha, o conceito de violéncia de género ndao nega que existem varios fatores ex-
plicativos desse tipo de violéncia, mas destaca que essas variaveis fazem sentido ou interagem
em um contexto caracterizado por estere6tipos que impéem determinados comportamentos as
mulheres, comportamentos ou atributos que as subordinam aos homens. Isso explicaria por que
sdo as mulheres que mais sofrem varias formas de violéncia quando n&do cumprem ou violar es-
teredtipos de género (MATTOS, 2018).

Esta é a raz&o pela qual o direito constitucional das mulheres a uma vida livre de vio-
Iéncia — reconhecida na Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, Convengéao de Belém do Para (art. 3), bem como na Lei do Feminicidio de 2015
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e Membros do Grupo Familiar (art.
9°) — inclui, de acordo com o texto de ambos os regulamentos, o direito da mulher de viver livre
de todas as formas de discriminagado, estigmatizacado e padrdes estereotipados de comporta-
mento, praticas sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade e subordinagéo (BE-
NAVIDES, 2017),

Isso na medida em que, os esteredtipos de género baseados em conceitos de inferio-
ridade e as relagdes de poder do sistema sexista de género do qual eles emergem estdo na
origem da violéncia de género contra as mulheres. Nessa linha, deve-se notar, adicionalmente,
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que o Comité para a Eliminagao da Discriminagao contra a Mulher (doravante Comité Cedaw)
da Organizagao das Nagdes Unidas indicou em sua Recomendagéo Geral n°® 19 (1992) que a
violéncia de género contra a mulher se constitui como uma forma de discriminagao contra ela
(ELUF. 2009).

Isso na medida em que impede o0 gozo dos direitos e liberdades das mulheres em igual-
dade de condicbes e, além disso, ocorre em relacio a elas assim que sao mulheres ou as afeta
desproporcionalmente (CAPUTI e RUSSEL, 2018).

Igualdade de género

Como apontou o Supremo Tribunal Federal no ano de 1989, a igualdade € um principio
como direito constitucional. Nesse sentido, como principio, vincula-se de forma geral e projeta-se
em todo o ordenamento juridico e, como direito, implica a propriedade da pessoa a ser reconhe-
cida e tratada na proibigdo de tratamento arbitrario ou discriminatério em razao de origem, raga,
sexo, idioma ou outra condi¢ao social legalmente relevante (COIMBRA, 2015).

Nessa linha, a igualdade deve ser entendida como igualdade material e ndo formal,
para que se destaque que a igualdade juridica pressupde dar tratamento igual ao que é igual e
desigual ao que nao é. Portanto, para garantir a igualdade, deve-se conceder tratamento dife-
renciado as situacdes desiguais; caso contrario, ocorre discriminacao por falta de diferenciagao
(DIAS, 2019).

De acordo com o Plano Nacional para a Igualdade de Género do ano de 1998 elaborado
pelo Ministério da Mulher, criando em 1997, a igualdade de género implica a avaliagéo equitativa
dos diferentes comportamentos, aspiracoes e necessidades de homens e mulheres. Nessa linha,
aponta-se que, em uma realidade social com igualdade de género, os direitos, responsabilidades
e oportunidades das pessoas nao dependeriam de sua condicdo sexual, pois teriam as mesmas
condic¢des, possibilidades, capacidades e oportunidades para exercer seus direitos, contribuir
para o desenvolvimento social e beneficiar seus resultados (CAVALCANTI, 2010).

Assim, reconhece-se que a igualdade de género n&o implica apenas igualdade de opor-
tunidades, mas também igualdade no gozo efetivo dos direitos humanos. Portanto, a igualdade
de género implica, por um lado, combater atos de discriminagao contra as mulheres e, por outro,
desmantelar esteredtipos de género que legitimam situagdes de discriminagdo (GOMES, 2015).

