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AS INOVACOES TRAZIDAS PELA INICIACAO CIENTIFICA DO
CURSO DE DIREITO DO IESP FACULDADES!

José Octavio de Arruda Mello?

Foi com enorme satisfagdo, que recebi convite do professor Jean Patricio do curso de
Direito do Instituto de Educagdo Superior da Paraiba (IESP- Faculdades) para tecer algumas
consideragdes sobre a obra “Estudos de Direito Publico e Privado, volume I”, composto de
quinze artigos, fruto da participacdo dos alunos no INOVA IESP, encontro de Iniciagdo
Cientifica realizado no segundo semestre de 2017 envolvendo todos os cursos da Institui¢ao.

E de se louvar a iniciativa da institui¢do e particularmente do curso de Direito
coordenado pelo Professor José¢ Carlos em aprimorar a pesquisa e extensdo no curso de
Direito, algo extremamente importante para a educacdo, no sentido que a pesquisa forma o
tripé basico da formagdo académica que aliado ao ensino e extensdo constituem a formagao
basica de qualquer profissional.

Mas, em que consistiu essa inovacdo? Como resposta pode afirmar que o
envolvimento dos professores e coordenacdo de curso, foi fundamental para o sucesso do
evento. Tendo como coordenador da inicia¢do cientifica o professor Jean Patricio, e contando
com o apoio do Coordenador José Carlos e Mariana Tavares conseguiram os seguintes
resultados: 93 trabalhos inscritos, 244 alunos participantes e 32 professores como
orientadores, o que demonstrou um salto qualitativo e quantitativo em relagao ao ano de 2016.

Diante do sucesso do evento, surgiu uma questdo. E porque nao publicar os melhores
trabalhos numa coletanea? Tendo a frente o professor José Carlos, e auxiliados pelos
professores Jean Patricio e Ana Virginia, eis que surge este estudo que representa mais uma
inovac¢ao do curso de direito do IESP.

Os artigos selecionados constituem o eixo classico da divisao do direito, que desde os
Romanos, os dividiu entre o Publico e o Privado. Os temas desenvolvidos envolvem varias

tematicas que abarcam os diversos ramos do Direito a exemplo “A Constitucionalizagdo da

! Prefacio da obra “Estudos de Direito Ptblico e Privado, Volume I”. Editora do IESP-FACULDADES , volume
unico, primeira edi¢ao. Jodo Pessoa-PB

2 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Doutor em Ciéncias
pela Universidade de Sao Paulo (USP). Membro da Comissdo Editorial da Revista do Instituto Histdrico e
Geografico Brasileiro (IHGB), sendo consultor para area de Historia do Direito. Membro do Conselho Editorial
da revista de Direito do IESP-FACULDADES. Membro da Academia Paraibana de Letras. Autor dos perfis
parlamentares de Epitacio Pessoa (1978) e de Samuel Duarte (2015), dentre outras obras nas areas de Historia,
Ciéncia Politica ¢ Direito.



Automacao Prevista no Rol dos Direitos Sociais”, “O Estado Social e a Constituigao de 1988”
como também o trabalho acerca da Imunidade Parlamentar. No ambito do Direito Penal a
discussdo sobre “Autopsia Criminal” “O Jogo da Baleia Azul”, nos tras uma reflexao bastante
importante no Direito Penal, dentre outros exemplos. Espero que este trabalho ndo fique neste
estudo. Que outros “Inovas” e eventos deste porte fagam parte do roteiro académico do curso

de direito.

Praia de Tambau

No més de Dezembro de 2017.
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CAPITULO 1

A CONSTITUCIONALIZACAO DA AUTOMACAO PREVISTA NO ROL
DOS DIREITOS SOCIAIS

Francisca Luciana de A. Borges Rodrigues®

Thais Souza Bizerril*

INTRODUCAO

Com o surgimento da sociedade contemporanea, varios marcos na historia
aconteceram os quais mudaram totalmente a vida do homem. Com o passar dos dia novas
descobertas eram feitas, muitas delas com o intuito de melhorar a qualidade de vida humana,
assim como facilitando os mesmos na realizacdo de tarefas repetitivas, esta atividade ficou
conhecida como Automagao.

Com o advento da automacdo, que pode ser caracterizada como uma revolugdo ou
mudanga na forma como a classe trabalhadora trabalhava nas fabricas, que originou-se na
revolu¢do industrial na Inglaterra no século XVIII e XIX, com o objetivo de substituir a mao
de obra humana pelas maquinas, e as fabricas tinham por esse objetivo para ser cada vez mais
rapido na produgdo, aumentar seus lucros. Assim as maquinas eram consideradas mais
rapidas, com custos consideravelmente mais em conta do que a mao de obra humana.

Assim, os trabalhadores ficaram obsoletos no mercado de trabalho por causa da
modernizagdo das maquinas, isso gerou graves consequéncias como, por exemplo, o
desemprego da classe trabalhadora.

Os trabalhadores trabalhavam em média 14 horas por dia, mulheres e homens
trabalhando sem as minimas condi¢des, sem dignidade, com salarios que nao condiziam a

com a realidade desse periodo.

3 Doutoranda em Ciéncias Juridicas e especialista em Direito Processual Civil e do Trabalho. Professora do
curso de Direito do IESP FACULDADES
4 Aluna do curso de Direito do IESP-FACULDADES



O artigo 7° da Constituicao Federal de 1988, apresenta o direito dos trabalhadores
urbanos e rurais, que visem a melhoria na condi¢do de trabalho, a qual iremos abordar mais
adiante nesse artigo.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social.

Sendo assim, o objetivo deste trabalho ¢ apresentar a historia da Automagdo na
Constituicdo Nacional, apresentando sua finalidade em conformidade com o que diz a lei,
além de todos os benéficos e maleficios que a mesma pode proporcionar para a classe

trabalhadora.

1. METODOLOGIA

Para atingir os objetivos do presente artigo foi realizado uma revisao na literatura com
o intuito de detectar a opinido de diversos autores sobre o tema, onde destacamos a relevancia
do conteudo em questdo. A finalidade dessa pesquisa ¢ abordar a tematica da automagdo com

relacdo aos trabalhadores previsto na Constituicdo Federal no seu artigo 7°.

2. HISTORICO DA CONSTITUCIONALIZACAO DA AUTOMACAO PREVISTO NO
ROL DOS DIREITOS SOCIAIS

Na Inglaterra no século XVIII e XIX, era inventado a primeira inven¢do da que mais
adiante chamariamos de revolugdo industrial, com a chamada maquina a vapor. Com o
primeiro avango tecnolodgico da época nas fabricas, ¢ logo apés comecaram com a chamada
de revolugdo industrial.

Segundo Delgado 2007, p.86 apud abdconst’: O Direito Trabalho €, pois, produto
cultural do século XIX e das transformacdes econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas.
Transformagdes todas que colocam a relagdo de trabalho subordinado como nucleo motor do
processo produtivo caracteristico daquela sociedade.

Onde comegava a automagdo que ¢ caracterizada por uma inovagdo ou mudancga, a
mao de obra humana estava sendo substituida pela mao de obra da maquina, consequéncias

como o desemprego ¢ a pobreza era em grande escala.

> Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf



As fabricas tinham como principal objetivo melhorar sua producdo em mercado,
aumentar seus lucras e a rapidez como faziam os trabalhos, por isso era vantagem para os
donos de fabricas em investir nas modernas maquinas.

No século XIX a revolucdo industrial chegou em outros paises como Alemanha,
Franca, Italia e Russia, e assim os paises eram cada vez mais desenvolvidos. Na metade do
século XIX que a revolucdo industrial chega nos EUA, tornando cada vez mais importante
esse avanco.

De acordo com Martins, 2005, p.39 apud abdconst®, “A Revolug¢io Industrial acabou
transformando o trabalho em emprego. Os trabalhadores, de maneira geral, passaram a
trabalhar por salarios. Com a mudanga houve uma nova cultura a ser aprendida e uma antiga a
ser desconsiderada.”

Com o advento da revolu¢do industrial é que surgiu a automagdo, as fabricas
substituindo cada vez mais a classe trabalhadora pelas maquinas.

Para Nascimento, 2005, p.12 apud abdconst’ [...] um trabalhador que presta servigos
em jornadas que variam de 14 a 16 horas, ndo tem oportunidade de desenvolvimento
intelectual, habita em condigdes subumanas, em geral nas adjacéncias do proprio local da
atividade, tem prole numerosa e ganha salario em troca disso tudo.

Homens e mulheres trabalhavam arduamente em fabricas com jornadas de trabalhados
exaltantes como de 14 a 16 horas, com situagdes precdrias, correndo riscos a propria saude e

sem a minima condi¢do de dignidade para o trabalhador.

3. 0S BENEFiICIOS E MALEFICIOS COM O ADVENTO DA AUTOMACAO

A automagdo tem duas diferencas como seus beneficios e seus maleficios que sdo, os
beneficios da automacao sdo o aumento da produtividade das fabricas em relagdo ao trabalho
realizado, ou seja, antes era feito pela mdo de obra humana, foi sendo substituido pelas
maquinas. As maquinas sendo cada vez mais rapidas, mais veloz e mais agil.

Com o advento das maquinas os custos foram menores, pelo motivo de apenas por
exemplo, de uma maquina fazer o servico que varios trabalhadores faziam antes, a diferenca
da qualidade do produto final em que os trabalhadores faziam cada um do seu jeito, as
maquinas fazem todas de apenas um jeito. Por fim, a reducdo dos custos, com o investimento

das maquinas, reduz o que era gasto com mao de obra humana.

6 Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf
77 Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf



4. EVOLUCAO DA CLASSE TRABALHADORA COM O ADVENTO DA
AUTOMACAO

A Constituicao Federal de 1934 elencou o direito do trabalho, dando o primeiro direito
que a classe trabalhadora tinha, como, por exemplo, estabelecendo assim o salario minimo,
jornada minima de oito horas, as férias remuneradas, prote¢do as mulheres, foi uma série de
mudangas para da cada vez mais dignidade aos trabalhadores.

Com a Constituicdo de 1943 que estabeleceu a Consolidagdao das Leis do Trabalho
(CLT), legislacdo essa que trouxe como norma com o intuito de regulamentar as leis que se
referem ao trabalho no Brasil.

Segundo Martins, 2005, p.44 apud abdconst® explica: Existiam varias normas esparsas
sobre os mais diversos assuntos trabalhistas. Houve a necessidade de sistematizacdo dessas
regras. Para tanto, foi editado o decreto-lei n® 5.452, de 1943, aprovando a Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT). O objetivo da CLT foi apenas reunir as leis esparsas existentes na
época, consolidando-as. Nao se trata de um codigo, pois este pressupde um Direito novo. Ao
contrario, a CLT apenas reuniu a legislagdo existente a época, consolidando-a.

Conforme Nascimento, 2011, p.104 apud abdconst’: [..] o instrumento de
cristalizagdo dos direitos trabalhistas que se esperava. A mutabilidade e a dindmica da ordem
trabalhista exigiam constantes modificagdes legais, como fica certo pelo nimero de decretos,
decretos-leis e leis que depois foram elaborados, alterando-a.

Em 1966 com o governo de Castelo Branco que foi criado o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS), que ¢ uma prote¢dao ao trabalhador que foi demitido sem justa
causa.

Com a Constituicdo Federal de 1988 traz protecdo a classe trabalhadora, seja ela
individual ou coletiva, com seus direitos assegurados na forma da lei. Visando assim a
melhoria nas condi¢des de trabalho.

De acordo com Silva, 2003, p.288 apud abdscon'’t, Sdo direitos dos trabalhadores os
enumerados nos incisos do art. 7° além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao

social. Temos, assim, direitos expressamente enumerados e direitos simplesmente previstos.

8 Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf
° Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf
10 Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista8/protecaoCassia.pdf



Dos enumerados, uns sdo imediatamente aplicaveis, outros dependem de lei para sua
efetivagdo pratica [...]

Vejamos o que diz o artigo.

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:
I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos

termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;

IT - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

IIT - fundo de garantia do tempo de servigo;

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria;

IX - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa;

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participacao na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos

termos da lei; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

XIII - duracao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou

convengado coletiva de trabalho; (Vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;



XVI - remuneragao do servi¢o extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por

cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o
salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de
cento e vinte dias;

XIX - licenga- paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei;

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranca;

XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

Esses sdo alguns dos direitos que estdo na CF/88 estabelecendo assim os direitos que

os trabalhadores possuem na forma da lei.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho apresentou um texto dissertativo e descritivo sobre a
Constitucionalizagdo da Automagio prevista no Rol dos Direitos Sociais. E inegavel que a
automacao veio para facilitar a mao de obra humana a realizar tarefas repetitivas, as quais
hoje se faz com uma rapidez e eficiéncia maior.

Porém, percebemos que Automacdo pode gerar desemprego na classe trabalhadora,
uma vez que muitas tarefas realizadas pelo homem, hoje pode ser substituida por maquinas.
Entdo, o importante ¢ que acontega um meio termo, levando em consideragdo que a criagao
das maquinas ¢ legado dos homens, e consequentemente s3o 0s mesmos que sdo 0s
responsaveis por seu manuseio.

Ressaltamos que Constituicdo Federal de 1988, onde a carta magna veda a automacao
nos termos da lei, além de ser tratar de uma norma de eficicia limitada e por ndo ter a sua
disciplina legislativa pronta e acabada, a mao de obra humana anda sendo substituida pela

mao de obra da maquina.
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CAPITULO 2

CRIMES CONTRA A HUMANIDADE E A LUTA DOS REFUGIADOS: A
DESTRUICAO DA ALMA E A RECONSTRUCAO DA VIDA

Sandra Helena Bastos dos Santos !!
Iarine da Costa Floréncio Soares'?
Amanda Carneiro Stuckert!

Eva Lorranny Santos Magalhdes'

Luanna Nunes Lins Albuquerque'?
INTRODUCAO

Um mundo prospero e digno é aquele no qual as pessoas podem se sentir seguras ¢
protegidas, com seus entes queridos, com suas culturas e com seu lar. E, entretanto, um
mundo por muitos considerado utdpico, visto que, por razdes politicas, econdmicas,
ideologicas ou naturais, pessoas sdo forgadas a se deslocarem para proteger a vida. Muitos
desses individuos optam por deixar suas atividades corriqueiras e recomegar em outra nacao,
sem a garantia de seus direitos basilares desde a travessia até a acolhida em outro pais. Logo,
termina por ser abandonado em sua patria materna, junto a suas esperangas, € o sentimento de
pertencimento a algum lugar inerente a um determinado agrupamento humano.

As condigdes inumanas vivenciadas pelos refugiados em embarcagdes superlotadas ou
em acampamentos e fronteiras com pouca estrutura fez com que os paises signatarios da ONU
intervissem em prol do bem-estar daqueles. Assim, as politicas pré-imigracdo, como a
concessao de vistos de forma mais rapida, foram estabelecidas por algumas nagdes.

Apesar de serem criados acordos de melhoria, verifica-se que muitos paises ndo os
cumprem, seja por ndo garantirem uma travessia segura, seja por ndo oferecerem uma

qualidade de vida razoavel. Além das falsas promessas feitas por alguns; outros negam o

11 Professora de Direito Constitucional do IESP-FACULDADES
12 Aluna do curso de direito do IESP-FACULDADES
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refugio, causando, dessa forma, uma dualidade entre o direito e a ética, entre conceder auxilio
a um grupo de individuos que necessitam ¢ a soberania dos paises.

1. CONTEXTO HISTORICO - ONU E ACNUR

A segunda guerra mundial motivou importantes mudangas ideoldgicas no que se refere
a necessidade de protecdo das coletividades sociais. Apds o episodio brutal de perseguicao
sistematica e matanga que ocorreu no século XX, viu-se necessaria a imposic¢ao de limitagdes
deontologicas capazes de estabelecer, internacionalmente, parametros legais, politicos e ético-
sociais de prote¢do aos direitos da pessoa humana. Assim, embasado na reflexao acerca das
atrocidades cometidas durante o holocausto e a emergente preocupacdo internacional com a
dignidade humana, houve a formulacdo doutrindria de um novo conceito de direitos humanos.
(OLIVEIRA, 2015, grifo nosso).

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), entidade criada em 1945, responsavel legal
pelas questdes de dignidade humana dentro do ambito internacional, passou a regular
documentalmente e a consubstanciar os parametros ético-politicos de protecdo humanitéria
através, por exemplo, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), documento que
objetiva evitar atrocidades cometidas a seres humanos em todo o mundo. Nesse contexto,
também surgiram conceitos imprescindiveis para a garantia juridica na salvaguarda da
populagdo civil, como, por exemplo, a definicdo de crimes contra a humanidade, os quais
tratam, em linhas gerais, de tematicas como violagdo a vida, a liberdade e a dignidade, além
de perseguicdes humanitarias de carater coletivo.

Sob o prisma historico poés-Segunda Guerra Mundial, o tema do refigio geopolitico
passou a ser abordado de forma mais vigorosa pela recém-criada ONU. Nao havia, até
meados do século XX, principios éticos amadurecidos acerca das questdes envolvendo
refugiados, muito menos uma estrutura juridica, de carater internacional, capaz de prover
protecdo humanitaria as pessoas nessa situagdo. O proprio conceito de “refugiado”, nos
moldes do pensamento atual, ndo faria sentido, tendo em vista que, outrora, as fronteiras entre
nac¢des ndao eram tdo bem delimitadas e o sentimento de pertencimento a um determinado
povo era muito menos sistematizado. Atualmente, porém, a multiplicidade dos fatores
envolvidos na formacao de tais éxodos involuntarios torna mais complexa a realidade desses
agrupamentos humanos.

Por estarem sempre presentes na historia, fatores como conflitos e perseguicdes
desencadeiam frequentes migragdes em massa. Na vertente dos acontecimentos brutais

ocorridos na década de 1940, e dentro de um um novo panorama geopolitico de relagdes cada



vez mais entrelagadas entre paises e continentes, fez-se necessario pela ONU, a criagdo de
organizagdes destinadas a tratar da tematica do refugio. Assim, surgiu, em 14 de dezembro de
1950, o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), que ¢ apontado
como a mais importante organizacdo humanitaria, apolitica e social, e tem por objetivo
assistir qualquer pessoa que se encontra fora de seu pais de origem e ndo pode (ou ndo quer)
regressar a0 mesmo por causa de fundados temores de perseguicdo de cunho ideoldgico,
territorial, politico ou religioso.