CONCEITUAGCAO DO FEMINICIDIO A PARTIR DOS ESTUDOS DE GENERO

O conceito de feminicidio foi utilizado pela primeira vez por Diana Russell em 1976,
durante a comemoracgao do Tribunal Internacional de Crimes contra a Mulher. Posteriormente,
o conceito foi desenvolvido por ela mesma e por Jane Caputi no livro “Feminicidio: a politica de
matar mulheres”, publicado em 1992. Da mesma forma, a incorporagao do termo feminicidio a
academia latino-americana foi realizada pela antropdloga mexicana e pesquisadora Marcela La-
garde na década de 1980 (CAMPOS, 2016). Nesse sentido ensinam, Rubim e Marques:

O feminicidio € uma qualificadora do homicidio motivada pelo 6dio, prazer, maldade, ira,
cilmes, separagao, sensagao de posse e vontade de exterminar a mulher. Neste tipo de
homicidio, o0 amor préprio € amesquinhado, ndo suportando um suposto estado de inferio-
ridade no amor entre o homem e a mulher. Considera-se também como um conjunto de
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situagdes de morte de mulheres em decorréncia da discriminagédo ou menosprezo destas
por questdo de género, pela violéncia doméstica em sentido lato, dentre outras razdes
(RUBIM E MARQUES, 2016, p. 299).

O objetivo de conceituar o termo “feminicidio” por Diana Russell e pesquisadores pos-
teriores foi levantar o véu de termos neutros e mostrar que ha questées de género por tras de
um grande numero de mortes infligidas a mulheres; mesmo aqueles que sao importantes para
entender para determinar por que essas mortes ocorrem e ser capaz de preveni-las no futuro
(HERNANDEZ E MORAIS, 2018).

Também tentou demonstrar que essas mortes causadas a mulheres ndo sdo de natureza
meramente privada ou produto de uma patologia, mas devem ser reconhecidas como uma ques-
tao de politica sexual. Isso esta de acordo com o fato de que a maioria das mortes causadas as
mulheres por seus maridos, amantes, pais, conhecidos e estranhos ndo sao consequéncia de
um desvio inexplicavel. Conforme indica o Modelo de Protocolo Latino-Americano para a inves-
tigacdo de mortes violentas de mulheres por razbes de género (feminicidio), a conceituagao de
feminicidio busca “tornar visivel a discriminagdo, a opresséo, a desigualdade e a violéncia sis-
tematica contra a mulher que, em sua forma mais extremas que culmina na morte” (ONU, 2012,
p. 13).

Nesse sentido, Largarde (2016) aponta que os feminicidio tém lugar quando houve com-
portamentos de mulheres que sao considerados como violagdes da ordem sexista.

Dessa forma, homicidio qualificado pelo feminicidio mantém e reproduzem a discrimina-
cao estrutural das mulheres, perpetuando a desvalorizagao do feminino, pois enviam as mulhe-
res a mensagem de que, caso nao cumpram o esteredtipo de género que se espera delas, elas
podem ser as proximas vitimas. Por isso, os homicidios qualificados pelo feminicidio expressam
as mulheres os limites que nao devem ultrapassar e, aos homens, enviam uma mensagem de
poder, dominio e posse (BENAVIDES, 2015, p. 78).

Por exemplo, segundo Laporta (2012) o fator mais prevalente nas mortes causadas a
mulheres entre 2015 e 2019 no Brasil, segundo estatisticas analisadas do Registro Nacional de
Crimes em Unidades Policiais do Ministério da Justica do Brasil, foi o ciume do casal. Isso esta
de acordo com a literatura da teoria de género, que indica que um dos principais fatores associa-
dos aos feminicidios € o homem que considera sua masculinidade questionada por presumir que
sua parceira Ihe esta sendo infiel — embora isso ndo seja verdade, seja assim e s6 pense nisso
porque sua parceira comegou a ter mais lagos sociais — ou porque seu parceiro quer terminar o
relacionamento romantico.

Diante dessa situagéo que gera ciumes ou perplexidade, alguns homens reafirmam sua
masculinidade cometendo atos de violéncia contra a mulher e outros chegam a mata-la, elimi-
nando, assim, quem causou aquele dano a sua masculinidade. Nesse sentido, o esteredtipo de
género que a mulher, objeto de exemplo, teria violado com suas agdes - real ou presumido, mas
imputado pelo macho — seria permanecer como propriedade exclusiva do homem que € seu
parceiro (LAGARDE, 2016).

Agora, o feminicidio geralmente ocorre quando a pessoa que o comete tem anteriormen-
te utilizado a violéncia para tentar mudar a acao ou decisdo das mulheres e que se enquadrasse
nos esteredtipos de género esperados, mas nao conseguiu. No entanto, em algumas ocasides
o feminicidio também pode ser cometido de forma repentina e pode até ndo ser um resultado
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deliberadamente buscado pelo agressor, que pode ter pretendido agir com violéncia para ferir ou
fazer sofrer a mulher (BELLOQUE, s/d).