A fim de compilar o ideario de garantias do ACNUR e efetivar a institucionalizagao
juridica de todos os direitos essenciais dos refugiados, foi promulgada, em 28 de julho de
1951, também pela ONU, a Convencdo das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos
Refugiados (Convengdo de Genebra). A intencdo desta é levar os paises signatarios a acolher
e proteger pessoas que, em suas terras de origem, fossem perseguidas em virtude da sua raga,
religido, nacionalidade, filiagdo a certo grupo social ou das suas opinides politicas; além de
conceder as mesmas, condigdes de vida semelhantes as que sdo propiciadas aos nativos do
pais de acolhimento, garantindo-lhes moradia, alimento e emprego.

No panorama atual, a ONU, através, de toda a sua estrutura organizacional, consolida-
se como sendo uma das mais relevantes entidades engajadas nas questdes que envolvem a
protecdo direitos humanos e de refugiados por todo o mundo. Ela atua em 126 paises,
inclusive em regides de conflito (como Suddo, Chade, Colombia), zonas afetadas por
catastrofes naturais e em operagdes de repatriagdo de refugiados, como em Angola ¢ no

Afeganistao.

2. REFUGIADOS

2.1 Conceito

A principio, ¢ de fundamental importancia elucidar a diferenca entre os varios
titulos atribuidos aqueles que partem de seus paises. Com a crescente onda migratoria global,
que afeta, sobretudo os paises do Oriente Médio, a ACNUR elaborou um artigo esclarecendo
a diferenca entre migrantes e refugiados. Em suma, apesar de serem usados como sindnimos
hodiernamente, principalmente no ambito midiatico, ha uma diferenca legal primordial entre
os dois conceitos. Para o termo migrante, ndo existe uma defini¢do internacional, é usado, na
maior parte das vezes, de forma genérica. A migragdo ¢ comumente compreendida como um

processo voluntario que pode acontecer por diversos fatores, tais como a busca por melhores



condi¢des de vida, emprego, educagdo, reunides familiares ou para aliviar dificuldades
ocasionadas por fatores alheios a vontade do individuo, como crise econdmica ou desastres
naturais.

Em contraste, a questdo dos refugiados, tema principal deste trabalho, é bem
mais complexa. Estas pessoas saem de suas nac¢des de origem por fundados temores ou
concretizagdo de perseguigdo politica, ideologica e/ou étnica, conflitos, violéncia e demais
circunstancias que deturpam a ordem publica. As situagdes enfrentadas por estes sao
frequentemente degradantes ao ponto de decidirem evadir de seus paises para buscar prote¢ao
e seguranca. Os refugiados sdo assim conhecidos devido ao extremo risco do retorno aos seus
paises ¢ a grave violagdo aos direitos humanos nestes, fatores que os impossibilitam ou os
tiram o desejo de regressar e, por isso, carecem buscar refligio em outros paises, necessitando
de assisténcia destes e de organizagdes relevantes como o ACNUR para ter seus direitos

fundamentais resguardados.

2.2 Crise dos refugiados

A atual situacdo dos refugiados, sobretudo nos continentes asidtico, europeu e
africano, considerada pela Organizagdo das Nagdes Unidas a pior crise humanitaria do século,
decorre de uma complexidade de fatores historicos que compreendem etnias, riquezas naturais
e interesses econOmicos. Conflitos em paises como Afeganistio, Iraque, Siria, Congo,
Nigéria, Somalia, Iémen, além das agdes de grupos terroristas nestes paises e as crises
politico-ideologico contribuem para a crescente busca por refiigio territorial.

Nos ultimos anos, as estatisticas apresentam dados crescentes e alarmantes em
propor¢ao mundial, atingindo o mundo de maneira mais significativa do que antes fora. Como
citado por Braga (2011), a tematica “era tratada como um problema pontual e ndo como um
assunto permanente”, contudo, tem se tornado pauta na esfera global. Em 2015, o nimero de
deslocamentos de pessoas alcangou 65,3 milhdes, alta de 9,7% na comparacdo com 2014. Em
2016, haviam 16,5 milhdes de pessoas nessa situagdo. Metade do fluxo anual de refugiados
corresponde aos sirios, sendo mais de 13 milhdes os que necessitam de ajuda humanitéria
atualmente.

Destarte, na busca pela sobrevivéncia e por uma vida digna e procurando fugir
do terrivel ambito em que se encontra, a massa de individuos que vivenciam situagdes
desumanas em seus paises atravessa as fronteiras nacionais. Para a Europa, as travessias sdo

normalmente feitas através do Mar Mediterraneo ou pelo Mar Egeu em botes ou embarcagdes



de estrutura precaria, com precos inflados e excesso de passageiros, isento de seguranga e,
muitas vezes, feitas por traficante de pessoas. As ocorréncias vivenciadas sdo tao
desesperadoras ¢ desumanas que muitas pessoas vendem todos os seus bens e gastam tudo o
que tem para pagar a viagem. Nesse momento, ocorre a destrui¢ao de suas almas e perde-se a
esséncia do que ¢ ser humano; € ai que encontra-se a fronteira da dignidade.

Neste sentido, torna-se conveniente a obra de Dante Alighieri (2010, p. 71-74),
Inferno:

Suspiros, prantos e gritos escutei ressoando pelo ar falto de estrelas, e assim chorando
logo me encontrei. Estranhas linguas, falas tendo nelas palavras s6 de dor, marcas de ira,
maos batendo e louca voz, flagelam [...] Esses ndo tém esperanga da morte ¢ cega vida vivem
na desgraga, tanto que invejam qualquer outra sorte. [...] Do mal, que ao céu ndo haverei de
vé-lo! Venho por vos levar a outra margem, a sombra eterna onde ¢ calor e gelo.

De acordo com a ACNUR aproximadamente 219 mil pessoas cruzaram o mar em
busca de uma vida melhor na Europa. A maior parte dos refugiados, principalmente em fuga
da guerra na Siria, dirige-se para paises como: Turquia, Libano, Egito, Iraque e¢ Jordania —
pela proximidade geografica e maior facilidade no trajeto — que juntos receberam cerca de 4,3
milhdes de pessoas desde o inicio da crise. O problema se aloja na condi¢ao econdmica destes
paises, que t€ém pouca ou nenhuma estrutura para receber num curto espaco de tempo tamanha
quantidade de pessoas e concedé-las requisitos basicos como abrigo, saude e alimentagao.

A crise dos refugiados impde desafios aos direitos humanos e desequilibra os
aspectos socioecondmicos dos paises proximos aos conflitos, como os da Africa e do Oriente
Médio. Como lado mais fraco dessa situacao, os refugiados passam, segundo Haesbaert, por
um “processo de des-reterritorializagdo” e se veem diante da necessidade de uma gradual
reconstru¢do de suas vidas, mesmo face as dificuldades enfrentadas nos destinos para que
seguem.

Os refugiados, nesse aspecto, estdo em constante movimento, ndo sé no sentido do seu
deslocamento geografico, mas também nas reflexdes sobre sua defini¢do impulsionadas pelos
muitos desafios que enfrentam. A vulnerabilidade a qual sdo submetidos, principalmente
entendida pela perda de seus direitos basicos, os deixa em uma condi¢do de limites entre
espacos (Estados), onde a retomada desses direitos, ou pelo menos uma parte deles, “depende,
prioritariamente, de sua reintegragdo territorial e, por consequéncia, juridica, ao espaco da
politica governamental” (MOULIN, 2011, p. 148). “A acentuada desterritorializacdo”, cheia

de cicatrizes e sofrimento, ocorrida no momento de sua fuga, da origem a sua fragiliza¢ao



territorial, ou sua relagdo com o espaco, mas tem como consequéncia, também, o inicio de um

novo ciclo de dinamica territorial (HAESBAERT, 2012, p. 246).

3. A ATUAL POLITICA INTERNACIONAL EM RELACAO AOS REFUGIADOS

Na ultima década, mais de 65 milhdes de pessoas foram expulsas de suas casas pela
pobreza e pela guerra na Africa, no Oriente Médio, e em outros locais, de acordo com o
ACNUR. A multidao de refugiados que se forma em decorréncia disso representa um ponto
de desencadeamento de complexas questdes sociopoliticas, envolvendo um verdadeiro
enovelado global de ideologias, interesses econdmicos, principios éticos, varidveis juridicas,
além de outras caracteristicas peculiares, inerentes as estruturas funcionais das diferentes
nacdes. Deste modo, o posicionamento a respeito de suas respectivas geopoliticas de
acolhimentos a esses refugiados pode oscilar consideravelmente, a depender do panorama

contextual vigente em cada pais.

3.1 Paises que mais acolhem refugiados

Entrevistas realizadas nos cinco continentes do planeta pela Iniciativa Humanitaria
Aurora mostram que a maioria das pessoas acreditam, de forma equivocada, que paises
ocidentais em posicdo econOmica mais vantajosa estdo acolhendo a maioria dos refugiados
no momento em que o mundo lida com a pior crise migratoria em décadas. Entretanto, sdo os
paises de média ou baixa renda, como Paquistdo, Libano, Jordania e Turquia, que mais
auxiliam os solicitantes de refiigio - cerca de 10 milhdes de pessoas, no referido periodo, de
acordo com dados ACNUR.

Dentre todos os paises, a Turquia é o que mais acolhe refugiados atualmente, com um
total de 2,77 milhdes de pessoas, tal realidade ¢ propiciada principalmente porque o pais
possui fronteiras com nagdes em conflito, no caso com a Siria ¢ com o Iraque. O pais
representa uma porta de entrada de refugiados sirios no continente europeu, e esse fato
acarretou mudancas drasticas na organizacdo do fluxo migratério na Europa. Acordos
firmados entre o governo turco e paises europeus contrarios a politica de imigragdo da
Turquia, objetivando o fechamento das fronteiras do pais terminam por dificultar ainda mais a
situacdo dos refugiados, aumentando sua aflicdo e o sentimento de exclusdo.

O Paquistdo, por sua vez, ¢ um pais que faz fronteira diretamente com o Afeganistio,

uma nac¢ao envolvida em inimeros conflitos, internos ¢ externos, nos ultimos anos. De acordo



com informagdes de agéncias humanitarias internacionais, como o ACNUR,
aproximadamente de 1.576.800 refugiados cruzaram as fronteiras entre os dois paises na
ultima década, no intuito de fugir da situa¢ao calamitosa que permeia o Afeganistao.

O Libano e a Jordania sdo dois paises que possuem regides fronteirigas com a Siria.
Destarte, tal qual ocorre na Turquia, essas duas nag¢des terminam recebendo um nimero
torrencial de refugiados sirios (entre outros), de modo que, na ultima década,
aproximadamente 1,1 milhdo de pessoas receberam abrigo em territorio libanés, enquanto que
outras 664 mil foram acolhidas na Jordania, no mesmo periodo.Um relatdrio elaborado pelo
ACNUR compara o numero de refugiados ao tamanho da populacdo ou da economia dos
paises de acolhida, uma forma de mensurar a contribui¢ao que tem sido dada por cada nagao.
Segundo o levantamento, o Libano ¢ a Jordania abrigam o maior numero de refugiados em
relacdo ao tamanho de suas populagdes.

Na Jordania, formou-se o maior campo de refugiados sirios do mundo, Azraq, que tem
capacidade para abrigar até 130 mil pessoas, que vivem em contéineres e usam banheiros
compartilhados por até 15 pessoas. Como fruto de uma parceria entre a ACNUR e a
Fundagao IKEAO, esse campo se tornou o primeiro no mundo a ser abastecido com fontes de
energia renovaveis, e, com o desenvolvimento de sua estrutura funcional, locais como esse
estdo se transformando em verdadeiras cidades, nas quais os refugiados comegam a firmar
cada vez mais as suas raizes.

A intensidade dessa catastrofe humanitaria é pontualmente evidenciada nas palavras

de Dante Alighieri (2010):

[...] ‘O céu ndo quer por ele ser manchado nem no profundo Inferno sdo bem-vindos,

que uma gléria dariam aos falhados’ [...] ‘Procura porto de outra sorte, que da praia e
~ . . L. o -

passagem; nao aqui’[...] ‘Memoria deles, pronto o mundo cassa; justica ¢ compaixdo, deles

desdenham; deixemo-los; apenas olha e passa.’

3.2 A anti-imigragdo europeia

A Unido Europeia consiste em um conjunto de nag¢des que, pautadas por um
posicionamento sociofuncional de beneficio mutuo, buscam solucionar questdes que
interferem na dinamica da Europa. Tal politica, que visa colaboragdo ¢ amparo entre os paises
membros e suas respectivas populagdes, muitas vezes ndo demonstra o mesmo espirito

acolhedor quando se trata da prestagdo de auxilio as pessoas oriundas de nag¢des que nao



integram o bloco, de modo que os maiores indices de negacdo a abrigo aos refugiados em
todo o mundo ocorre justamente nos paises da unido europeia, com algumas poucas excegoes.

Com o agravamento da crise dos refugiados, algumas questdes despertam uma
tendéncia conservadora e tornam mais rigidas a regras imigratorias no bloco: o receio quanto
ao mercado de trabalho (e um possivel aumento no desemprego), a extensdo de servigos
publicos aos refugiados, o sistemas de beneficios do pais que se aplicariam a eles e, também
os altos gastos que tudo isso poderia acarretar aos seus governos. Sob o clima de
protecionismo resultante, a Unido Europeia coloca pressdo nos seus paises membros cujas
fronteiras mais recebem refugiados, como Hungria, Grécia e Italia.

Nesse intuito, o governo hiingaro tem instituido politicas a fim de ndo acolher pessoas
em situacdo de refugiadas: construiu-se um muro de 175km na fronteira com a Sérvia e
aprovou-se leis que punem com até 3 (trés) anos de prisdo quem entrar ilegalmente no pais,
permitindo deportar quem estiver nessa situagdo. A Austria, da mesma forma que a Hungria,
anunciou a intencdo de construir um muro para servir de barreira ao crescente numero de
imigrantes chegando ao seu territorio. Apesar de ser uma proposta ainda ndo concreta, essa
iniciativa indica a ndo abertura politica no que concerne ao amparo humanitario de
estrangeiros. A Grécia representa um dos principais pontos de acesso a Europa e,
consequentemente, vem recebendo um grande nimero de refugiados nos ultimos anos.
Entretanto, o pais vem sofrendo, desde 2008, uma drastica crise econdmica e politica,
levando-a a posicionar-se contra a entrada dos refugiados em sua fronteira, a fim de nao
agravar a situacao da propria nagao.

Alguns paises europeus, que, teoricamente, pactuaram permitir a entrada limitada de
refugiados em suas fronteiras, ndo tém, necessariamente cumprido as metas estipuladas. De
acordo com informagdes da agéncia Ansa, um documento da Comissao Europeia (CE) mostra
que a Hungria deveria realocar 1294 estrangeiros, porém fechou suas fronteiras e nao permitiu
o acesso de nenhum deles. A Polonia, por sua vez, deveria acolher 6.182, mas também
terminou por fechar por completo as suas fronteiras aos estrangeiros em busca de refigio. J4 a
Republica Checa realocou apenas o irrisorio nimero de 12 dos 2.691 imigrantes que deveria
em seu territorio.

Indo em sentido contrario ao posicionamento da maioria dos paises europeus, que
mantém uma politica majoritariamente anti-imigratoria, a Alemanha instituiu, desde 2015,
uma “politica de portas abertas” para aliviar a pressao sobre os paises de fronteira permitindo
que os refugiados sirios pecam seus vistos no pais. Recentemente, porém, o governo alemao

passou a se posicionar de forma mais rigida quanto a concessdo de refugio, tendo em vista



pressoes sociopoliticas de outros paises da Unido Europeia. O alto gasto do governo alemao,
estimado em 6 bilhdes de euros, para lidar com o fluxo de imigrantes que chegou ao pais

também preocupa a populagdo.

4. DIREITOS HUMANOS

Segundo André de Carvalho Ramos (2016), os direitos humanos consistem em
um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Pode-se dizer que os mesmos sdo direitos indispensaveis a
vida digna, e, a partir dessa perspectiva, torna-se imprescindivel debater acerca do que viria a
ser dignidade humana. Dessa maneira, constitui-se como tal, de acordo com o mesmo autor,
na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento
degradante e discriminacdo odiosa, bem como assegura condi¢des materiais minimas de
sobrevivéncia.

No que refere-se a correlagdo entre os refugiados e os direitos humanos, torna-se
perceptivel o ndo cumprimento das premissas de protecdo humanitaria internacionalmente
compactuadas e consubstanciadas através do protocolo assinado na convengdo relativa ao
estatuto dos refugiados. Dessa maneira, constata-se que a maioria das politicas relacionadas
ao bem estar dos individuos submetidos a tais condi¢des terminam por ndo se concretizar de

modo completamente eficaz, gerando lacunas de protecdo na seara ético-juridico.

4.1 Legislacao internacional

A Convencgao das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados, também
conhecida como Convengao de Genebra de 1951 ou, comumente, “Estatuto dos Refugiados”,
foi o primeiro conteudo relativo ao refigio de forma clara e em nivel internacional. De acordo
com o ACNUR, esse tratado ¢ um dos principais instrumentos consolidados para a prote¢ao
dos refugiados, garantindo que qualquer pessoa, em caso de necessidade, possa exercer o
direito de buscar e usufruir de refiigio em outro pais, como, por exemplo, devem propiciar aos
refugiados tratamentos equivalentes aos nacionais; a ndo expulsdo do territdrio, salvo por
motivos de seguranga nacional ou ordem publica (ele ndo poderad ser expulso ou rechagado
para fronteiras de territorios em que sua vida ou liberdade estejam ameacadas em decorréncia
de sua raga, religido, nacionalidade, grupo social a que pertenga ou opinides politicas); ¢ a

concessao de alojamentos.



Em sua esséncia, a Convencao de 1951 engloba valores humanitarios de carater
fundamental, sendo reconhecida mundialmente como um instrumento vivo e capaz de
assegurar aos refugiados o devido resguardo na inconstante realidade que vivenciam. Em
concomitancia com o Protocolo de 1967, colaborou para que milhdes de vidas fossem salvas.
O maior desafio, no entanto, reside em garantir que os Estados cumpram suas obrigagdes e
implementem, de forma responsavel e eficaz, um meio de cooperagdo internacional para a

efetiva garantia de que os direitos humanos dos refugiados sejam respeitados e efetivados.

5. CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

No que se refere aos crimes contra a humanidade, destaca-se onde e como estes foram
instituidos no ordenamento internacional, assim como o que representam ¢ defendem. Em
1945, apds a segunda grande guerra, fez-se necessaria a criagdo de um Tribunal Penal
Internacional para julgar os crimes cometidos contra os agrupamentos humanos subjugados a
condi¢des barbaras pelos nazistas, o conhecido Tribunais de Nuremberg. Apds tais
julgamentos, foram catalogados como crime contra a humanidade o assassinato, o exterminio,
a escravizagao, a deportacdo e outros atos inumanos cometidos contra a populacao civil.

Neste prisma, o Estatuto de Roma (1998) determina, em seu artigo 7°, atos de
violagdo grave de direitos humanos (de forma generalizada e/ou sistematica), realizados
contra a populacgdo civil, caracterizando-os como crimes contra a humanidade. Alguns desses
atos, abordados como exemplos no Estatuto, além dos ja previstos no Codigo de Nuremberg,
sdo: atos de viola¢do do direito a vida; transferéncia for¢ada de populacdo, prisdo ou outra
forma de privacao da liberdade fisica grave; perseguicdo de um grupo ou coletividade por
motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, ou em fungao

de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional.

5.1 O contexto juridico e as questdes ético-morais

Destarte, torna-se imprescindivel fazer uma analise acerca da correlagdo entre o que se
entende por crime contra a humanidade e a crise atual dos refugiados. A importancia de tal
correlacdo consubstancia-se no fato de que, no atual panorama geopolitico, ha uma tendéncia
de negar-se a entrada, em alguns paises, principalmente europeus, de pessoas na condi¢ao de
refugiados. As situagdes depreciativas as quais os mesmos sdo submetidos, acrescidas aos

inimeros pedidos de abrigo que terminam por serem negados, tornam passivel o



entendimento de que varias nagdes, por negligéncia, estejam cometendo crimes contra a
humanidade, no que tange a violagdo dos direitos humanos contra a populagao civil, de modo
a privar inimeros individuos de moradia ou condi¢des essenciais de vida.

Contudo, sob a otica juridica, ndo ¢ valido o argumento que tais atos caracterizam-se
como crimes contra a humanidade, ficando essas questdes limitadas ao campo da deontologia
¢tica, tendo em vista a preponderancia da soberania de cada nacdo e seu poder de
autodeterminagdo no que diz respeito a suas respectivas politicas de fluxo internacional de
pessoas. A decisdo abordada por cada pais interfere diretamente na geopolitica, podendo criar
barreiras que dificultam as dinamicas migratdrias dos refugiados. Logo, a prote¢ao destes nao
¢ um dever inerente aos paises, havendo apenas, de forma pragmatica, uma obrigacao ética,

sem que haja, necessariamente, qualquer imposi¢ao de resguarda juridica.

6. CONCLUSAO

Encurralados nas rasas trincheiras do caos geopolitico, multiddes de negligenciados
seguem agonizando em algum lugar qualquer entre o inferno do qual fogem e os céus de
portas estreitas, pelas quais ndo conseguem passar, restando-lhes frequentemente apenas um
agonizante purgatério de indiferenga e/ou preconceito. E nessa realidade social de muitos
problemas e poucas solugdes, sob a alegagdo de prote¢do de suas proprias fronteiras
territoriais, muitas na¢des preferem romper as fronteiras da civilidade e da empatia, langando
no limbo da desesperanga os desafortunados seres (cada vez menos) humanos, que
geralmente pagam o alto prego por terem simplesmente nascido no lugar "errado".

E, assim, o resto do mundo vai seguindo o jogo, vai seguindo a vida... Menos para
muitos que buscam refugio; menos para aqueles que, injusticados pelas regras do jogo, foram
impedidos de jogar; menos para aqueles aos quais viver tornou-se palavra proibida -
sobreviver ¢ o seu unico direito existencial, ¢ migalhas de esperanga ¢ o que lhes oferecem em
suas vidas; e esta mesma esperanca ¢ o que lhes resta a0 morrerem, muitas vezes sem que
tenham sequer chegado aos supostos paraisos, que lhes negaram ingresso por conta de
pecados jamais concretizados.

Nesse cenario, onde a ética e o direito parecem ainda nao terem encontrado um efetivo
ponto de convergéncia, torna-se nitida a necessidade de reestruturagdo dos parametros
organizacionais que regem a dinamica geopolitica mundial, a fim de possibilitar que os

anseios proprios a cada nagdo ndo terminem representando mais um duro obstaculo a ser



enfrentado na ja tdo ardua realidade dessas pessoas, que buscam ndo muito mais do que um

refugio, uma chance de recomegar.
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CAPITULO 3

AUTOPSIA PSICOLOGICA NA PERICIA CRIMINAL
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INTRODUCAO

A pericia tem o papel de assistir o juizo na interpretacdo de fatos, aonde se faz
necessaria uma analise pertinente de outra ciéncia além do direito. Considerando a psicologia
como a ciéncia que investiga os processos ¢ estados conscientes, assim como as suas origens e
efeitos, pericia psicologica ¢ a investigacdo de processos e estados conscientes humanos,
assim como as suas origens e efeitos, para servir como prova destinada a levar ao juiz
elementos introdutorios sobre algum fato.

Por sua vez a pericia psicoldgica criminal €, portanto, um ramo da pericia forense que
atua na investigacdo de processos e estados conscientes humanos, assim como as suas origens
e efeitos, aplicada em individuo(s) envolvido(s) em um contexto de um crime.

Entre as formas de avaliagdo psicoldgica, encontra-se a pericia psicologica e,
particularmente, uma ferramenta denominada Autdpsia Psicologica. Esta ultima se destina a
esclarecer casos de morte duvidosa, ndo do ponto de vista médico (fisico), mas das razdes
psicologicas que podem estar associadas a morte e, nesse aspecto, pode ser um instrumento de

investigagdo importante na criminologia.

1. DESENVOLVIMENTO
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1.1 Compreensoes sobre o conceito ¢ a aplicagdo da pericia criminal

A pericia diz respeito a ciéncia que auxilia na manutencio da justica com a producao
de prova, essa destinada a levar ao juiz elementos de convic¢ao sobre algum fato que depende
de conhecimentos especiais de ordem técnica ou cientifica de acordo com Maria Helena
(2005, p.651).

Antonio, Caminoto e Espindula (2012, p.4), tratam a pericia criminal como “a
expressdo genérica que abriga a realizacdo de diversos tipos de exames de natureza
especializada, visando a esclarecer determinado fato sob a oOtica cientifica”, fato esse que
contribuira para a investigagao criminal.

De acordo com artigo 158 do CPP (1941):

“gquando a infra¢do deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

Desta maneira sempre que houver vestigio(s) numa infragdo ¢ obrigatéria a atuacio
pericial para a investigagdo criminal.

Com base nessas informagdes, podemos concluir que a pericia criminal serve como
ferramenta auxiliar do direito, com o objetivo de estender o limite (esclarecimento de fatos
que contribuem para a investigacao criminal) que a ciéncia encontra para se chegar a justica e
para que isso ocorra, a pericia faz nascer um didlogo entre o direito e as demais ciéncias,

como a engenharia, a psicologia, a medicina, a contabilidade, dentre outras.
1.2 Quem sdo os peritos criminais e quais os seus oficios

Perito ¢ aquele que ¢ designado pelo magistrado para, em uma demanda, efetuar
exame ou vistoria segundo Maria Helena (2005, p.656).

Pode-se também conceituar perito como sendo o profissional “experimentado,
experiente, pratico, sabedor ou especialista em determinado assunto” segundo Antonio,
Caminoto e Espindula (2012, pp.4,5).

De acordo com o CPP (1941), o caput do 159 e seus §§1° e 2° preveem in verbis:

“Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito

oficial, portador de diploma de curso superior.”



“§ 1° Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que
tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza do exame.”

“§ 2° Os peritos nio oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.”

Analisando as informagdes expostas, conclui-se que perito ¢ profissional especialista
em determinado assunto portador de diploma de curso superior, podendo ser oficiais
(funcionarios publicos) ou ndo oficiais (particulares) que efetuem a pericia. Em se tratando de
pericia no ambito criminal a regra ¢ sua realizagao por peritos oficiais.

Conforme o artigo 160 do CPP (1941):

“Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo minuciosamente o que
examinarem, e responderdo aos quesitos formulados.”

Assim, fica evidente o oficio do perito criminal como sendo o de fazer o exame de
corpo de delito e outras pericias e elaborar o consequente laudo pericial.

O paragrafo inico do mesmo artigo traz um prazo de até 10 dias para a elaboragdo do
laudo pericial a partir da realizacdo da pericia.

Ja o artigo 161 do mesmo diploma legal em seu caput trata que o exame de corpo de
delito podera ser feito em qualquer dia e a qualquer hora. Carvalho, Stumvoll e Quintela
(2006 p.40), afirmam que a ampla possibilidade em tempo da realizacdo do exame, tem o
objetivo de apressar a realizacdo dos exames e eliminar possiveis omissdes na agilidade desse

mister.

1.3 Pericia Psicoldgica, objetivo e atuag@o na area criminal

A definicao etimologica do termo “psicologia” constitui-se em uma junc¢ao de dois
vocabulos gregos: “psyché” (alma, espirito, mente) ¢ “logos” (estudo, razdo, compreensio).
Ou seja, “psico-logia” seria o estudo ou a compreensdo da alma. (...). Segundo Rohracher
(1971, p17).

A partir de todas as mudangas socioecondmicas e culturais, cada vez mais, a verdade
sobre o mundo, antes ditada pela igreja, ganha os palcos cientificos. Da mesma forma, vé-se
solidificar as bases para uma nova psicologia, agora cientifica. O estudo da alma foi
abandonado e as verdades absolutas impostas pelo cristianismo foram agora entregues a

observag¢ao, experimentagao, mensuragao e verificagdo em prol da ci€ncia. A psicologia passa



entdo a se preocupar com os fendomenos psiquicos, passiveis de comprovacao ¢ submissao as
regras cientificas da corrente positivista. (Arnold, p.16,17, 2010).

Diante do que ja foi abordado até entdo e fazendo um resgate ao conceito de pericia
que Maria Helena traz, pode-se concluir que a pericia psicologica auxilia na manuten¢do da
justica com a produgdo de prova pericial ligada ao estudo de sua ciéncia (laudo elaborado a
partir do estudo de fenomenos psiquicos), essa destinada a levar ao juiz elementos de
convicgao sobre algum fato que depende de conhecimentos especiais de ordem técnica ou
cientifica (2005, p.651).

Haja vista que, a aplicagdo das pericias ¢ muito precisa, sendo dependente da
designacdo do magistrado para que ela ocorra no processo, a exce¢do do exame de corpo de
delito posto que ¢ obrigatdrio, cabe abordar agora a atuacdo da pericia psicoldgica na area
criminal.

Sendo assim, ao psicologo forense criminal cabe realizar o exame de corpo de delito e
construir o laudo pericial a partir da competéncia de sua ciéncia (estudo de fendomenos
psiquicos).

Diante disto conclui-se que, o psicologo forense criminal, atua com o objetivo de
encontrar ou proporcionar a chamada prova pericial, mediante a analise cientifica de vestigios

psiquicos produzidos na pratica de delitos, com a elaboracdo posterior do respectivo laudo.

1.4 Conceito de Autdpsia Psicologica, seu papel, e seus processos

A Autopsia Psicologica ¢ uma avaliagdo psicoldgica - acdo onde o psicoélogo emprega
seus conhecimentos para esclarecer o funcionamento da personalidade de uma pessoa -
utilizada quando surgem duvidas que levem a investigacdes que necessitem de dados

psicologicos da vitima para esclarecer a forma da sua morte. (Nufiez de Arco, 2005).

Esbec, Delgado e Rodriguez (1994) conceituam Autopsia Psicoldgica como “um
método de investigacdo das caracteristicas da personalidade e das circunstancias que um
individuo tinha em vida, tendo como objetivo a compreensdo das circunstancias de sua
morte”.

Dessa forma, a Autopsia Psicologica constitui uma técnica, uma ferramenta
investigativa usada para assistir no esclarecimento da morte em casos duvidosos ou rejeitar o

suicidio, nos casos de morte violenta ou acidentes.



A Autodpsia Psicologica cuida-se de um método destinado a avaliar o estado mental da
pessoa, situagdo que pode ser muito importante para esclarecer um fato juridico. Por isso,
realiza-se uma ampla busca discriminativa de elementos testemunhos provenientes de
historias clinicas, assisténcia médica, expediente laboral, castas e similares, fontes que, em
seu conjunto, permitem propor uma conclusdo diagnostica fundamentada. (Palmer e outros,

2005).

Em relagdo aos objetivos da Autopsia Psicoldgica, Palmer e outros (2005) ressaltam

que eles dependem dos propoésitos para os quais foi solicitada a pericia. Em regra geral sdo:

Demonstrar a presenga ou ndo de doenga mental;

Determinar o grau de relagdo entre a doenga e possivel fato delitivo (relagdo delito-
doenga) ou entre doenga e eficacia juridica (capacidade civil administrativa);

Aclarar outros aspetos especificos relacionados com a saide ou a doenca
(personalidade, conduta, etc.).

Para chegar a tais objetivos devem ser executados alguns passos. Young (1992)
propde 15 categorias que devem ser incluidas na realizacdo da Autopsia Psicoldgica:

Identificar a pessoa falecida (nome, sobrenome, idade, sexo, ocupagdo, religido, estado
civil, etc.);

Detalhes da morte;

Histéria da familia (irmaos, esposa, doengas médicas e tratamentos, tentativas de
suicidio, etc.);

Historia de morte de familiares;

Modelos familiares de reagdo frente ao estresse;

Tensdes recentes ou problemas do passado;

Histoéria de alcool e drogas na dindmica familiar;

Relagdes interpessoais;

Fantasias, sonhos, pressentimentos e pensamentos frente a morte, suicidio ou acidentes
que precederam morte;

Mudanga nos habitos, adigdes alimentares, padroes sexuais e outras rotinas antes da
morte;

Informacao que relate planos de vida;

Avaliagao de intengao;

Taxa de letalidade;



Reagdo das pessoas que receberam a noticia da morte;

Comentario e anotagdes especiais.

Sendo assim a Autopsia Psicologica ¢ um método de investigacdo utilizado por
psicologos forenses, que leva a repostas sobe a caracteristicas da personalidade e das
circunstancias que um individuo tinha em vida, tendo como objetivo a compreensdo das
circunstancias que podem ter levado a sua morte.

Como ja mencionado, esta avaliacdo psicoldgica ¢ utilizada quando surgem duvidas
que levem a investigagdes que necessitem de dados psicologicos da vitima para esclarecer a

forma da sua morte.

1.5 Autopsia Psicoldgica na pericia criminal

A Autopsia Psicologica tem sido um instrumento forense de investigacdo nos casos
policiais em que os antecedentes obtidos durante a investigagdo criminal e a autopsia médica
legal ndo conseguiram reunir-se fundo suficiente que permite ao investigador chegar a uma
conclusdo criminal sobre a modalidade da morte (se natural, acidente, suicidio ou homicidio)
ou, 0 que ¢ o mesmo, a etiologia da morte em um dado caso.

Este instrumento, com mais de 50 anos de existéncia, tem-se revelado muito util na
realizacdo de uma avaliagdo sobre o funcionamento psiquico de um sujeito e as circunstancias
de sua morte, e ¢ cada vez mais exigido pelo Ministério Publico e pela policia como elemento
complementar na investigacdo criminal onde a natureza da morte ndo foi estabelecida de
forma confiavel durante o processo de investigacdo (Anuario de Psicologia Legal, 2015,
p.68).

Jorge Trindade (2011 p.552) exemplifica a importancia da Autdpsia Psicologica em
matéria criminal, que pode ser:

Quanto a vitima: determinacdo do estado mental no momento da vitimizagdo; mortes
duvidosas, equivocas ou de etiologia médico-legal imprecisas; suspeita de suicidio induzido;
analise do grau de sequela do ato lesivo;

No agressor ou perpetrador: embora excepcional, devido ao fato de que a sua morte
extingue a responsabilidade penal, existem casos pontuais em que a autopsia psicologica pode

ser util, como nos processos de revisao.

2.CONCLUSAO



Diante do exposto conclui-se que a Autdpsia Psicologica destina-se a esclarecer casos
de morte duvidosa, ndo do ponto de vista medico (fisico), mas das razdes psicologicas que
podem estar associadas a morte.

Nesse aspecto, pode ser considerada uma importante ferramenta para a investigacao na
criminologia e na vitimologia, para a determinacdo da causa juridica da morte (suicidio,
homicidio ou acidente) nos casos em que a investigagcdo policial e a investigacdo médico-
forense ndao conseguirem chegar a uma convic¢do criminal da etiologia da morte, bem como
quando se trata, por exemplo, de estabelecer até que ponto a vitima pode ter provocado as

circunstancias que resultaram na sua morte.
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CAPITULO 4

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO QUANDO CONCORRE
PARA O ADVENTO DO DANO
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado pode ser definida como o dever do Estado de
restituir os danos que causa a terceiros em razao de atividades quer seja licitas ou ilicitas.

Para o grande doutrinador Celso Antonio Bandeira de Melo o conceito de
responsabilidade civil do Estado é:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do estado a obrigacdo que
lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de
outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

A responsabilidade do Estado foi evoluindo junto com as necessidades da sociedade.
A o longo dos séculos foram criadas cinco teorias sobre a responsabilidade estatal: Teoria da
irresponsabilidade do estado; Teoria da responsabilidade com culpa; Teoria da culpa
administrativa; Teoria do risco administrativo e Teoria da responsabilidade integral.

No momento vamos nos debrucar com mais afinco na teoria do risco administrativo ou
da responsabilidade objetiva e na teoria da falta do servigo ou da responsabilidade subjetiva.
As quais foram adotadas pelo ordenamento juridico patrio, de acordo com a Constitui¢ao
federal de 1988 no seu artigo 37, 6° e nas causas de responsabilidades concomitante.