E claro que isso ndo precisa ser relevante a partir de uma analise da teoria do crime, na
medida em que se demonstra o conhecimento por parte do sujeito ativo de que sua agao poderia
ter ocasionado a morte da mulher. Assim, quando se trata de elucidar se a morte causada a uma
mulher constitui feminicidio, € importante examinar a situacdo em que ela se enquadra. Neste
exercicio, vocé deve tentar identificar se havia um estereotipo de género feminino que poderia
ser considerado ndo cumprido por uma mulher ou que buscaram impor — em vez de aceitar que
as mulheres tém direito a liberdade e a igualdade —, e a qual o agressor teria respondido com
violéncia (LAPORTA, 2012).

Exemplos de situacdes em que ocorrem feminicidio

Alguns exemplos ndo exaustivos das situagdes descritas acima em que se considera
gue as mulheres questionam os esteredétipos de género com seu comportamento e, diante disso,
devido ao sistema de género machista em que a sociedade se encontra, algumas pessoas po-
dem reagir de forma violenta, chegando até a cometer feminicidio, sdo as seguintes:

Quadro 1 - Exemplos de situagdes em que ocorrem os feminicidio

IA. Exemplos nao exaustivos de situagdes em que o estereétipo de género é considerado nao
conforme pelas mulheres

Estereoétipo de género feminino esperado/reque- [Conduta da mulher considerada transgressora
ridos do esteredétipo de género obrigatério

Mulher é possessao do homem que é/foi/quer ser A mulher termina o relacionamento romantico

seu parceiro romantico * A mulher ndo quer iniciar um novo relacio-
namento romantico ou ndo quer retomar o
relacionamento romantico anterior

* A mulher sai da casa comum

* A mulher é supostamente ou realmente infiel

* A mulher se relaciona com varios homens e/ou
tem vida social ativa

* A mulher inicia um novo relacionamento ro-
mantico

* A mulher usa anticoncepcional (¢ o homem
pensa que ela procura controlar a sua repro-
dugao exercer sua sexualidade com outros
homens)

* A mulher ndo deixa 0 homem controlar suas
redes sociais, celular e outros mecanismos de
interacéo

As mulheres sdo as principais responsaveis pelo * As mulheres ganham mais dinheiro que os
trabalho doméstico e pelo cuidado dos filhos; fica em homens

casa * A mulher ndo quer ter filhos.

* A mulher ndo prioriza o cuidado dos filhos, o
preparo da comida, a lavagem e/ou passagem
da roupa do homem, ou outras tarefas domés-
ticas

* A mulher ocupava uma posi¢géo ou poder eco-
ndmico, politico ou social

* A mulher é feminista, ativista pelos direitos das
mulher e sou questionador do status quo

A mulher atua como objeto do prazer sexual do A mulher ndo quer ter relagdes sexuais ou
homem contato sexual

* A mulher responde em rejeicdo a um ato de
assédio ou assédio mentira sexual

* A mulher que é amante ndo consegue escon-
der o relacionamento
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As mulheres devem ser modestas sobre sua sexua- As mulheres realizam trabalhos nos quais ex-

lidade pressam sua sexualidade, como o que trabalho
de stripper, prostitutas, dangarinas entre outros

* A mulher se veste de maneira considerada
imodesta

A mulher deve ser feminina * A mulher é considerada machista, é lésbica,
bissexual, transgénero ou expressa orientagédo
sexual ou identidade de género alternativa

A mulher deve ser submissa * A mulher questiona o homem

* A mulher discutiu com 0 homem ou o agrediu

* A mulher corrigiu ou ridicularizou o homem na
frente de outras pessoas

* A mulher denunciou ou processou o homem ou
mencionou nadar que vai fazé-lo

* A mulher tentou defender outra mulher de uma
situagdo assédio, abuso ou violéncia

* A mulher decidiu abortar ou ter um filho, contra-|
riando a opinido do homem

B. Exemplos nao exaustivos de situacoes em que se procura forgar o estereétipo de género para
mulheres

Estereoétipo de género que se impdoe as mulheres [A¢ao ou agées tomadas

A mulher serve como objeto de prazer do homem, |+ O homem decide cometer violéncia sexual con-
sexual ou ndo tra a mulher ou estupréa-la e, como consequén-
cia desse ato, mata a mulher ou mulher morre
por sua responsabilidade

* As mulheres sdo recrutadas para trafico sexual
ou outras situacdes semelhantes de obijetifica-
¢ao sexual forgada e morrem em consequéncia
dessa situagao

Mulher € posse e mantém a honra do grupo ao qual Uma mulher de uma comunidade ou familia é
pertence morta para atacar homens que pertencem a
esse grupo

Fonte: Elaboragao proépria

Identificar os casos de homicidio qualificado pelo feminicidio em que se busca impor um
esteredtipo de género e nao for identificado um comportamento transgressor prévio da mulher,
€ importante analisar se a mulher esta sendo despersonificada e, nesse sentido, se esta sendo
objetificada para obter satisfacao, prazer ou beneficio. Nas palavras de Lagarde (2016), é util
examinar se o corpo feminino ou se a imposi¢ao da superioridade masculina esteve envolvida
nessas agdes nesse sentido, mais uma vez o conceito de esteredtipos de género € de grande
ajuda na compreensao desses fenbmenos.

ESTATISTICAS SOBRE FEMINICIDIO E VIOLENCIA DE GENERO PARA AS
MULHERES

A seguir serdo apresentadas algumas estatisticas sobre feminicidio e violéncia de géne-
ro para melhor compreender a magnitude e a relevancia desses fendbmenos na sociedade. Para
isso, examina-se alguns numeros globais, nacionais e regionais (LAPORTA, 2015).

Segundo narra o Escritério das Nagdes Unidas sobre drogas e crimes, cerca de 81 mil
mulheres foram mortas em todo o mundo no ano de 2020, sendo 58% dessas mulheres e me-
ninas foram assassinadas por parceiros intimos, uma mulher ou meninas € morta a cada 11
minutos, narra UNODC.

Nessa linha, quando se examinam as mortes causadas na esfera interpessoal, dois ter-
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¢os das vitimas cujas mortes foram cometidas por parceiros intimos ou familiares sdo mulheres.
Isso também contrasta fortemente com o fato de que ha uma tendéncia regional de os homens
serem, em sua maioria, vitimas de homicidios — essa taxa é estimada em quatro vezes maior
do que a de mulheres vitimas de homicidios. Além disso, € importante destacar que aproxima-
damente 95,00% dos homicidios no mundo s&o masculinos, percentual que se mantém mais ou
menos constante de pais para pais e entre regides (BANDEIRA, s/d).

Nas palavras de Laporta (2016), com relagdo aos homens, ha proporcionalidade entre o
grau de violéncia letal que exercem e que recebem, mas essa proporcionalidade nao ocorre de
forma alguma no caso das mulheres, que sdo mortas muito mais extensivamente do que matam.

Nesse sentido, Benavides (2017), corrobora com base nos numeros do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo que, durante o ano de 2017, do total de pessoas mortas por seus com-
panheiros, 78,00% das vitimas eram mulheres, enquanto 22,00% eram do sexo masculino. Da
mesma forma, do total de homens assassinados naquele ano, 1,70% foram assassinados pela
companheira ou ex-companheira; enquanto no caso das mulheres esse numero foi de 22,20%.

Embora a definicdo de feminicidio n&o se limite a examinar a relagao que o autor do ato,
mas sim a situacao de discriminagao, € preciso ressaltar que € importante levar em considera-
cao as informacodes fornecidas por essas estatisticas. Isso se deve ao fato de que a maioria dos
feminicidio denunciados ainda ocorre na esfera privada das mulheres e sdo cometidos por fami-
liares, companheiros ou ex-companheiros que os consideram sua posse, 0s subestimam ou os
discriminam, como também evidenciam os registros registrados. Estatisticas pelo Observatério
do Crime do Ministério Publico no pais (CAPUTI e RUSSEL, 2018).

As estatisticas do Ministério Publico do Estado de S&do Paulo também refletem isso,
pois mostram que 53,00% dos casos de feminicidio atendidos nos Centros de Atendimento a
Mulher entre janeiro e setembro de 2019 foram cometidos pelo companheiro da vitima, seguido
de 18,00% dos casos, que foram cometidos pelo ex-companheiro; e sendo 6,00% do mesmo
cometido por outro membro da familia (DIAS, 2019).