Entretanto vamos analisar também a responsabilidade do Estado por danos decorrentes

de sua omissao, quando tinha o dever lega de agir e nao fez.
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Analisaremos os pensamentos de grandes doutrinadores do direito Administrativo e
Civil, nomes como: Celso Antonio Bandeira de Mello; Hely Lopes Meireles; Fernando

Ferreira Baltar Neto; Maria Helena Diniz;_Sergio Filho Cavalieri; Gisela Sampaio da Cruz.

Da mesma forma, os afamados Ministros José Carlos Moreira Alves e Carlos Mario da Silva

Velloso ambos do Supremo Tribunal Federal com suas jurisprudéncias.

1. EVOLUCAO HISTORICA

Entre os séculos XVIII e XIX, fase do absolutismo, o estado era soberano e liberal,
praticamente ndo intervinha nas relagdes particulares.

Era a época do “the king can do no wrong?® “ou seja, da irresponsabilidade do estado,
esse periodo foi marcado pela injustiga "por parte do estado que como detentor da tutela do
direito, violava-o impunemente.

A ideia de responsabilidade estatal surgiu na Franga, em meados da metade do século
XIX, foi quando comegaram a ser admitidas acdes propostas contra o estado, fundamentadas
no texto do Cddigo Civil e baseadas na responsabilidade da preponente por atos de seu
preposto.?’

Nessa fase de evolucdo ideoldgica se comegou a estabelecer diferenca entre atos de
gestdo e atos de império.

Quando o estado cometia atos de gestdo ele seria responsabilizado pelos danos
causados a terceiros, ja quando era verificado que o ato era de império, nesse caso, o estado
ndo seria responsabilizado, mesmo sendo causador do dano. A problematica nessa questdo ¢
que na teoria estava tudo bem definido quando era atos de gestdo ou de império, mas na
pratica ficou dificil diferenciar e quase tudo que o estado fazia era exposto como ato de
império e com isso o estado quase sempre nao era responsabilizado.

Ap6s esse periodo conturbado da histéria humana, o estado Francés, através do seu
orgao de cupula, evoluiu-se para a fase da responsabilidade subjetiva do agente ou Teoria da
Culpa Administrativa. Essa ¢ a teoria dos multiplos nomes como bem colocado pelo professor
Fernando Ferreira Baltar Neto?®:

Também chamada de “teoria da culpa do servigo”, “teoria da faute du servisse”,

“teoria da culpa an6nima”, ou ainda, “teoria da culpa ndo individualizada”, foi mais uma

26 O rei ndo erra.

27 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Volume II. Rio de
Janeiro. Forense, 1974, pag.479.

28 Baltar, Fernando Ferreira Neto. Obra citada.pag.503



contribui¢do do conselho de Estado Francés ao Direito Administrativo e, até hoje ¢ adotada no
nosso ordenamento juridico quando se trata de responsabilidade civil do estado brasileiro, em
razao de danos decorrentes de sua omissao.

Nessa teoria ndo exige do lesado saber quem foi o agente causador do dano basta
apenas comprovar a falta do servigo publico, mas a prova da falta de servigo tem a exigéncia
da demonstragdo de que o estado tinha o dever legal de agir e ndo o fez.

Seja por, ndo prestar o servigo, prestar o servigo de forma insuficiente ou até mesmo
prestar o servigo com atraso.

Com o passar do tempo e o surgimento dos principios da igualdade e da equidade de
onus e de encargos sociais, a doutrina civilista, da culpa civil, foi perdendo espago, pois as
normas de direito publico foram sobressaindo as de direito privado nas relagdes entre
Administragdo e administrados.

Surgiu entdo, a teoria do risco administrativo, fomentada nos seguintes termos,
segundo Sergio Cavalieri Filho:

A administracdo publica gera riscos para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da norma
ou anormal atividade da Estado. Tendo em vista que essa atividade ¢ exercida em favor de
todos, seus Onus devem ser também suportados por todos, € ndo apenas por alguns.
Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa, suportar os 6nus da sua atividade,
independente de culpa dos seus agentes.?

Sobre a referida teoria, também fomenta o seu entendimento o professor BALTAR no
sentido de que:

Essa teoria possui como fundamento o principio da isonomia e da igualdade dos 6nus
e bonus sociais decorrentes da atuacdo do Estado, devendo eventuais prejuizos ser repartidos
por toda a sociedade, haja vista ser a coletividade beneficiada coa a prestacdo dos servigos
publicos. Percebeu-se que, ainda que o Estado atue de forma legitima, isto €, que os seus
agentes ndo tenham a intencdo (dolo) de causar prejuizo, nem tenham agido com negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa), caso essa situagdo estatal venha a causar prejuizo a um ou
alguns poucos, esse prejuizo deve ser suportado pela Fazenda Publica, em face do risco
inerente a atividade publica que, buscando propiciar beneficios para a coletividade, pode, de
forma legitima, causar prejuizo a alguns estando, nesse caso, obrigada a reparar o dano desde

que o evento lesivo ndo tenha decorrido da conduta do lesado.?’

2 CAVALIERE, Sergio Filho. Obra citada, pag.223
30 BALTAR, Fernando Ferreira Neto. Obra citada, pag.505



Ainda sobre o tema o ilustre professor suscita:

Trata-se de responsabilidade objetiva, sem a necessidade de demonstrar o elemento
subjetivo (dolo ou culpa), nem sequer de identificar o agente causador do dano. E suficiente a
demonstrag¢do do dano decorrente da atuagdo do Estado, sem o concurso do lesado.?!

Existe ainda, dentro da teoria do risco, a teoria do risco integral, teoria radical onde o
Estado responde até em casos em que ha rompimento do nexo causal, como atividades de
terceiros ou atividades exclusiva da vitima. Essa teoria foi abandonada na pratica, com
exce¢do de quando se trata de danos decorrentes de atividades nucleares, dando lugar a teoria
do risco administrativo, eis que o Estado ndo pode ser “segurador universal™*?, respondendo
por todo e qualquer dano sofrido pelo administrador.

Vejamos o que desenvolve o grande doutrinador Hely Lopes Meireles sobre o citado
risco integral:

A teoria do risco integral ¢ a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade social. Por essa
formula radical, a Administracao ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado
por terceiro, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima. Dai por que foi acoimada de

“brutal”3, pelas graves consequéncias que haveria de produzir se aplicada na sua inteireza.>*

2. EXCLUDENTES E ATENUANTES

As causas excludentes da responsabilidade do Estado compreendem as mesmas da
teoria da responsabilidade civil, existindo, portanto, quando ha rompimento do nexo de
causalidade.

Em razdo disso € que o caso fortuito, a for¢ca maior, culpa exclusiva da vitima e culpa
de terceiros sdo modalidades excludentes. Além dessas, ha outras como casos em que o
agente estd fora das atividades funcionais e ainda a excludente de ilicitude (estado de
necessidade).

Apesar da controvérsia acerca dos conceitos de caso fortuito e forga maior, o que ¢é
importante de se comentar ¢ que mesmo que sejam invocados, relevante € saber se ausente o

nexo causal entre a atuagdo do Estado e o dano ocorrido.

31 Idem. Ibidem.

32 A expressio ¢ de Mércia Andréa Buhring (Responsabilidade civil extracontratual do Estado, pag.110).

33 Jean Defroindmont, La Science du Droit Positif, 1993, pag.339; e STF, RDA 179-180/193, Apud, Hely Lopes
Meireles, Direito Administrativo Brasileiro, 33° Edigdo, Sdo Paulo, 2007, Pag.652.

34 Meireles, Hely Lopes. Obra citada. P4g.652



Nessa senda Bandeira de Mello afirma que “nos casos ora cogitados eventual
invocagao de forga maior ¢ relevante apenas na medida em que pode comprovar auséncia de
nexo causal entre a atua¢do do Estado e o dano ocorrido™’%.

Ja quanto ao caso fortuito, alega que se houver falta técnica e implicar em omissao de
um possivel comportamento estatal, o defeito no funcionamento do servigo devido pelo
Estado ndo ¢ suprimido.*¢

Conclui o doutrinador que a for¢a maior, de regra, gera isen¢do de responsabilidade
em razdo de ser inevitavel e impossivel de impedir, enquanto que quando houver caso fortuito
deve ser analisado se o Estado teria como prevenir o efeito danoso. Em havendo omissdo do
Estado ou concausas para a producao do dano, o Estado deve ser responsabilizado ao menos
proporcionalmente.’’

Na hipétese de culpa exclusiva da vitima, a propria nomenclatura ja explica, se a culpa
for exclusiva da vitima, ndo que se falar em responsabilidade estatal entretanto, se houver
parcela de culpa do Estado, ele respondera na propor¢do de sua contribui¢do para o evento
danoso.*®

Da mesma forma ocorre com o fato de terceiros, somente quando a pessoa diversa da
vitima, for a exclusiva causadora do dano e no caso concreto, ndo fosse previsivel para a
Administragdo o evento danoso, ¢ que o Estado ndo sera responsabilizado.

Gisela Sampaio da Cruz disserta sobre o tema:

A participacdo de terceiros na causagdo do dano pode ocorrer de maneira total ou
parcial. Na segunda hipodtese, o dano ¢ causado exclusivamente por terceiro, na segunda, o
terceiro € apenas coparticipe, ou elemento concorrente no desfecho prejudicial. Apenas no
primeiro caso ¢ que se verifica a eliminacdo do nexo causal, com a consequente exclusdo da
responsabilidade do agente. Quando a participacdo do terceiro é parcial e o agente concorre
com ele na produ¢do do evento danoso, o agente também concorrera na composicdo das
perdas e danos.*

Ademais, quando o agente publico causador do prejuizo nio estiver em meio as suas

atividades funcionais o Estado também nao ird responder. Isso se da em razdo do disposto no

35 Bandeira. Celso Antdnio de Mello. Obra citada. Pag. 1053

36 Bandeira. Celso Antdnio de Mello. Obra citada. Pag. 1052

37 Idem. Ibidem

38 Exemplo pertinente ¢ do pedestre que se atira em frente ao veiculo oficial. Se o motorista do carro estiver fora
dos limites de velocidade da via, ele respondera na medida em que colaborou para a existéncia do dano.

3 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Renovar,
2005.Pag.180



artigo 37,6° da Constituicdo Federal que prevé a responsabilidade estatal s6 quando decorrer
de agente que nessa qualidade causar danos a outrem.

Como estado de necessidade, no ambito do direito administrativo, entende-se as
situacdes que mesmo havendo dano causado pelo Estado, ele ocorre em razdo da protegao da
sociedade, do interesse publico.

No estado de necessidade ha um conflito entre os direitos coletivos e individuais,
sendo que a necessidade publica prevalece sobre os direitos privados, implicando na rentncia

da aplicacdo dos direitos individuais em favor dos coletivos.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR CONDUTA OMISSIVA

A constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 37, paragrafo 6°, traz
explicitamente a responsabilizacdo estatal por conduta comissiva, entretanto, o entendimento
dominante da doutrina e da jurisprudéncia ¢ que, quando se trata de uma conduta omissa do
Estado, ele também sera responsabilizado pela “falta do servigo”. Nesse caso sera adotada a
teoria da culpa administrativa, segundo a referida teoria o lesado terd que demonstrar que o
estado tinha o dever legal de agir e ndo agiu.

Seja por uma falta do servigo, ou um servigo mal realizado, ou até mesmo
realizado com atraso. E o ensinamento de Duez, citado pelo grande jurista Hely Lopes
Meirelles, em sua obra.*?

A falta do servigo, no ensinamento de Duez, pode apresentar-se sob trés modalidades:
inexisténcia do servigo, mau funcionamento do servigo ou retardamento do servigo.
Ocorrendo qualquer dessas hipoteses, presume-se a culpa administrativa e surge a obrigacao
de indenizar.

Celso Antonio Bandeira de Mello coloca que” E razoavel e impositivo que o
Estado responda objetivamente pelos danos que causou. Mas s6 é razoavel e impositivo que
responda pelos danos que nio causou quando estiver de direito obrigado a impedi-los”.*!

Com relagdo a jurisprudéncia, o atual entendimento do STF sobre o citado

tema, ¢ no mesmo sentido da doutrina, a de responsabilizagdo estatal. Vejamos um julgado do

Ministro Moreira Alves*2.

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada.Pag.651

4 BANDEIRA, Celso Ant6nio de Mello. Obra citada. Pag. 1043

42 Doutor em Direito Romano pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Escritor de varias obras,
Professor de Direito Civil e Administrativo, foi Procurador-Geral da Republica em 1972 e nomeado Ministro do
Supremo Tribunal Federal em 1975.



CONTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO:
LATROCINIO PRATICADO POR APENADO FUGITIVO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO
SERVICO. C.F., art. 37, 6°.1. — Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por tal é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, estd numa de
suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servico
publico, de forma genérico, a falta do servigo. II. - A falta do servi¢o-faute du
servisse dos franceses — ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo
de causalidade entre a a¢do omissiva atribuida ao poder ptblico e o dano causado a
terceiros. III. — Latrocinio praticado por quadrilha da qual participava um apenado
que fugira da prisdo tempos antes: neste caso, ndo ha falar em nexo de causalidade
entre a fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do STF: RE 172.025/RJ,
Ministro IImar Galvado, “D.J.” de 19.12.96; RE 130.764/PR, Relator Ministro
Moreira Alves, RTJ 143/270. IV. — RE conhecido e provido. (RE 369820 / RS —
RIO GRANDE DO SUL RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.

CARLOS VELLOSO Julgamento: 04/11/2003 Orgéo Julgador: Segunda Turma).43

Este ¢ um outro caso de omissdo onde a Suprema Corte decidiu sobre a

responsabilidade subjetiva do Estado.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO DETENTO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO
SERVICO. C.F., art. 37, § 6°. L. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por esse ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em
sentido estrito, estd numa de suas trés vertentes -- a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia -- nao sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servigo. II. - A falta do
servigo -- faute du service dos franceses -- ndo dispensa o requisito da causalidade,
vale dizer, do nexo de causalidade entre agdo omissiva atribuida ao poder publico e
o dano causado a terceiro. III. - Detento ferido por outro detento: responsabilidade
civil do Estado: ocorréncia da falta do servigo, com a culpa genérica do servico
publico, por isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. IV. - RE
conhecido e provido. (RE 382054/RJ- Rio de Janeiro recurso extraordinario
RELATOR(A): Min. CARLOS VELLOSO* Julgamento: 03/08/2004 Orgio
Julgador: Segunda Turma).*

Com esses julgados nos expde os pensamentos jurisprudenciais de Ministros da
Suprema corte do nosso pais, onde também ¢ seguido pela doutrina majoritaria que trata sobre

o referido tema.

43 Decisdo de Julgamento do Recurso Extraordinario do STF. RE 369820 / RS.

4 Foi juiz federal em Minas Gerais de 1967 a 1977, ministro do Tribunal Federal de Recursos entre dezembro de
1977 e abril 1989; Corregedor-Geral da Justica Eleitoral de 1985 a 1987, ministro do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) entre 1983 ¢ 1985 ¢ depois de 1985 a 1987, ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), de 13
de junho de 1990 até 19 de janeiro de 2006, tendo sido presidente no periodo de 1999 a 2001, ministro do TSE
entre 1992 e 1996 onde foi presidente (1994-96) e ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) entre abril de
89 e junho de 1990;

45 Decisdo de Julgamento do Recurso Extraordinario do STF. RE 382054 / RJ.



4. CONSIDERACOES FINAIS

Ademais, fomentamos no referido artigo toda a evolu¢do com relagdo as teorias da
Responsabilidade do Estado, a Teoria do Risco Administrativo ou da Responsabilidade
Objetiva, a qual foi adotada pela nossa carta Magna, no seu artigo 37, paragrafo 6°. Onde, da
mesma forma, no mesmo artigo e paragrafo, para a corrente doutrinaria majoritaria, estar a
Responsabilidade Subjetiva do Estado, que ¢ quando o Estado tem o dever de agir, de prestar
um servico e por inércia, ou ma prestacdo nao fez a contento.

Além disso, ensejamos as causas de excludentes de responsabilidade estatal e suas
causas de responsabilizagdo parcial, ou seja, suas concausas ou causas concorrente.

E por fim, a responsabilidade do Estado nas suas condutas omissivas, ou sua
responsabilidade subjetiva, trazendo pensamentos de grandes nomes do Direito
Administrativo seus pontos de vista, suas doutrinas, seus exemplos.

Similarmente, mostramos dois Recursos Extraordinarios do nosso excelso pretério, em
momentos bem distintos do nosso pais, expondo igualmente entendimento sobre a
Responsabilidade subjetiva do Estado.

Apesar disso, nada obstar que sobrevenha outros juristas e discordem do atual
posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, pois o Direito é mutavel e o
entendimento pode ser modificado, a0 menos que sobrevenha um dispositivo constitucional
que regule expressamente o assunto.

Diante do ostentado no presente trabalho chegamos a conclusdo que a administracao
publica precisa efetivamente cumprir todos o0s principios constitucionais e
infraconstitucionais, elencados para a Administragao.

E por essa razdo, ser mais eficiente nos servigos prestados a sociedade, fazendo com

que a sua responsabilidade seja cada vez mais amenas aos prejuizos causados aos cidadaos.
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CAPITULO 5

IMUNIDADE OU IMPUNIDADE PARLAMENTAR, COMO DEFINI-
LA?

Ana Maria da Silva Oliveira*
Jucélio Alves do Nascimento*’
Péricles Jacinto da Silva*®
Polianna Alves de Castro®
Rosicleia Fernandes Santos Silva®’

Jossano Amorim>!

INTRODUCAO

Muito se ouve nos dias atuais sobre imunidade parlamentar, tema que desperta nosso
interesse no tocante a sua procedéncia, legalidade e relevancia. Por que os parlamentares
necessitam de tal instituto? Qual sua circunscri¢do? Por que sua existéncia ¢ importante (se €
de fato)? Esses e outros questionamentos se fazem nos mais variados ambitos da sociedade
brasileira, diante dos fatos estarrecedores que ora vem a tona na nossa Democracia.

Ha entre os historiadores e doutrinadores pesquisados a cerca do tema divergéncias
com relagdo ao aparecimento de tal instituto.