Em relacdo as estatisticas de feminicidio sistematizadas pelo Ministério Publico do Es-
tado de Sao Paulo, cabe destacar ainda que esta entidade registrou 2.631 casos de homicidios
qualificados pelo feminicidio atendidos pelo Centros de Emergéncia da Mulher, entre concluidos
e tentados, que ocorreram entre janeiro de 2009 e setembro de 2018 no Brasil. Levando em
conta essa fonte e considerando o periodo de 2017, em que ocorreram 368 casos de homicidios
qualificados pelo feminicidio consumados e tentados, o numero homicidios qualificados pelo fe-
minicidio no Brasil seria de 2.327 (DOAZ, 2019).

Também é relevante analisar os fatores associados as mortes de mulheres causadas por
outras pessoas. Nesse sentido, como analisam Diaz (2019), o fator mais prevalente associado a
eles — segundo estatisticas analisadas a partir do Registro Nacional de Crimes em Instalagdes
Policiais — seria aquele ligado ao ciume dos casais. Nesse sentido, por se tratar de um elemento
presente nas mortes por género, pode-se concluir de forma exploratéria que o feminicidio pode
estar entre as principais causas de 6bitos por género

No entanto, deve-se notar que esses numeros expressariam uma significativa sub-re-
gistro ou figura escura. Isso levando em conta que a categoria penal de feminicidio s6 foi incor-
porada ao sistema juridico-penal em 2015 — limitando-se entdo a determinados sujeitos ativos,
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dependendo da relacdo que mantinham com a mulher vitima. Embora o Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo tenha quantificado homicidios qualificados pelo feminicidio para além do
direito penal e de seu sistema, é fundamental levar em conta essa dificuldade (GOMES, 2015).

Também é importante destacar como fator que pode contribuir para que as estatisticas
apresentem uma subnotificagdo dos homicidios qualificados pelo feminicidio, a dificuldade de
compreensao — ou mesmo resisténcia— contra o tipo penal por parte de alguns operadores do
direito (BARATTA, 2014).

Areferida subnotificagao foi evidenciada por Hernandez e Morais (2018), que, ao compa-
rar os resultados do Inquérito Nacional de Demografia e Saude com os registos oficiais, verificou
que de cada mil mulheres agredidas fisicamente, apenas 260 vao para a justica. Dai conclui-se
que é muito provavel que o numero real de tentativas de homicidios qualificados pelo feminicidio
seja muito superior ao registado pelos numeros oficiais, fato que se agrava se se tiver em conta
que se calcula que metade das mulheres sobreviventes de tentativa de feminicidio ndo reconhe-
cem o risco de morte a que foram expostas.

Nao obstante o exposto, é importante abordar a magnitude da violéncia de género con-
tra a mulher em suas diferentes manifestacdes. Em outras palavras, a violéncia do feminicidio é
mais uma forma de violéncia contra a mulher. Por isso, € incorreto subestimar as taxas de femi-
nicidio ao analisa-las como realidades independentes e ndo como manifestacdes estruturais da
violéncia de género (ALONZO, 2006).

A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO

O homicidio qualificado pelo feminicidio era punido, como sendo homicidio qualificado
por motivo torpe (inciso | do § 2° do artigo 121) ou futil (inciso Il), ou em virtude de dificuldade
da vitima de se defender (inciso IV). N&do existia a previsdo de uma pena maior para o fato de o
crime ser cometido contra a mulher por razdes de género. A Lei n. 13.104/2015 veio alterar esse
panorama, e previu expressamente que deveria ser punido como homicidio qualificado.

A igualdade material implica o gozo efetivo dos direitos humanos, em outras palavras,
implica o gozo efetivo dos direitos humanos. Em outras palavras implica, por um lado, combater
atos de discriminacao individual contra as mulheres e, por outro, desmantelar esteredétipos de
género que legitimam situagdes de discriminacéo estrutural das mulheres. Em outras palavras,
a protecdo da igualdade material implica que sejam condenadas as praticas que tem o efeito
inevitavel de perpetuar em nossa sociedade a posi¢gao subordinada das mulheres como grupo
(LAPORTA, 2015).