Os parlamentares sempre desfrutaram de prerrogativas inerentes ao exercicio de suas
fungdes quer seja em regimes socialistas, capitalistas, presidencialistas, parlamentaristas,
republicas ou monarquias; quer seja em Estados Unitarios ou Federativos. Este fato sempre
nos chama ateng¢do pelos excessos e nos leva a tentar analisar se € ou nao necessario tamanho
“privilégio”.

Partindo da premissa de que as instituicdes democraticas devem se fortalecer num

momento de turbuléncia como o que ora vivemos, a principal finalidade do nosso trabalho ¢ o

46 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
47 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
48 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
49 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
50 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
51 professor de Direito Constitucional e Direito Internacional Publico do IESP-Faculdades.



de cooperar com a compreensao do tema, tratando-o de forma aberta e pratica. Procuraremos
fornecer um resgate histérico e juridico do surgimento das imunidades parlamentares, seus
progressos ao longo da histéria e dos séculos; a classificacdo e formas de imunidades e como
foram recepcionadas pela nossa Constitui¢do Federal, comecando pelo nosso império em
1824, até a de 1988.

Pressupondo que todos somos iguais perante a Lei (principio da igualdade), a
legalidade, os direitos e garantias fundamentais devem ser estendidos a todos os cidadaos de
um Estado Democratico de Direito, devemos concluir que todos os agentes publicos
(incluindo-se os do nosso parlamento) devem ser responsaveis e responsabilizados por
quaisquer atos que ndo tenham previsao legal e que decorram de suas a¢des dentro ou fora de
seu ambiente de trabalho. Ja que a investidura do cargo os leva a representar um Estado onde
quer que estejam.

Segundo Silva (2009,p.216) a igualdade e a desigualdade sdo relativas, no tocante ao
conceito ,fazendo-se necessario um confronto entre ambas para haver um possivel
entendimento de suas caracteristicas semelhantes e dessemelhantes, chegando assim ao
entendimento do que ¢ igual e desigual ou discrepante.

Valendo-se das expressdes utilizadas por Silva (2009, p.215):

[...] o principio (da igualdade) ndo pode ser entendido em sentido individualista, que
ndo leve em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode
distinguir, isso nao significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual — esclarece Petzold — ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas
que sdo iguais sob os aspectos tomados em consideragdo pela norma, o que implica que o
‘iguais’ podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados relevantes
pelo legislador [...].

Como a imunidade parlamentar parece ser um pré-requisito para o bom
andamento do nosso Estado Democratico de Direito, ndo poderiamos deixar de falar em
democracia e, portanto, de defini-la. Trazemos entdo uma definicdo exemplar de democracia
por Azambuja (2008, p.245): “Ela é o governo do povo pelo povo, o regime politico em que o
povo reside na massa dos individuos e ¢ por eles exercido, diretamente ou por meio de seus
representantes”.

O representante do povo, que exerce o direito de representar sua voz onde esta
ndo poderia chegar, goza da prerrogativa de uma imunidade que nao ¢é sua, que ¢ inerente ao

seu cargo/fun¢do e que como tal exige que o mesmo tenha um comportamento moral e legal.



O instituto da imunidade parlamentar ndo ¢ privilégio pessoal do parlamentar e sim uma
garantia de que sua atividade tera um total e franco exercicio.

Este artigo tem por escopo analisar a utilidade de tais prerrogativas inerentes ao
exercicio parlamentar em circunstancias peculiares, bem como, investigar até que ponto pode
gerar “injusti¢as” e quais aspectos podem desvalorizar a atividade legislativa.

O artigo aborda ainda, as mudangas decorrentes da Emenda Constitucional
namero 35, de 20 de dezembro de 2001, que prop0s significativa alteracdo no artigo 53 da CF
de 1988, principalmente no tocante a por limites aos excessos de abusos cometidos por
parlamentares, que comprometem a imagem do nosso legislativo. A referida Emenda garante
a manuten¢do da inviolabilidade civil e penal por quaisquer de suas ideias, opinides e termos
proferidos; suprimindo a obrigagdo de prévia autorizagdo da respectiva casa para processar o
parlamentar; no entanto a ultima palavra ainda caberd ao parlamento que podera sustar o
andamento da ag¢do penal. Dessa premissa nasce o seguinte questionamento: A imunidade
parlamentar formal deve ser mantida? Buscaremos no decorrer da pesquisa responder a esse €
a outros questionamentos.

O presente trabalho faz o seguinte percurso: Apresenta¢do, Fundamentacio
tedrica, Processo evolutivo no decorrer das Constitui¢des Brasileiras e Classificacdo das
imunidades. O método utilizado foi o de pesquisa dedutiva (além de pesquisar a doutrina, foi

feita uma busca em artigos cientificos inerentes ao tema em sites da internet).

1. FUNDAMENTACAO TEORICA

A origem do instituto denominado imunidade parlamentar ndo tem uma unanimidade
no tocante a sua origem, os registros que falam sobre o assunto apontam sua fundagdo como
sendo em Grécia, outras, em Roma, outros apontam a Inglaterra com o advento do
constitucionalismo e outros ainda, apresentam o direito publico francés, com o decreto de 20
de junho de 1789 através da primeira Assembleia Nacional Francesa, quando proclamou que a
pessoa de cada Deputado ndo esta sujeita a agdo da justica. A imunidade surge como forma de
garantir que nenhum parlamentar recebesse retaliagdo de qualquer natureza em virtude de
parecer ou discurso proferido no uso de suas atribui¢cdes parlamentares.

Consoante, Krieger (2004, P.31), a imunidade parlamentar francesa sofreu influéncia
direta de outras realidades sociologicas e politicas e exerceu influéncia direta na historia da

evolucdo da nossa Constitui¢do Federal; que sofreu ainda interferéncia espanhola.



Apenas no final da idade média a imunidade parlamentar se define; a partir
deste momento ¢ que a maioria dos doutrinadores chega ao consenso de que a imunidade
parlamentar teve seu inicio na Inglaterra e nao na Europa.

Alexandre de Moraes afirma:

A criacdo das imunidades parlamentares como corolario da defesa da livre existéncia e
independéncia do Parlamento tem no sistema constitucional inglés sua origem, através da
proclamacdo do duplo principio da freedom of speach (liberdade de palavra) e da freedom
from arrest (imunidade a prisdo arbitraria), no Bill of Rights de 1688, os quais proclamaram
que a liberdade de expressao e de debate ou de troca de opinides no Parlamento ndo pode ser
impedida ou posta em questdo em qualquer corte ou lugar fora do parlamento (MORAES,
2005, p. 95).

Ainda ha, como pode ser observada, muita divergéncia de opinides entre os
doutrinadores, no entanto ha uma convergéncia de que a experiéncia inglesa deve ter sido a
base consultiva dos atuais modelos. A evolucao historica da imunidade parlamentar sera

motivo de inspiragdo para os estudiosos no tocante a sua origem e a sua finalidade.

1.1. Conceituando Imunidade:

Segundo os dicionarios: Priberam da lingua portuguesa e Aurélio Buarque de Holanda
o vocéabulo imunidade tem origem no latim (immunitas-immunitatis) e significa: 1- isen¢ao
de encargos, privilégios; 2- prerrogativa de que gozam os membros de um parlamento durante
o exercicio de seu cargo.

O termo imunidade em sua aplicacdo juridica significa: “Direitos, privilégios ou
vantagens pessoais de que alguém desfruta por causa do cargo ou funcdo que exerce”
(HOLANDA,1986).

De acordo com os supracitados dicionarios, a palavra privilégio tem origem no latim
privilegiu, denotando uma vantagem que se outorga a alguém com exclusdo de outrem e
contra o direito comum.

Mediante o pensamento de Santos (2003, p.151), os sujeitos formais das
imunidades parlamentares sdo: a Camara dos Deputados ¢ O Senado Federal, enfim, a Unido (
Estados, representados pelas Assembleia legislativas e Municipios, representados pelas
camaras de vereadores). Os sujeitos passivos, sao formados pela populacio (pessoas fisicas ou

juridicas).



Enfim, imunidades sdo as ferramentas que garantem o pleno exercicio de um
mandato legislativo, assegurando aos mesmos, a liberdade de voto, veto, palavras e opinides,
inerentes ao exercicio de sua func¢do ou atividade parlamentar. Nao deveria ser privilégio
pessoal e sim o direito de autonomia e independéncia frente aos outros poderes do Estado;
tornando assim, a democracia ndo uma quimera, mas uma realidade.

A proposicdo da separagao dos poderes colocada em pratica e disseminada por
Montesquieu prevé a existéncia de trés poderes independentes ¢ harmonicos entre si, onde
cada um controla a fungdo do outro pelo meio da regra de freios e contrapesos; garantido
assim a diminuicdo dos excessos que eles cometessem. Com o objetivo de prevenir
transtornos que poderiam ser eventualmente criados, nasce ai a imunidade parlamentar;
conquista que inicialmente surge como prerrogativa exclusiva do parlamentar, para garantir-
lhes o exercicio do mandato.

No Brasil a imunidade foi prevista desde a primeira constituicdo, na carta
Imperial de 1824, com uma interpretagdo com “‘jeitinho” brasileiro envolvendo ndo apenas
opinides, discursos e votos (como a Inglesa da qual se originou), mas também, crimes comuns
por eles perpetrados.

Outro fundamento que justifica a imunidade parlamentar é a vigéncia do
Estado Democratico de Direito, alicer¢ado no poder do cidaddo que legitima a soberania

popular.

1.2 Passeando pelas Constituigdes:

1.2.1 A CONSTITUICAO DE 1824

A primeira Constituicdo do império, outorgada em 25 de margo de 1824, possuia
caracteristicas liberais e introduziu o “principio da dissolu¢do da Camara dos Deputados”,
bem como o chamado “poder moderador” e ja trazia em seu texto a previsdo legal para a
imunidade material, impedindo a prisdo de parlamentares, exceto em flagrante delito e com
autorizacao da camara de origem.

Prescreve o texto constitucional nos artigos abaixo citados:

Art. 26 Os membros de cada uma das Camaras sdo inviolaveis pelas opinides, que

proferirem no exercicio das suas fungdes.



Art. 27 Nenhum senador, ou deputado, durante a sua deputagdo, pode ser preso por
autoridade alguma, salvo por ordem de sua respectiva Camara, menos em flagrante delito de
pena Capital.

Art. 28 Se algum Senador ou Deputado for pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o
ulterior procedimento, dard conta a sua respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva
continuar, ¢ 0 Membro ser, ou ndo suspenso no exercicio das suas fungdes.

A partir destes textos vemos os contornos da imunidade parlamentar serem

estabelecidos.

1.2.2 A CONSTITUICAO DE 1891

Promulgada em 24 de fevereiro de 1891, de igual forma, previa a imunidade formal e
material. Os parlamentares continuam imunes ao proferirem palavras, votos e opinides e
também ndo podem ser presos, nem processados sem autorizagdo de suas casas, exceto em
flagrante delito de crime inafiancavel (residindo ai a diferenga da primeira constitui¢ao), abre-
se com isto um precedente para a prisdo de parlamentares, conforme nos mostra os artigos 19
e 20 da CF desse ano:

Art. 19. Os deputados e senadores s3o inviolaveis por suas opinides, palavras e votos
no exercicio do mandato.

Art. 20. Os Deputados e os Senadores, desde que tiverem recebido diploma até a nova
eleicdo, ndo poderdo ser presos, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua
Camara, salvo caso de flagrancia em crime inafiangavel. Neste caso, levado o processo até
pronuncia exclusive, a autoridade processante remeterd os autos a Camara respectiva, para
resolver sobre a procedéncia da acusacdo, se o acusado ndo optar pelo julgamento imediato.

Rui Barbosa questionou acerca da necessidade da imunidade em artigo publicado no
jornal do Brasil, em 1891; defendia este que a imunidade precisaria ser para todos
independentemente da profissdo que exercesse; ja ai pode-se ver nitidamente a ligacdo ténue
entre “imunidade e impunidade”. Para o supracitado autor todos os cidaddos precisavam ser
submetidos ao foro comum, em beneficio do instituto da humanidade. Conforme nos mostra o
trecho ora colacionado:

[...] pessoal na sua incidéncia, ¢ impessoal, institucional, nacional na sua razdo de ser e
no seu objeto. Nao ¢ um privilégio individual do representante: € um apanagio coletivo da
representacdo. Nao € um interesse de ordem particular, mas um principio de ordem publica.

Por consequéncia, ndo conhece distingdes de pessoas; ou de fatos. Ha de, portanto, abranger



necessariamente na esfera da sua tutela todos os membros da corporagdo, para abrigar
integralmente a institui¢do, que ela representa. [...] O espirito da disposi¢do constitucional,
pois, nos esta indicando a sua verdadeira hermenéutica. Ele compreende por igual os delitos
civis e os militares. O principio estabelecido para os primeiros deve indicar-nos a solugao

natural nos segundos”. (BARBOSA, apud KRIEGER, 2004, p.34-35)

1.2.3 A CONSTITUICAO DE 1937:

Promulgada em 10 de novembro de 1937, fruto de um golpe produzido pela ditadura
do Estado novo de Gettlio Vargas. O texto foi elaborado por Francisco Campos. A Carta
Magna deste momento praticamente mitigou as imunidades parlamentares, podendo estes
serem responsabilizados, civil e criminalmente por: difamacdo, calinia, ultraje a moral
publica ou provocagdo publica ao crime bem como declarar vago o lugar do parlamentar
contrario a essa ordem. O poder legislativo restringia-se aos decretos-leis presidenciais. O
texto previa que:

Art. 42. Durante o prazo em que estiver funcionando o Parlamento, nenhum dos seus
membros poderd ser preso ou processado criminalmente, sem licenga da respectiva Camara,
salvo caso de flagrante em crime inafiangéavel.

Art. 43. SO perante a sua respectiva Camara responderdo os membros do Parlamento
Nacional pelas opinides e votos que, emitirem no exercicio de suas fun¢des; nio estardo,
porém, isentos de responsabilidade civil e criminal por difamagao, calunia, injuria, ultraje a
moral publica ou provocagao publica ao crime.

Paragrafo unico. Em caso de manifestagdo contraria a existéncia ou independéncia da
Nagdo ou incitamento & subversdo violenta da ordem politica ou social, pode qualquer das
Camaras, por maioria de votos, declarar vago o lugar do Deputado ou membro do Conselho
Federal, autor da manifestag¢do ou incitamente.

Como nos ¢ possivel observar, os parlamentares desta época ndo gozavam de nenhuma
prerrogativa especial, ndo podiam ter opinido propria e muito menos expressa-las, mesmo no

exercicio da fun¢ao parlamentar.

1.2.4 A CONSTITUICAO DE 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, evidenciou uma forte tendéncia ao

liberalismo, sobrepujou o autoritarismo anterior e instaurou o Estado Democratico de Direito



e o amparo aos direitos individuais. Retornou as imunidades parlamentares, como relata
Aragdo (2007, p.101). A diferenca com relagdo a CF anterior ¢ a previsdo da prisdo em
flagrante por crime inafiangével, os autos seriam remetidos a casa de origem do mesmo, que
teria quarenta e oito horas para votar e por maioria de seus membros autorizarem ou nao a
prisdo; esta constituicdo augurou tanto a imunidade material, quanto a formal, como explanam
0s artigos a seguir:

Art. 44. Os deputados e os senadores sdo inviolaveis no exercicio do mandato, por
suas opinides, palavras e votos.

Art. 45. Desde a expedicdo do diploma até a inauguracao da legislatura seguinte, os
membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua camara.

§ 1° No caso de flagrante de crime inafiancavel, os autos serdo remetidos, dentro de
quarenta e oito horas, a cAmara respectiva, para que resolva sobre a prisdo e autorize, ou nao,
a formagao da culpa.

§ 2° A camara interessada deliberara sempre pelo voto da maioria dos seus membros.

Art. 46. Os deputados e senadores quer civis, quer militares ndo poderdo ser
incorporados as for¢as armadas sendo em tempo de guerra e mediante licenga de sua camara,

ficando entdo sujeitos a legislagao militar.

1.2.5 A CONSTITUICAO DE 1967

Expressada em 24 de janeiro de 1967, passa a existir em plena ditadura, sagrou em seu
art. 34 a imunidade material (a imunidade dos deputados e senadores) ¢ o § 1° a imunidade
formal (a ultima palavra ¢ da respectiva casa de origem), como demonstram os artigos que se
seguem:

Art. 34. Os deputados e senadores sdo inviolaveis no exercicio do mandato, por suas
opinides, palavras e votos.

§ 1° Desde a expedi¢do do diploma até a inauguracdo da legislatura seguinte, os
membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo flagrante de crime
inafiancavel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua Camara.

§ 2° Se no prazo de noventa dias, a contar do recebimento, a respectiva Camara ndo
deliberar sobre o pedido de licencga, serd este incluido automaticamente em Ordem do Dia e
nesta permanecera durante quinze sessdes ordindrias consecutivas, tendo-se como concedida a

licenga se, nesse prazo, nao ocorrer deliberagao.



§ 3° No caso de flagrante de crime inafiancavel, os autos serdo remetidos, dentro de
quarenta e oito horas, a Camara respectiva, para que, por voto secreto, resolva sobre a prisao e
autorize, ou ndo, a formagao da culpa.

§ 4° A incorporagdo, as forcas armadas, de deputados e senadores, ainda que militares,
mesmo em tempo de guerra, depende de licenca da sua Camara, concedida por voto secreto.

§ 5° As prerrogativas processuais dos senadores e deputados, arrolados como
testemunhas, ndo subsistirdo se deixarem €les de atender, sem justa causa, no prazo de trinta
dias, ao convite judicial.

A inovacdo com relagdo a CF anterior encontra-se na concessdao de licenga para o
procedimento de parlamentar, se a casa do parlamentar acusado ndo resolvesse dentro de
noventa dias (a contar do recebimento), esta seria incluida na pauta da ordem do dia;
ocorridas quinze sessOes ordindrias continuas e ndo tivesse resolugdo, seria outorgada

automaticamente a licenca, conforme afirma Moraes (2005, p. 397).

1.2.6 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Reforgou a imunidade formal que ja era prevista em quase todas as CF brasileiras. Em
decorréncia disto, muitos parlamentares confundiram-na com o vocabulo impunidade, creio
que pela semelhanga entre ambos, haja vista a grande quantidade de ocorréncias de corrupgao
expostas pela midia (deixando fora as que ndo foram notificadas). Diante do exposto, o artigo
53 da CF de 1988 precisou ser modificado, como forma de coibir atos corruptivos, visando
desta forma melhorar o descrédito na classe politica e nas institui¢cdes legislativas diante da

opinido publica; foi entdo modificado pela EC n°® 35/2001.

QUADRO COMPARATIVO ENTRE O ARTIGO 53 DA CF/1988 E EC N° 35/2001

Artigo 53 da CF/1988 EC n° 35/2001

Art. 53. Os Deputados e Art. 53. Os Deputados e Senadores sao
Senadores sdo inviolaveis por suas | inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer
opinides, palavras e votos. de suas opinides, palavras e votos. (Redagdo

§1° - Desde a expedi¢ao do | dada pela Emenda Constitucional n® 35, de
diploma, os membros do Congresso | 2001)

Nacional ndao poderdo ser presos, § 1° Os Deputados e Senadores, desde a

salvo em flagrante de crime | expedicdo do diploma, serdo submetidos a




inafiancavel, nem  processados
criminalmente, sem prévia licenca
de sua casa.

§2° - O indeferimento do
pedido de licenga ou a auséncia de
deliberacdo suspende a prescricdo
enquanto durar o mandato.

§3° - No caso de flagrante de
crime inafiancavel, os autos serdo
remetidos, dentro de vinte e quatro
horas a Casa respectiva, para que,
pelo voto secreto da maioria de seus

membros, resolva sobre a prisdo e

autorize, ou nao a formagdo de

culpa.

§4° - Os Deputados e
Senadores serdo submetidos a
julgamento perante o supremo
Tribunal.

§5° - Os Deputados e

Senadores ndo serdo obrigados a

testemunhar  sobre  informacodes
recebidas ou prestadas em razdo do
exercicio do mandato, nem sobre as
pessoas que lhes confiaram ou deles
receberam informagoes.

§6° - A incorporacdo as
For¢cas Armadas de Deputados e
Senadores, embora militares e ainda
que em tempo de guerra, dependera
de prévia licenga da Casa respectiva.

§7° - As de

Deputados ou Senadores subsistirdo

imunidades

julgamento perante o
Federal. (Redacdo dada
Constitucional n° 35, de 2001)

Supremo  Tribunal
pela  Emenda

§ 2° Desde a expedi¢do do diploma, os
membros do Congresso Nacional ndo poderdo
salvo em flagrante de crime

S€r presos,

inafiangavel. Nesse caso, os autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa
respectiva, para que, pelo voto da maioria de
seus membros, resolva sobre a

prisdo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001)

§ 3° Recebida a dentncia contra o
Senador ou Deputado, por crime ocorrido apds
a diplomagdo, o Supremo Tribunal Federal dara
ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de
partido politico nela representado e pelo voto da
maioria de seus membros, poderd, até a decisdo
final, sustar o andamento da a¢do. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001)

§ 4° O pedido de sustagdo sera apreciado
pela Casa respectiva no prazo improrrogavel de
quarenta e cinco dias do seu recebimento pela
Mesa Diretora. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001)

§ 5° A sustagdo do processo suspende a
prescricdo, enquanto durar o mandato.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
35, de 2001)

§ 6° Os Deputados e Senadores nao
testemunhar  sobre

serdo  obrigados a

informagdes recebidas ou prestadas em razdo




durante o estado de sitio, s6 podendo
ser suspensas mediante o voto de
dois ter¢os dos membros da Casa
respectiva, de

nos casos

do

atos,

praticados  fora recinto  do

congresso, que sejam incompativeis

com a execuc¢do da medida.

do exercicio do mandato, nem sobre as pessoas

que lhes confiaram ou deles receberam

informacoes.

Constitucional n° 35, de 2001)

(Redacdo dada pela Emenda

§ 7° A incorporacdo as Forgas Armadas
de Deputados e Senadores, embora militares e

ainda que em tempo de guerra, dependerd de

prévia licenga da Casa respectiva. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001)

§ 8° As imunidades de Deputados ou
Senadores subsistirdo durante o estado

de sitio, s6 podendo ser suspensas
mediante o voto de dois ter¢os dos membros da
Casa respectiva, nos casos de atos praticados
fora do recinto do Congresso Nacional, que
sejam incompativeis com a execugdo da
medida.(Incluido pela Emenda Constitucional

n° 35, de 2001).

Alteragdes palpaveis depois da EC n°35/2001: 1%~ O STF notifica a casa do
parlamentar, que tem vinte ¢ quatro horas, pelo voto da pluralidade dos membros para que
delibere (nos casos de prisao) pela prisdo ou nao; 2* — Quanto ao recebimento de dentincias de
crimes cometidos por parlamentares (depois de diplomados), o fato é participado pela casa ao
STF , que tem quarenta e cinco dias, improrrogaveis para cessar ou nao a prisao do

parlamentar.

1.3. Naturezas das Imunidades:

1.3.1 IMUNIDADE MATERIAL (SUBSTANTIVA):

Visa assegurar aos parlamentares a liberdade de expressar-se, pois que, nao

responderdo de forma penal nem civil, por suas opinides, palavras e votos, no exercicio de

suas atividades parlamentares nem fora delas.



Em consonancia com Krieger (2004, p. 17-19), a imunidade material abrange os
parlamentares ndo apenas no exercicio de suas fungdes, mas também fora dela; tem efeito
temporal inflexivel ou irrestrita, de carater perpétuo, por que o parlamentar ndo podera ser
investigado, incriminado ou responsabilizado por atos sucedidos durante sua legislatura. A
imunidade material ¢ de ordem publica e, portanto irrenunciavel; ¢ um privilégio de carater

institucional, intrinseca ao Legislativo.
1.3.2 IMUNIDADE FORMAL (PROCESSUAL OU ADJETIVA)

E de ordem publica, irrenunciavel, ndo se destina a proteger o parlamentar ¢ sim a
instituicdo a que representa. E relativa, ja que o parlamentar denunciado por pratica criminosa
sera processado, independente da concessdo da respectiva casa. Ela obedece ao seguinte lapso
temporal: inicia-se com a diplomagdo e termina com o fim do mandato.

Esta prevista nos §§ do artigo 53 da CF, como pode ser verificado a seguir:
1.3.3 IMUNIDADE OU IMPUNIDADE PARLAMENTAR?

As imunidades expressas no artigo 53 da CF estabelecem tratamento comum para as
pessoas comuns e diferenciado a pessoas comuns com investidura de cargo parlamentar. Esse
tratamento tem respaldo no nosso ordenamento juridico?

O artigo 5° da CF diz que “todos s3o iguais perante a lei em direitos, deveres e
obrigagoes, sem distingdo de qualquer natureza”, principio da isonomia ou da igualdade,
consagrados ainda nos artigos: 7°, 170, 193, 196 e 205 da CF.

Montesquieu nos ensina sobre a verdadeira democracia o seguinte:

Embora na democracia a igualdade ¢ a alma do Estado, ela ¢ porém dificil de ser
estabelecida, que uma exatidao extrema, a esse respeito, nem sempre ¢ conveniente. Basta que
se estabelega um censo que reduza as diferengas até um certo ponto; depois, compete as leis
particulares igualar, por assim dizer, as desigualdades [...]. (MONTESQUIEU, 2007, p. 59)

Seguindo o que foi exposto a imunidade poderia ser transformada em impunidade se
fosse conferida a todos indistintamente

Sob esta odtica registra Moraes (2005, p.369) que a CF de 1988 ao estabelecer
prerrogativas aos detentores das fungdes do Estado era a de defender o Estado Democratico

de Direito e ndo desrespeitar o principio da isonomia consagrado como cldusula pétrea da



nossa Constituicdo. O escopo da Imunidade parlamentar ¢ a subsisténcia da democracia e do

Estado Democratico de Direito.

CONCLUSOES:

A imunidade sempre esteve presente enquanto instituto que garante a atividade
parlamentar; como forma de preservar a independéncia e a autonomia do legislativo e visando
proteger o direito de voz do povo (proferido por seus representantes legais). Desta forma eles
ndo se sentiriam ameagados, intimidados ou pressionados por quem quer que fosse ao
desempenharem suas fungdes legislativas; assegurando-lhes a autonomia e a independéncia
necessarias ao fortalecimento da democracia.

Quando se utiliza essa imunidade de forma incorreta (de ma-fé) ela passa a ser vista
como uma impunidade. Surgem os excessos, 0s abusos, porque gente ¢ corruptivel, seres
humanos sdo passiveis de falhas até quando representam apenas eles mesmos; quando
ganham a forga e o respaldo de véarias pessoas, acham que essa for¢a ¢ delas e ndo ¢ verdade.
O mandato eletivo que receberam ndo esta acima da Lei, nem da justica.

O que gera uma enorme polémica diz respeito a imunidade material que concede a
imunidade civil e penal ao parlamentar no exercicio de suas atividades, salvo em crime
inafiancavel, cabendo a respectiva casa, por meio de maioria absoluta de votos, resolver sobre
a prisdo, autorizando-a ou sustando-a.

O escopo democratico da imunidade ¢, certamente inquestiondvel. Ela garante
independéncia e harmonia entre poderes da Unido. Porém diante de tantos escandalos nao nos
resta outro questionamento, a ndo ser o seguinte: a imunidade realmente ¢ necessaria? Essa
questdo ¢ importante porque a imunidade formal processual da abertura para o surgimento das
impunidades o que nos leva a ver que as mudangas feitas pela EC 35/2001 ndo alcangaram
seus objetivos; que a priori seria o de coibir os excessos cometidos por parlamentares no
exercicio de seus mandatos.

A sociedade a medida que evolui, deseja maior transparéncia dos atos publicos; nao
aceitam com tanta facilidade que a ética e os valores sociais necessarios ao Estado
Democratico de Direito que tanto lutamos va por agua abaixo. Para nds cidadaos ¢
inadmissivel que individuos (iguais a nés) que tenham contas a acertar com a justica ndo o
facam como nods seriamos obrigados a fazé-lo, somente porque exercem cargos diferentes que

nos mesmos os conferimos com nossos votos.



A ultima palavra ndo deveria, ou ndo deve ser da respectiva casa do parlamentar e sim

do povo que o elegeu. A soberania ¢ do povo? Entdo porque ndo ser dele a decisdo final?
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CAPITULO 6

BALEIA AZUL: O “JOGO” CRIMINOSO

Thony Robson de Oliveira Silva®?
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto 3

INTRODUCAO

Um jogo que estimula o suicidio de adolescentes atravessou a Europa e chegou ao
Brasil. E o Blue Whale Challenge ou, traduzindo-se para nossa lingua materna, Desafio da
Baleia Azul. Autoridades russas contabilizam mais de 150 casos, desde 2015, em que
adolescentes se mataram apos participar desse jogo macabro.

No inicio do més de abril deste ano o produtor cultural Bernardo Boéchat, do Rio de
Janeiro, se surpreendeu com a quantidade de convites que a pagina que ele administra no
Facebook recebeu. Cerca de 50 adolescentes por dia, entre 12 e 16 anos, pedem para entrar na
comunidade Baleia. O detalhe é que esses adolescentes ndo demonstravam saber que, no
Brasil, a fanpage representava, na verdade, um movimento de empoderamento para pessoas
obesas. Segundo Boechat, “Uma enxurrada de gente comegou a tentar entrar no grupo,
principalmente pessoas muito jovens, por volta dos 16 anos. Comegamos a achar isso
extremamente bizarro”.

Neste caso, depois de tanto recusarem os convites, uma das moderadoras do grupo de
Boechat resolveu entrar em contato com uma das garotas que queria acesso ao grupo,
perguntando se ela sabia do que se tratava. A resposta foi enigmatica: “Quero participar.
Tenho consciéncia do que quero e pronto. Quero participar e jogar. Nao sou nem um pouco
acanhada.” Sem entender nada, a moderadora resolveu voltar a perguntar se a menina sabia
do que o grupo se tratava. “De um jogo onde vocés ddo as regras e eu fago”. Olhando o perfil
da menina, o pessoal da fanpage viu um post em que ela dizia “por favor, alguém me

adicione no grupo da baleia azul”.

52 Docente do curso de Direito do IESP-FACULDADES
33Doutor em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Professor de Direito Constitucional do
IESP-FACULDADES



Em outra curiosa tentativa de proteger a populagdo deste novo modismo a Franga,
temendo que o jogo “viralize” entre os adolescentes, fez com que o Ministério da Educacgao
do pais mandasse e-mails para todos os diretores de escolas, colocando as unidades em estado
de aten¢do. Por 14, uma campanha, chamada #bluewhalechallenge, foi iniciada nas redes
sociais. “Nenhum desafio merece que vocé arrisque sua vida”, diz um tweet do governo
frances.

Divididos entre acreditar nos alertas, disseminados a todo tempo, ou encarar como
mais um achismo da internet sem fundamentos faticos passiveis de preocupacdo, os pais,
principalmente dos adolescentes ¢ jovens, se veem cada vez mais preocupados em como
continuar a cria¢ao dos seus filhos. Dificil tarefa que apenas se complica com o advento das

novas tecnologias.

1. HISTORICO DO TEMA

O fenomeno de baleias encalhadas, supostamente suicidas, seria a inspiragdo do
“j0go”. Uma crenga popular segundo a qual a baleia azul seria capaz de se suicidar indo
voluntariamente encalhar na praia. A baleia azul, de nome cientifico Balaenoptera musculus
pode chegar a 177 toneladas e 30 metros de comprimento, sendo considerado o maior animal
do mundo, porém, ndo sdo suicidas.

Bidlogos descartam a hipdtese de uma tendéncia suicida entre as baleias, pois, de
acordo com os profissionais, o encalhamento das baleias nao ocorre de maneira intencional, o
que impede que o ato seja considerado uma tentativa de suicidio. Até hoje ndo existem
explicagdes sobre o porqué desses encalhes ocorrerem, mas, uma das hipoteses é de que as
baleias, ao adoecerem, procuram por seguranga em aguas mais rasas €, por serem animais que
vivem em conjunto, outras baleias seguem estes animais doentes aumentando o niimero de
seres que correm risco de encalhar.

As primeiras informagdes sobre o jogo no qual o nome da baleia azul teria servido de
referéncia sdo de 2015, relatando incentivo ao suicidio propagado pelo Vkontakte (VK), o
Facebook da Russia. Logo apods a divulgagdo entidades denunciaram o caso como "fake
news" (noticia falsa), mas o viral seguiu avangando e chamando atencdo de médicos,

psicologos, forgas policiais e, principalmente, dos pais ao redor do mundo.



2. SOBRE O “JOGO” - DESMISTIFICACAO

O termo “jogo” da Baleia Azul, como vimos, refere-se a um suposto fendmeno
surgido em uma rede social russa, ligado ao aumento de suicidios de adolescentes. Acredita-se
que o jogo esteja relacionado com mais de cem casos de suicidio pelo mundo, havendo fotos
de feridas auto infligidas compartilhadas em redes sociais, juntamente com as hashtags do
jogo.

De acordo com a delegada Fernanda Fernandes, responsavel pelas investigacdes do
viral no Rio de Janeiro, "Ndo é lenda urbana. Estamos numa corrida contra o tempo para
garantir a integridade fisica e a vida das vitimas, porque ndo sabemos em que etapa do jogo
elas estdo”, o que ja nos apresenta a pista de que o jogo consiste em etapas.

Participantes surgem em grupos fechados, selecionados de madrugada. Na sequéncia,
o administrador, ou "Curador", lanca desafios, normalmente as 4h20, que incluem desde
desenhos escarificados até atividades de risco, passando por mutilagdes e estimulo ao
suicidio, mas em que consiste este “jogo”?

Propdem-se cinquenta desafios tendo como etapa final o suicidio. Entre os desafios
estdo a automutilagdo desenhando baleias no corpo com auxilio de objetos cortantes, assistir
filmes de terror e até ficar doente propositalmente. Os jovens vao trocando mensagens em um
grupo em redes sociais ¢ os “Curadores” ficam responsaveis por propor desafios, porém, o
que tem sido considerado jogo para alguns ¢ motivo de preocupagdo para outros.

Observa-se que a noticia falsa russa foi um ‘fake news’ que teve um efeito que, sendo
verdadeira ou ndo, gerou um contdgio, principalmente, entre os jovens. O jogo talvez nem
existisse, mas com a grande repercussao da noticia pode ter passado a existir.

Dentre os desafios que findam com o suicidio da vitima estdo alguns outros como:

Se cortar e escrever a sigla “F57” na palma da mao e em seguida enviar uma foto para
o curador.

Assistir filmes de terror e psicodélicos as 4:20 da manha, mas ndo pode ser qualquer
filme, o curador indicard, lembrando que ele fard perguntas sobre as cenas, pois ele quer saber
se vocé realmente assistiu.

No terceiro desafio o curador propde cortes no brago, no fim enviar a foto para o
curador, e seguira para o proximo nivel.

Desenhar uma baleia azul e enviar a foto para o curador.

Para ser tornar uma baleia azul o participante do suposto jogo escreve “SIM” em sua

perna. Se ndo, corte-se muitas vezes castigando-se.



Escrever “F40” em sua méao, enviar uma foto ao curador.

Na sua rede social, escrever “#i_am_whale” no status do Facebook. O texto significa
“Eu sou uma Baleia”.

No decimo, o jogo da Baleia Azul propde acordar as 4:20 da manha e subir em um
telhado e tem que ser alto.

Assistir filmes de terror e psicodélicos, todas as tardes.

Ouvir as musicas que os “curadores” enviarem.

Cortar o labio.

Nao se tem ao certo, como tudo que envolve o “jogo”, uma receita padronizada ou
idéntica dos desafios, no entanto, ¢ certo que a ordem dos desafios ¢ alterada de acordo com o
grupo de participacdo e as exigéncias dos Curadores e que no quinquagésimo desafio, o mais

absurdo de todos, o jogo Baleia Azul propde que o participante tire a propria vida.