Em outras palavras, os esterettipos de género, como manifestagao da violéncia sexista
e fundamento da infracdo penal, limitam de forma diferenciada e discriminatéria a possibilidade
de as mulheres decidirem autonomamente sobre suas vidas e esta € uma conduta também proi-
bida pela infragao penal (ROXIN, 2013)

Cabe destacar que, no Brasil o referido bem juridico brasileiro tem fundamento constitu-
cional. Isso na medida em que decorre do direito das mulheres a vida livre de violéncia, direito
que faz parte do ornamento juridico brasileiro por estar contido na Convencgéo de Belém do Par3;
bem como na Constituicdo de 1988e seus regulamentos (BELLOQUE, S/D).
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Além disso, como aponta a Lei n° 13.104 de 9 de margo de 2015, o direito a uma vida
livre de violéncia inclui o direito da mulher de estar livre de todas as formas de discriminacgao, es-
tigmatizac&o e padrdes estereotipados de comportamento, praticas sociais e culturais baseadas
em conceitos de inferioridade e subordinagao (BANDEIRA, s/d).

Sujeito ativo do crime

Assim, afirmar que os homens sao os unicos autores do crime significaria uma sancao
nao apenas pelo ato cometido, mas também pela condigdo de ser do sexo masculino (CAVAL-
CANTI, 2010).

Na realidade, em respeito ao principio da legalidade, o artigo 121 do Cédigo Penal ndo
limita o circulo de perpetradores aos homens. Ao contrario, a partir de uma interpretacao tele-
olégica da norma, a proibicdo que ela estabelece visa punir a morte de mulheres com base no
descumprimento ou imposi¢cdo de um esteredtipo de género, conduta que também pode ser co-
metida por mulheres (TEIXEIRA 2014).

E perfeitamente possivel — e é assim que acontece na realidade — que uma mulher
mate outra em resposta a violagado ou imposi¢ao de um estereétipo de género e, com isso, pre-
judique a vida e a igualdade material. Por exemplo: mulheres que matam outras mulheres por
serem lésbicas e ndo se conformarem com esteredtipos de feminilidade; mulheres que matam
outras mulheres por transgredir estereétipos sexuais ao se envolver em trabalho sexual ou por
exercer livremente sua sexualidade; mulheres que matam outras pessoas em um contexto onde
seus corpos sao objetificados, como no trafico ou na exploragao sexual; entre muitos outros
(ALONZO, 2006).

Nessa medida, ndo é verdade que os esteredtipos de género s6 possam ser impostos
pelos homens. Os esteredtipos de género sao esteredtipos prescritivos, ou seja, preconceitos
sobre o comportamento das mulheres usados para roteirizar identidades as quais elas perten-
cem. (TEIXEIRA, 2014).

Nesse contexto, as proprias mulheres podem julgar, discriminar ou violar aqueles que re-
jeitam o roteiro de identidades arranjado para todos. Embora os homens e o0 masculino ocupem
a posicao privilegiada no sistema machista e sejam os que mais cometem violéncia de género, a
limitagao da autoria do tipo penal de feminicidio a eles ignora o fato de que as mulheres também
podem ser sujeitas que cometem esse tipo de violéncia, reforgando o sistema machista com seu
comportamento. E € que as mulheres sédo parte ativa da estrutura basica do patriarcado e néo
um mero recurso passivo sobre o qual ele atua (SIQUEIRA, 2018).

Sujeito passivo do crime

Quanto ao sujeito passivo do crime, a propria descrigdo do delito estabelece que se trata
de uma mulher.

Nesse contexto, deve-se notar que o termo mulher n&o constitui um elemento descritivo
do tipo — caracterizado por se referir a uma realidade natural que pode ser compreendida pelos
sentidos—, mas € um elemento normativo do tipo penal que exige avaliagdo socio normativa.
Nessa linha, o termo mulher ndo deve e nao pode ser dotado de conteudo apenas em virtude da
genitalidade fisica (CAPUTI e RUSSEL, 2018).
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Recolhendo o que foi estabelecido pela Corte Interamericana e outros 6rgaos interna-
cionais de justica, indicou que o sexo néo pode ser entendido de forma estatica e rigida, como
se fosse um conceito imutavel. Pelo contrario, indicou que a realidade biolégica ndo deve ser o
elemento determinante para a configuragdo do sexo, uma vez que este também deve ser enten-
dido tendo em conta a dimensao social, cultural e interpessoal do ser humano. Com base nisso,
em (2016) reconhece que a determinagao do sexo também deve levar em conta a identidade de
género (DIAS, 2019).

Isso nao significaria uma violagdo do principio da legalidade, mas sim um processo de
interpretacdo que permite dar conteudo ao elemento normativo da mulher por meio da herme-
néutica e dos padrdes estabelecidos pelos entendimentos dos Tribunais Superiores brasileiros
e pelos organismos internacionais. Dessa forma, se o feminicidio busca proteger as mulheres
de atentados contra suas vidas que reafirmam esteredtipos que as subordinam socialmente, é
I6gico afirmar que a abrangéncia desse crime abrange os assassinatos de mulheres transexuais
visando reafirmar o esteredtipo de que a Feminilidade é reservada para aquelas nascidas com
uma vagina e dois cromossomos sexuais X (LAPORTA, 2012).

Nessa medida, mulheres transgéneros cujas vidas sdo colocadas em risco ou feridas
como resultado da quebra ou imposicao de esteredtipos de género — como néao praticar violén-
cia doméstica ou expectativas sexuais — também devem ser consideradas vitimas de feminici-
dio (LAPORTA, 2015).

Comportamento tipico e contextos de comissao de crimes

A conduta do homicidio qualificado pelo feminicidio consiste em matar uma mulher por
sua condicao de tal, em contextos como a violéncia familiar; coacdo, assédio ou assédio sexual;
0 abuso de poder, confiangca ou autoridade sobre a vitima; ou, em geral, qualquer contexto de
discriminagao contra as mulheres (ONU, 2012)

A interpretacao dos elementos da qualificadora especificamente, da pena em razao de
sua condicdo como tal, tem gerado complicagdes especiais na doutrina e na jurisprudéncia.
Conforme mencionado, enquanto para um setor € uma frase que pouco ajuda a compreender a
conduta da qualificadora do feminicidio; por outro, implica que o crime pune matar uma mulher
pelo fato de ser uma — realidade biolégica — desde que a morte ocorra nos contextos descritos
no paragrafo anterior. Além disso, para uma terceira perspectiva, esse elemento é comparavel a
misoginia ou 6dio contra as mulheres (COIMBRA, 2015).

No entanto, a primeira aproximacgao ao significado do elemento normativo do tipo em
razao de sua condi¢do como tal parte da identificagdo do bem juridico protegido. Nesse sentido,
se, como foi defendido anteriormente, o crime protege a vida humana independente e, por sua
vez, a igualdade material, apenas restringindo o alcance da frase em razao de sua condi¢cao
como tal a condicdo de mulher acaba sendo errénea (ROXIN, 2013).

A dimensao material da idade a que se refere os homicidios qualificados pelo feminicidio,
tanto como fenbmeno social quanto juridico, esta vinculada ao principio da anto-subordinagao
e, consequentemente, a erradicagao da discriminagao estrutural contra as mulheres. Nesse es-
quema, o tratamento discriminatério contra a mulher com base em esteredétipos de género e a
consequente afetagdo da igualdade ndo apenas supde tratamento injusto para determinados
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individuos identificaveis em um caso especifico, mas implica a criagao e perpetuacao das hierar-
quias de género na sociedade (CAVALCANTI, 2010).

Nessa linha, pelo seu status como tal, significa que o crime pune a morte da mulher
no contexto de uma situagado de quebra ou imposi¢géo de esterestipos de género, os mesmos
que subordinam as mulheres na sociedade. Nesse raciocinio, por sua condigdo enquanto tal,
refere-se com base na violagdo ou imposi¢cdo do conjunto de regras culturais que prescrevem
determinados comportamentos as mulheres, que as discriminam e as subordinam socialmente.
Segue-se que o elemento, por sua condigado como tal, ndo deve ser interpretado no sentido bio-
l6gico — uma mulher n&o € morta por ter uma estrutura cromossémica, mas deve ser valorizada
como uma expressao que remete a um sistema de género machista caracterizado por exigir que
as mulheres cumpram estereotipos de género que as colocam em posi¢ao de subordinagao.
Portanto, o homicidio qualificado pelo feminicidio €, além de afetar a vida da vitima, trata-se de
uma afirmagao de um sistema de género machista (BELLOQUE, s/d; CAMPOS, 2016).