3. BALEIA AZUL O “JOGO” PELO MUNDO

Na provincia de San Juan, na Argentina, noticias veiculadas na midia dao conta que
um jovem de 14 anos teve de ser internado em terapia intensiva apos participar do “jogo”. Em
La Plata os avés de uma menina de 12 anos deram queixa em uma delegacia de policia e
expressaram preocupacdo, por conta que ela realizou feridas em seu brago com um objeto
cortante também devido ao jogo.>*

No Chile, na cidade de Antofagasta, uma mae relatou a policia que sua filha de apenas
12 anos teve 15 cortes em seu brago que formaram o desenho de uma baleia. Depois de ser
entrevistada por policiais, ela confessou que seguiu as instrugdes de um curador ao jogar este
jogo. 3

Em 3 de maio, na Coldmbia, dois jovens que pularam do décimo terceiro andar de um
edificio no pais também aparentaram ter participado do jogo. A Direcdo de Investigacao

Criminal (Dijin) da Policia Nacional da Coldmbia investiga as mortes.>¢

> http://www.infobae.com/sociedad/2017/05/03/primer-caso-del-juego-suicida-la-ballena-azul-en-la-argentina-

un-joven-de-14-anos-en-terapia-intensiva/
http://losandes.com.ar/article/san-juan-un-menor-esta-en-terapia-intensiva-y-se-sospecha-que-jugaba-a-la-
ballena-azul

SShttp://www .biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-antofagasta/2017/04/27/denuncian-en-antofagasta-el-
primer-caso-de-macabro-juego-ballena-azul-en-chile.shtml

36 http://www.montevideo.com.uy/contenido/Investigan-en-Colombia-relacion-entre-muerte-de-tres-jovenes-y-
juego-online-Ballena-Azul--341289
http://exame.abril.com.br/mundo/dois-estudantes-colombianos-se-suicidam-jogando-baleia-azul/



Na Espanha, uma menor foi admitida em uma unidade psiquiatrica de um hospital de
Barcelona depois que sua familia disse que ela comegou a jogar 'baleia azul'.>’

No Paraguai, Federico Pedro Aguilera, um estudante de segundo ano de Informatica,
de 22 anos, foi encontrado com um objeto perfurante no seu peito e que atravessou seu torax,
em Coronel Bogado, depois de supostamente participar do “jogo”.>®

No Quénia, Jamie Njenga, um estudante da escola secundaria de J. G. Kiereini no
Condado de Kiambu, suicidou em 3 de maio, enforcando-se na varanda do hotel de seu avo
no centro da cidade, no condado de Nairobi. Ele tinha jogado o desafio da Baleia Azul.>

Na cidade de Rivera, a 450 quilometros de Montevidéu, no Uruguai, uma menina de
13 anos foi internada em um hospital local depois que funcionarios da escola que ela
frequentava descobriram ferimentos em seu brago esquerdo. Ao todo se investigam
adolescentes vitimados por conta do jogo Baleia Azul em seis departamentos: Montevideo,
Canelones, Colonia, Rio Negro, Salto e Rivera.®®

No leste da Venezuela, um estudante de 15 anos de idade do Colégio Nazareth, da
cidade de Puerto Ordaz, cometeu suicidio apos participar da Baleia Azul na noite de 27 de

Abril deste ano.°!

4. BALEIA AZUL NO BRASIL

No Brasil, o jogo tem deixado vitimas no interior do Mato Grosso e em cidades como
Uberlandia, Manhuagu, Para de Minas ¢ Belo Horizonte, em Minas Gerais, assim como em
Feira de Santana, na Bahia. Em Juazeiro, também na Bahia, uma garota desapareceu
supostamente por causa do jogo. No Rio de Janeiro, estado onde a policia recebeu 101
denuncias que ddo conta de possiveis envolvimentos de adolescentes com o jogo Baleia Azul,
uma mae conseguiu impedir o suicidio de sua filha, que estaria envolvida no jogo. No estado
do Parana, o jogo tera feito mais uma vitima em Florestopolis, cerca de 73 quildmetros de
Londrina. Em Maceid, o deputado Pastor Jodo Luiz (do Partido Social Cristdo) relatou na

Assembleia Legislativa de Alagoas que sua sobrinha praticou suicidio sob influéncia do jogo.

57 https://actualidad.rt.com/actualidad/237143-juego-ballena-azul-llega-espana
http://www.elmundo.es/cataluna/2017/04/28/5903053a¢2704¢0£528b4590.html

38 http://www.elmundo.es/cataluna/2017/04/28/5903053ae2704¢0f528b4590.html

39 http://businesstoday.co.ke/online-teenage-suicide-game-fever-hits-kenya/

0 http://www.subrayado.com.uy/noticias/66333/tres-adolescentes-de-rivera-y-una-de-montevideo-victimas-de-
ballena-azul https://mundo.sputniknews.com/americalatina/201704271068709717-ballena-azul-uruguay/

o1 http://noticiasvenezuela.info/2017/04/juego-mortal-la-ballena-azul-llega-a-venezuela-y-se-cobra-victima/



Todos estes dados foram recolhidos a partir de informagdes veiculadas nas midias locais,
regionais e nacionais, e ainda ha varios outros.

Em Paulista, Pernambuco, uma garota prestou depoimento apos ser ameacada no jogo
e em Recife uma menina de 19 anos chegou até¢ a penultima etapa do jogo. Também uma
estudante de 15 anos, moradora do municipio do Cabo de Santo Agostinho, na Regido
Metropolitana do Recife, foi encontrada por um homem no momento em que estava no
parapeito da Ponte Buarque de Macedo, em Recife, para pular dela. Com diversos cortes nos
bragos, incluindo um com o formato de uma baleia, ela estaria tentando cumprir a ultima fase
do desafio.

Em Sao Paulo, na capital, o casal de namorados Luis Fernando Hauy Kafrune e Kaena
Novaes Maciel, de 19 e 18 anos respetivamente, hospedou-se no Maksoud Plaza, hotel de
luxo na regido da Avenida Paulista, ¢ horas depois, Luis matou Kaena com um tiro na cabeca
e suicidou-se. Autoridades ligaram o crime ao “jogo”. Em Sao Jodo de Iracema uma garota de
16 anos cortou-se com laminas, apés mudar-se para a cidade vinda de Mato Grosso do Sul
com medo das ameagas dos curadores do jogo.

No Distrito Federal, no dia 5 de maio de 2017, quatro adolescentes com deficiéncia
auditiva que jogavam Baleia Azul foram impedidos pela Policia Militar de cometer suicidio.
Em Teofilo Otoni, na regido do Vale do Mucuri, no interior de Minas, uma adolescente, de 17
anos, participante do jogo 'Baleia Azul', pulou do muro de seis metros do imovel onde mora
com a familia. A jovem foi socorrida imediatamente e foi internada no hospital da cidade. A
adolescente relatou a policia que ja havia feito cortes nos bragos em fun¢do do jogo e que
tinha recebido o desafio de tirar a propria vida.

Na Paraiba o “jogo” vem sendo acompanhado de perto pela policia militar do estado e
ja registrou casos de mutilagdes, gerando amplo debate entre a forga policial e a comunidade,
sempre com o viés de prevengdo. Os primeiros alertas surgiram nas redes sociais, a exemplo

das postagens do Ten. Coronel da Policia Militar do Estado da Paraiba Arnaldo Sobrinho:

“ALERTA!!

Converse com seu filho menor ou adolescente e pergunte se ele esta participando
do jogo ""Baleia Azul" ou "Blue Whale"'.

Em Joao Pessoa ja ha diligéncias para averiguar denuncia de que criancas de
uma escola da zona sul ja teriam se mutilado, como pacto decorrente do "jogo'", que

configura ao final, uma espécie de "pacto suicida" (como ultimo desafio).



Criancas e adolescentes estariam sendo coagidas a participar do jogo '"Baleia
Azul" no Facebook ou WhatsApp. O caso tem preocupado muitos pais nos tultimos dias
e tem se disseminado no Brasil.

Cibercriminosos brasileiros com provavel acesso ao banco de dados do Serasa e
Cadastro Nacional assustam as vitimas menores de idade na rede social a0 mostrar

dados pessoais e fazer ameacas.

ALERTA II

Pais, acompanhem e orientem seus filhos!!!

Segunda-feira, 17.04, as 10h, no CIOP, falarei a imprensa sobre os resultados,

providéncias e encaminhamentos.

Em pouco mais de uma semana catalogamos varios casos em todo o Brasil

(através de denuncias) incluindo aqui na Paraiba (Joao Pessoa) ja confirmadas.

Algumas situacées com fortes indicios e outros casos confirmados de mutilacgoes e,

até obitos, relacionados ao desafio/jogo da "baleia azul" ou "blue whale".

A Associacio Internacional de Prevencio e Combate ao Crime Cibernético foi

informada e esta acompanhado a situacao.

S6 para lembrar aos curadores, instigadores, criadores e moderadores do
"desafio da baleia azul" em grupos de Facebook ou WhatsAPP que tais acdes podem

configurar crime de:

- Constrangimento ilegal, art. 146, do Codigo Penal;

- Ameaca, art. 147, do Codigo Penal;

- Induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio, art. 122, do Cddigo Penal;
- Associacio criminosa. art. 288, do Codigo Penal.

Somando tudo: até 16 anos de prisdo.” (Facebook, Arnaldo Sobrinho)



Em entrevista ao apresentador Samuka Duarte, em 18 de Abril, durante o
programa policial "Correio Verdade", de grande audiéncia televisiva na regido, o Ten.
Coronel Arnaldo Sobrinho e a Psicéloga Dra. Daniele fizeram o alerta sobre a existéncia do
"jogo" que vinha sendo acompanhado pela policia militar paraibana a cerca de uma semana,
inclusive, com a ocorréncia de varios casos de mutilagdes ja confirmados e registrados.
Segundo o Tenente Coronel as vitimas que participaram do desafio apontam que a situagao
ocorre camuflada onde as pessoas, de modo geral, procuram ndo se expor, motivo pelo qual se
orienta 0 acompanhamento por parte dos pais ao que os filhos fazem nas redes sociais.

O apresentador questiona como os pais poderiam contribuir com a policia militarno
combate ao "jogo". De acordo com o Ten.-cel. Arnaldo, algumas situagdes demandam a
intervengdo policial direta e imediata como nos casos em que se coloque em risco a vida das
pessoas, em casos de ameacga, extorsao ou coac¢do. Se observado o induzimento, instigaciao ou
auxilio ao suicidio, conduta tipificada no cédigo penal, os pais podem ligar para 190 da
policia militar ou dirigir-se a delegacia mais proxima para efetuar sua denuncia.

Deve-se observar o comportamento estranho dos jovens, pois, os "desafios" propostos
pelos curadores colocam-nos em situagdes inusitadas, como subir a meia noite no telhado da
casa e etc. Ameaca e constrangimento ilegal sdo as condutas criminosas que se configuram a
priori no "jogo", podendo chegar ao Art. 122 do CP se cumprido o suposto desafio final.

Ainda durante a entrevista, em complemento, a Dra. Daniela aponta, reforcando as
explanacdes ja apresentadas, que os pais devem identificar os niveis de imaturidade dos seus
filhos, intercedendo em sua rotina e conhecendo o envolvimento dos jovens nas redes sociais.
Segundo a Doutora, ndo existe invasdo de privacidade por parte dos pais ao buscar
informagdes sore a vida dos seus filhos e a melhor maneira de prevenir esta conduta e outras ¢

os pais realmente fortalecerem o vinculo entre pai-e-filho.

5. CONDUTAS CRIMINALMENTE IMPUTAVEIS

Na definicdo doutrinaria majoritdria, define-se o suicidio como a retirada da propria
vida, voluntaria e intencional. O suicidio puro e simples ndo é crime, por conta do principio
desenvolvido por Claus Roxin®, e, em sintese, consiste no comando segundo o qual ninguém
pode ser punido por causar mal apenas a si mesmo. Ou seja, uma conduta, para ser

penalmente relevante, deve transcender seu autor e atingir bem juridico de outrem.

2Jurista Alem3o introdutor do Principio da bagatela, em 1964, no sistema penal, foi o desenvolvedor do
Principio da Alteridade ou Transcendentalidade no Direito Penal.



Nesta quadra, a conduta mais rigorosamente punivel em se tratando do “jogo”, sem
duvida, se enviesa com a consumagdo ou nao da morte da vitima, pois, veja bem, o que ¢
punivel, prima facie, é a participagao no suicidio de alguém, ou seja, a instigagdo ou inducao
ao suicidio, por for¢a do artigo 122, do Codigo Penal Brasileiro, prevendo uma pena de
reclusdo de 02 a 06 anos, se o suicidio se consuma ou, de 01 a 03 anos de reclusdo, caso haja
tentativa de suicidio com resultado de lesdo corporal grave.

Se a vitima ¢ menor de 18 anos ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de
resisténcia, com escoro no artigo 122, paragrafo unico, inciso II, do CP, a pena ¢ dobrada. Se
a vitima ¢ incapaz o agente devera responder pelo crime de homicidio qualificado, art. 121, §
2°, 1V do CP, com pena de reclusdo de 12 a 30 anos, pois, neste caso sé ¢ suicidio se a vitima
voluntariamente se despedir da vida, caso contrario, a vitima é um instrumento sem
capacidade para consentir.

No “jogo” da Baleia Azul quem tenta deixar o grupo e ¢ impedido por ameagas feitas
pelos Curadores em prol de sua seguranga propria ou de seus familiares, motivo pelo qual o
Curador podera responder também por crime de ameaga, fulcro no artigo 147, do CP com
pena de detengdo de 01 a 06 meses.

Dentre os desafios solicitados pelos Curadores alguns visam que a vitima infrinja a
legislagdo promovendo pichagdes ou vandalismo em prédios publicos dentre outros. Desta
feita, além das proprias vitimas estarem incorrendo nos crimes que praticarem, em face da sua
consciéncia do ilicito, os Curadores, por esta conduta, podem ser imputados no crime previsto

no artigo 146 do CP, Constrangimento ilegal.

6. ANALISE ATUAL DO “JOGO”

Passamos por trés revolucdes na histéria da humanidade: a agricola, a industrial e
agora a tecnologica. A tecnologia estd ai e veio para ficar. Nao tem como negar sua utilidade
nem seu poder na boa utilizagdo e como isso nos causa bem estar. Por exemplo, antigamente
para conversar com alguém do outro lado do mundo era praticamente impossivel. Hoje
podemos ouvir a voz, ver o rosto e tudo isto por um custo praticamente minimo.

Temos a internet do bem e também a internet do mal. Infelizmente, essa era digital
esta trazendo muitos prejuizos como, por exemplo, jogos suicidas. E comum vermos muitos
jovens dependentes dos celulares, tablets e computadores que passam o dia inteiro com o0s

olhos nos seus aparelhos eletronicos. Os pais descansam tranquilos na confianga de que estao



a salvos da marginalidade que ocorre nas ruas, como se estivessem seguros trancados dentro
do quarto. O que vimos nao ser completamente verdade.

O jogo da Baleia Azul foi assunto mais comentado nas redes sociais ¢ em todos os
veiculos de comunicagdo durante o més de abril deste ano. A Camara dos Deputados aprovou,
ainda neste més, a realizagdo de uma audiéncia publica onde foi discutido o “jogo da Baleia
Azul“. Uma pesquisa do Cetic.br® que analisou 19 milhdes de internautas brasileiros mostrou
mostra o avango das buscas online por mutilagdes (11%) e mortes (6%). Os casos mais
recentes envolvem o jogo Baleia Azul.

Para Conrado Adolpho® “as Redes Sociais dependem do chamado “efeito fila de
balada” — estou la porque todos estdo.” Assim, demandam massa critica para se tornarem de
fato sociais, sendo, acabam nao prosperando ¢ morrem. S3o como inovagdes tecnoldgicas
natimortas, que ficam ultrapassadas antes mesmo do langamento por terem perdido o
“timing”, como aconteceu com a TV de plasma frente aos novos modelos de LCD.

Para Adolpho o Orkut, campedo entre os brasileiros, foi estragalhado pelo Facebook.
O Twitter, que ainda reina sozinho no universo dos microblogs, ja percebe breves, timidas e
“betas” iniciativas de concorrentes como o Meme, do Yahoo, e o Yammer.

Como todo modismo virtual a febre da Baleia Azul vem se mostrando tio rapida e
passageira quanto foi surpreendente em seu surgimento. Nos ultimos dias poucas novidades
se acrescentaram aos debates, apesar de novos casos continuarem a surgir. O que se nota ¢

que entre verdades e mentiras o alarde serviu de alerta ¢ minimizou os danos do fendmeno.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O jogo da Baleia Azul ndo ¢ uma brincadeira, ¢ um sinal, um atentado contra os
direitos fundamentais e ndo pode ser tolerado. E preciso que os pais e tutores estejam
vigilantes com seus filhos, somente assim havera a devida protecdo das criangas e
adolescentes nas redes sociais. E muito mais facil prevenir que remediar, as criangas e
adolescentes necessitam de prote¢do e ndo se deve levar esta pratica barbara na brincadeira,
devemos promover escudos aos Curadores virtuais.

As forgas policiais continuam a registrar os casos deste e de outros “jogos” que

teimam em atingir negativamente a sociedade, apenas com o auxilio dela prépria podemos
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chegar a uma solug¢do duradoura e benéfica, por isso, as denuncias, registros de boletim de
ocorréncias e debate do assunto sdo fundamentais nesta luta.

Este “jogo” macabro ndo encontra precedentes historicos, 6bvio, pelo formato digital
que ostenta, onde, necessariamente se fazem presentes as TIC’s, mas, também, pela conotagao
suicida que, descartadas algumas, ndo aparece geralmente nas culturas repassadas ha séculos,
que servem de modelo para socializacdo da humanidade.

No que diz respeito a grande veiculagdo midiatica do assunto, deve-se observar de
forma fragmentada todas as noticias veiculadas, separando as que realmente merecem
consideragdo das que apenas buscam o sensacionalismo barato. Além disso, o fator digital, a
comunicagdo rapida e desmedida, por vezes, faz com que a propagagdo de noticias infundadas
ou destorcidas seja muito avassaladora e sem o devido enfrentamento com a realidade dos
fatos.