CONSIDERAGOES FINAIS

Os esteredtipos de género — entendidos como visdes generalizadas dos atributos, pa-
péis e espacos que correspondem a homens e mulheres — estabelecem obrigagées comporta-
mentais na sociedade para ambos os grupos.

Enquanto se espera que os homens sejam fortes, sem emogao, bem-sucedidos, sexual-
mente apaixonados ou chefes de familia; espera-se que as mulheres sejam submissas, delica-
das, sexualmente disponiveis, recatadas e dedicadas

Ao cuidado do lar e da familia. O sistema de género sexista legitima a valorizagdo do
masculino sobre o feminino e, assim, estabelece uma relagao de poder assimétrica que associa
as mulheres a esteredtipos de género subordinados. Por isso, os atos discriminatérios praticados
contra as mulheres respondem a uma questao coletiva de subordinagao, que permite afirmar a
situacao de discriminagao estrutural da mulher na sociedade.

Os homicidios qualificados pelo feminicidio mantém e reproduzem a situagao de discri-
minacao estrutural contra as mulheres. A partir das ciéncias sociais, compreendeu-se que esse
fendbmeno implica matar mulheres assim que elas rompem ou impdem um esteredtipo de género;
portanto, o feminicidio comunica a mulheres quais sédo seus limites e envia uma mensagem de
poder aos homens.

O homicidio qualificado pelo feminicidio no Cédigo Penal implica a incorporagao das
experiéncias de vida das mulheres, caracterizadas pela violéncia e pela imposi¢ao de estere6-
tipos de género subordinados. Nessa medida, a qualificadora permite a quebra da neutralidade
normativa no Cédigo Penal, pois capta a realidade diferenciada das mulheres em relagéo aos
homens e nao situagdes gerais descontextualizadas; e assim garante o principio constitucional
da igualdade material.

A analise dos elementos do da qualificadora pelo feminicidio recolhidos no artigo 121 do
Cddigo Penal permite entender que o comportamento proibido pela norma consiste em criar um
risco proibido para a vida de uma mulher em situagdo de violagdo ou imposicao de um estere-
otipo de género. Em primeiro lugar, porque o crime protege dois bens juridicos: a vida humana
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independente e a igualdade material da mulher, esta ultima entendida como a condenagao de
praticas que tém o efeito inevitavel de perpetuar em nossa sociedade a posi¢cao subordinada da
mulher como grupo social.

O homicidio qualificado pelo feminicidio pode ser cometido em contextos como violéncia
familiar; coacado ou assédio sexual; o abuso de poder, confianga ou autoridade sobre a vitima;
ou, em geral, qualquer contexto de discriminagao contra as mulheres. Esses contextos mostram
situagdes gerais em que os esteredtipos de género delineiam o comportamento que as mulhe-
res devem ter para agir de acordo com o sistema de género sexista e, com isso, provocar sua
subordinagéo.

O crime de homicidio qualificado pelo feminicidio € um tipo penal doloso. O elemento
subjetivo do dolo direito consiste no querer ceifar a vida da mulher por menosprezo ou discri-
minagao ao género feminino ou em decorréncia a violéncia doméstica e familiar. Normalmente
na segunda hipétese para a pratica desse delito, a mulher ja sofreu todos os tipos de violéncia
doméstica por parte de seu companheiro durante muito tempo, vindo o relacionamento do casal
encerrar com a morte da vitima.
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RESUMO

O presente texto tem como objetivo analisar um tema que atualmente gera controvérsias na dou-
trina e jurisprudéncia brasileira, as grandes alteragdes introduzidas pelo chamado “Pacote Anti-
crime” Lein. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, no ambito da Lei de Execugao Penal brasileira,
Lein. 7.210, de 11 de julho de 1984, seu presente impacto, reflexos e inconstitucionalidades na
seara da Execucédo Penal, visto que o dispositivo legal ter atingindo a elevada parcela dos sen-
tenciados a pena privativa de liberdade. Na primeira parte, sera demonstrada de que forma as
alteragdes promovidas, irdo proporcionar um novo sistema de progressdes de regime de pena.
Na segunda parte, sera demonstrado que as modificagcdes legislativas introduzidas pelo pacote,
trazem a baila, latentes rastros de inconstitucionalidades, configurado a um objetivo puramente
punitivista. Na terceira parte por fim, apresenta-se uma analise acerca do tema dos impactos ge-
rados pelo Pacote Anticrime,