Quanto as condutas “supostamente” imputaveis, pois, ndo ha, até entdo, nenhuma
punicdo definitiva ligada diretamente ao fenomeno da Baleia Azul, podemos destacar a
dificuldade na identifica¢do de culpados por conta do anonimato oferecido pelas redes sociais
e o dificil levantamento de provas contundentes como sendo os grandes vildes responsaveis
pela falsa sensacdo de impunidade que paira entre os agentes causadores destas condutas
criminosas. Esta sensacdo de impunidade ¢ de todo falsa, pois, sabemos que o crime além de
nao compensar também ndo ¢ perfeito, deixa pistas e provas que, certamente, levardo os
culpados a baile.

Por fim, cabe, mais uma vez, o alerta aos pais e protetores da convivéncia social
pacifica e construtiva em permanecer silente frente aos avangos tecnoldgicos e suas
maleficéncias traduzidas nestes jogos suicidas que, apesar de novos, ja se multiplicam ¢ se
transformam, evoluindo as condutas barbaras que visam destruir familias e t€m como alvo

principal nossos jovens e adolescentes tantas vezes renegados no proprio seio familiar.
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CAPITULO 7

DIREITO AO ESQUECIMENTO: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL
DA APLICABILIDADE DESTA TUTELA NO BRASIL

Gledson Batista Ferreira®

Luciana Albuquerque Cavalcanti Brito®
INTRODUCAO

A década de 1980 foi marcada por uma intensificagdo severa no
desenvolvimento e integracdo de aspectos modernizadores, politicos, economicos e culturais
no mundo, o que fomentou, consequentemente, avangos notdrios nos meios de transporte e
comunicagdo; a este fenomeno foi dado o nome de Globalizagdo, descrito como a palavra
insistente que permeia nosso cotidiano, e estd sempre associada a evolucdo da informatica e a
nova dimensdo do capitalismo. O processo globalizante ¢ assunto mergulhado em profunda
controvérsia, pois se afigura poderoso instrumento de modificagdes nas sociedades, assim
pontua Frank Larrabia (2001).

Ao falar sobre a globalizacao, ¢ possivel identificar dois marcos incisivos deste
processo mundial, ambos dotados de carater revolucionario e de suma importancia para a
maturacdo do mundo hodierno, discrepantes apenas em seus periodos e consequéncias para o
direito. Em um primeiro momento, pauta-se a globalizagdo como fruto de um perfil capitalista
e comercial, aplicada a uma sociedade instintivamente industrial, que compreendia efeitos
relevantes no mundo juridico somente naquilo que cabia a atividade empresarial,
movimentagdes pecunidrias e relagdes de comércio, pouco se afirmando naquilo que diz
respeito aos direitos do ser humano enquanto individuo. Conquanto, em um segundo
momento, o processo de globalizag¢do instruiu, por meio da tecnologia remanescente de seu
estagio industrial, a multinacionalizacdo de culturas e conhecimentos, aproximando as
relacdes nacionais, internacionais ¢ de individuo para individuo, instigando o
desenvolvimento em todas as suas vertentes, o que ensejou na eclosdo de uma sociedade

contemporanea de natureza exorbitantemente informacional e conectada. Este segundo olhar,
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de maneira evidente, trouxe peculiaridades para a esfera juridica que estavam infimamente
ligadas as relagdes sociais e suas informatizagoes.

Nao restam davidas que o fenomeno da globalizagdo tem trazido alteragdes no
desenvolvimento socioecondmico, sobretudo no que tange ao mundo do direito. E inegével
que a substituicdo da sociedade industrial pela informacional tem ganhado cada vez mais
espaco, trazendo consigo inovag¢des de cardter continuo, assim como, ¢ inevitdvel que o
processo global de desenvolvimento seja substantivamente mais oportuno e tenha alongado o
seu alcance, demandando uma aten¢do maior aos observadores e operadores do direito.

O tamanho progresso tecnolégico que vem acontecendo desde entdo tem
proporcionado aos meios de comunica¢do uma capacidade impressionante na disseminagdo e
armazenamento de dados, quer sejam pela sua continéncia e amplitude, quer sejam pela sua
fugacidade e eficacia, sobretudo apds os anos 1970, com o surgimento das redes globais de
computadores interligados, a internet, ocasionando, por exemplo, a possibilidade de veicular
dados de qualquer natureza em tempo real para todo o planeta. Contudo, como decorréncia
disso, ha de se avaliar que a discussdo acerca do direito a intimidade ¢ fato preponderante na
estrutura social presente e, que este desenvolvimento na propagacdo de informagdes, fatos e
imagens, gera impactos de carater incomensuravel na seara do Direito Civil, mormente aos
desdobramentos que cabem ao direito de imagem. A partir deste contexto, fomentaram-se as
discussoes sobre o Direito ao Esquecimento.

A modalidade metodoldgica usada para obtengdo de resultados nesta pesquisa sera a
de revisdo referencial qualitativa, fazendo uso de varias referéncias jurisprudenciais,
doutrinarias e de for¢a legal, para comparagdo ¢ analise de concepg¢des que por vezes

poderiam se repetir, se distanciar, ou ainda estar em estado de convergéncia.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1 Conceito e contexto historico:

Em entrevista com a revista “A Folha de Sao Paulo” (2010), o pesquisador austriaco
Viktor Mayer-Schonberger, um dos principais idealizadores do direito ao esquecimento,
afirma que a limpeza de memoria feita pelo cérebro humano ¢ uma virtude e ndo uma
limitacdo, no entanto, a conjectura atual das midias digitais ndo mais permite que esta virtude

tenha a eficiéncia natural que ja tivera, o que tem causado repercussoes diversas sob a dtica do



universo juridico. A partir desde contexto, surgiu o “The right to be left alone”, (Direito de ser
deixado em paz ou, ainda, direito ao esquecimento).

Ha muito se discute o conflito existente entre o direito a intimidade do individuo e o
direito a informacao pela coletividade, haja vista que o terreno social hodierno ¢ propicio e
carente da implementagdo de uma protecdo a vida privada, vez que os meios de comunicagao
possibilitaram a interacdo continua do individuo com a sociedade como um todo, interacao
esta que por muitas vezes pode caracterizar-se como conflituosa.

Todavia, é importante frisar também que os interesses gerais e particulares ndo podem
ser pesados na mesma balanga, tornando este tema mais relevante e carecido de atengdo. E
nestas circunstancias que se discute o direito ao esquecimento, ou direito de ser esquecido,
que consiste na possibilidade de um individuo ndo autorizar, ou ainda requerer que sejam
excluidos dados, fatos ou noticias de determinada época de sua vida que, quando trazidos de
volta a tona podem causar prejuizo aos envolvidos, assim pontua o Ministro Gilmar Mendes:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em torno
dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com relagdo, por
exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de
ter o direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.
(MENDES, 2007, p. 374).

Pode-se afirmar que o Direito ao Esquecimento surgiu, contemporaneamente na
Europa, mas ndo restam duvidas que seus primeiros vestigios despontaram na sociedade
norte-americana, em meados dos anos 1890, com a publicagdo da primeira obra que tratava
sobre esta tutela, o artigo “The Right to Privacy” (1890), escrito por Samuel D. Warren e
Louis D. Brandeis, uma das reflexdes mais influentes no direito americano da época,
abordando a tematica de protecdo a privacidade e instigando as discussdes sobre os
fundamentos da vida privada e o interesse coletivo sobre determinado fato ou informagao.

A partir deste debate, alguns casos da jurisdigdo americana passaram a buscar
respaldo naquilo que defendia o ensaio de Samuel e Louis, como, por exemplo, o caso
Melvin VS. Reid, também conhecido como “The Red Kimono”, ocorrido em 1931 no estado
da California, significando um marco na aplicagdo do “The righ to be forgotten” (direito ao
esquecimento). Os fatos foram os seguintes: no ano de 1918, Gabrielle Darlley, até entdo
prostituta, foi acusada de ter cometido homicidio, todavia, depois de todo o tramite, foi
absolvida pela corte californiana, seguindo sua vida normalmente, abandonando a

prostitui¢do, contraindo matrimonio com Bernard Melvin e constituindo familia.



Acontece que, alguns anos depois, foi veiculado o filme The Red Kimono, da
produtora Doroty Davenport Reid, que narrava detalhadamente a vida de Gabrielle, utilizando
até mesmo o seu nome pessoal. Gabrielle e sua familia sentiram-se amplamente lesados com a
exibicdo desses fatos, até que pleitearam em juizo a retirada destes, a Corte da Califérnia
reconheceu como procedente o pedido de reparagdo pela violagdo a vida privada dos autores
da agdo, entendendo como desnecessarios os ataques dessa natureza a reputagdo dos
envolvidos.

Neste certame, também podem ser observados alguns casos emblematicos na
jurisprudéncia alienigena, como, por exemplo, o caso ocorrido em 1955 com a atriz alema
Marlene Dietrich, que teve dados de sua vida pessoal e pretérita divulgados abruptamente
sem seu consentimento pela midia francesa, sendo lembrado como um dos marcos que
influenciou diretamente a constru¢do do muro té€nue entre a liberdade de informagdo ¢ o
direito a vida privada. A corte francesa, em consonancia com o que decidiu a norte-americana
no caso Melvin VS. Reid, acolheu o pedido de Marlene, reconhecendo que as recomendagdes
de sua vida privada eram pertencentes ao seu patrimonio moral, e ninguém poderia publica-
las sem sua autorizagdo expressa. As particularidades deste caso refletem a incidéncia do
direito ao esquecimento sobre individuos que possuem vida pessoal pregressa que nao deve
ser submetida as nuances da vida publica que goza.

Outro caso intrigante, datado de 1969, foi o dos “Soldados Lebach”, ocorrido
na Alemanha, quando quatro soldados do exército alemao foram assassinados enquanto
guarneciam um depoésito de armas proximo a cidade de Lebach. Na ocasido, os soldados
foram mortos por trés ladrdes enquanto dormiam, dois destes foram processados e
condenados a prisdo perpétua, enquanto que o terceiro recebeu a pena de seis anos de
reclusdo.

Ocorre que, alguns dias antes do cumprimento da pena pelo terceiro condenado, uma
emissora de televisdo alema transmitiria um documentéario retratando todos os fatos
acontecidos naquela época, bem como utilizando os nomes dos condenados, fotografias e
imagens reais do acontecimento. Diante desta situacdo, o terceiro condenado acionou o
judiciario, requerendo liminarmente a proibi¢cdo da exibicdo do documentario, alegando que
se assim acontecesse, sua imagem seria violada e dificultaria sua reinser¢do na sociedade.
Inicialmente, o tribunal alemao reconheceu como improcedente o pedido, entretanto, quando
a discussdo chegou ao Tribunal Constitucional Federal alemdo, gerou grande repercussao e

afirmou o direito ao esquecimento como direito fundamental.



O Tribunal constatou que a exibi¢cdo do noticidrio sobre um crime de natureza grave,
mas ndo mais revestido de interesse publico tornaria extremamente dificil o processo de
ressocializacdo do autor da agdo, assim como feriria as prote¢des que sdo cedidas a
personalidade.

Por fim, nota-se que o “the right to be forgotten” americano serviu como fonte
subsididria para a aplicabilidade desta tutela em muitos paises. Mas foi somente no ano de
2007, com a formulacdo contemporanea do que veio a ser chamado de direito ao
esquecimento pelo pesquisador Viktor Mayer-Schonberger, que a discussdo ganhou espaco,
sendo fomentada assiduamente pela influéncia e usabilidade exacerbada da internet como
plataforma de armazenamento e compartilhamento de dados no mundo atual. A partir deste
contexto, em janeiro de 2012 o Conselho e Parlamento europeu idealizaram um projeto de lei
que regulamentaria a prote¢do de dados na internet, entretanto a lei teve um processo amplo
de maturagdo, somente sendo aprovada em 2016 e devendo tomar efetiva aplicagdo em 2018,
prazo dado para adequacdo das empresas veiculadoras de contetido que funcionam nos paises
constituintes da Unido Europeia. O novo regulamento substituiu diretrizes de 1995 e trouxe
em seu escopo temas que faziam mencdo aos cuidados necessdrios com a coleta e
armazenamento de informacgdes e, o direito ao esquecimento de forma explicita, em seu artigo
17 N° 1, “O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos
seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigagdo de apagar os dados
pessoais, sem demora injustificada”, impondo ainda ao veiculador das informagdes a
responsabilidade de tomar as medidas cabiveis, sendo vejamos a razao motivadora de N° 66:

Para reforcar o direito a ser esquecido no ambiente por via eletronica, o ambito do
direito ao apagamento devera ser alargado através da imposi¢cdo ao responsavel pelo
tratamento que tenha tornado publicos os dados pessoais da ado¢do de medidas razoaveis,
incluindo a aplicagdo de medidas técnicas, para informar os responsaveis que estejam a tratar
esses dados pessoais de que os titulares dos dados solicitaram a supressdo de quaisquer
ligacdes para esses dados pessoais ou de copias ou reprodugdes dos mesmos. Ao fazé-lo, esse
responsavel pelo tratamento devera adotar as medidas que se afigurarem razoaveis, tendo em
conta a tecnologia disponivel e os meios ao seu dispor, incluindo medidas técnicas, para
informar do pedido do titular dos dados pessoais os responsaveis que estejam a tratar os
dados. Fonte: <https://www.privacy-regulation.eu/pt/17.htm> Acesso em 15/09/2017.

Nota-se que o dispositivo legal supramencionado acolheu expressamente o
direito ao esquecimento no seu ordenamento juridico, protegendo a vontade do individuo e

responsabilizando os controladores de dados dirigentes. A partir desta regulamentacdo, o



cidaddo europeu passou a ter uma participacdo mais efetiva sobre os dados que circulam na
Internet, naquilo que tange a vontade de manté-los e no consentimento prévio para divulgacao

(NOLETA, 2013 p.281).

1.2 Pressupostos para a pretensdo do Direito ao Esquecimento

Como todo instituto gerador de consequéncias e pertencente a drbita do direito,
inclusive no que tange a responsabilidade civil, o direito ao esquecimento percebe alguns
pressupostos de condigdo sine qua non para sua pretensdo, quais sejam, a existéncia de um
dado, informacdo, imagem ou fato pretérito ligado ao intimo da pessoa que sentira-se
prejudicada, podendo ser este dado referente a sua vida ou a de outrem que lhe era proximo,
como por exemplo um ente da familia, compreendendo também fatos de individuos que nao
estdo mais vivos.

Ha de se mencionar também a veracidade e disponibilidade desses dados. Quanto &
primeira, a apuragdo e requisi¢ao deste direito independem de genuinidade ou farsa, haja vista
que o que estd posto em inseguranca ¢ o direito da personalidade do individuo, e, em relagdo a
segunda, faz- se necessaria a disposi¢cdo de carater acessivel e extenso para a coletividade.
Neste diapasdo, infere-se que o individuo estaria fadado a carregar aquilo que nao lhe serve
ou ndo quer mais recordar para todo o sempre. E valido acrescentar que nenhuma pena de
carater perpétuo ¢ admitida no ordenamento juridico brasileiro, assim preceitua o artigo 5°,
XLVII, alinea ‘b’ da Constitui¢do Federal de 1998:

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

[...]

XLVII - ndo havera penas:

[...]

b) de carater perpétuo;

Para enfatizagdo, a titulo de exemplo, pode-se citar o ex-detento, cuja pena tenha sido
cumprida. E indiscutivel que esse encontra dificuldades incontaveis de reinserir-se na
sociedade, ter os fatos que o levaram a penitencidria relembrados largamente pelos canais de
comunicagdo, ndo s6 acentua essas circunstancias, mas torna a san¢do condenatéria que

sofrera ndo mais de natureza transitoria, e sim de feitio perpétuo.



1.3 Direito ao Esquecimento no Brasil

Os primeiros debates sobre o Direito ao Esquecimento foram introduzidas nos Estados
Unidos e na Europa, mas a conjectura atual da sociedade moderna possibilitou a receptividade
deste tema por todo o mundo, inclusive no Brasil, onde podemos observar alguns casos
emblematicos.

A primeira demanda judicial que citou o direito ao esquecimento no Brasil envolveu a
publicagdo de material jornalistico a respeito de Raul Fernando do Amaral Street (também
conhecido como Doca), autor do homicidio que vitimou a socialite Angela Diniz, no ano de
1976, em Buzios, no Rio de Janeiro. Acusado pelo assassinato, Doca Street foi absolvido no
primeiro julgamento, sob a alegacdo de legitima defesa da honra, mas a pressdo social e
histeria do movimento feminista da época permitiu que fosse condenado a 15 anos de prisao
no segundo julgado. A emissora de televisao Globo, 27 anos depois do ocorrido, veiculou em
sua programag¢do uma reportagem que falava expressamente sobre o caso, trazendo de volta a
tona a figura de Doca, que demandou a emissora, alegando ter cumprido sua pena e estava
reintegrado a sociedade, portanto, a veiculagdo dos fatos teria lhe causado danos a imagem.
Em primeira instancia, a emissora foi impedida de transmitir a reportagem e condenada a
pagar elevada indenizacdo a Doca, a titulo de danos morais. Todavia, em segunda instdnca a
decisdo foi reformada, e julgada improcedente. No julgado foi reconhecida a liberdade de
expressao da emissora, limitando a exibi¢do do programa as provas documentais produzidas
na época.

Outro caso que aborda o tema e pode ser citado ¢ o da “Chacina da Candeléria”,
ocorrido em julho de 1993, em frente a igreja da Candelaria, no Rio de Janeiro, quando
policiais a paisana atiraram contra criangas e adolescentes que dormiam na escadaria da
igreja, matando oito criancas e ferindo gravemente os demais. Trés policiais foram
condenados pelo crime e dois foram absolvidos. O autor da ac¢do foi um dos condenados por
participar desse massacre. Finalizado o processo criminal o autor da agdo foi absolvido.
Anos mais tarde, a emissora Globo realizou uma retrospectiva do ocorrido, destacando a
identificacdo dos envolvidos e o mérito do julgamento. Segundo o autor que ajuizou a agao
(um dos condenados por participar desse massacre), a exibi¢do do documentario faria
renascer a figura de um criminoso cruel perante a sociedade, tirando-lhe a paz e o
anonimato, dificultando a vida em comunidade, inclusive para seus familiares. Na primeira

instancia, o pedido foi julgado improcedente, mas foi reformado em segunda instancia.



Todavia, um recurso especial permitiu que a questdo chegasse ao Superior Tribunal de

Justica, que foi favoravel a protecdao aos direitos da personalidade, por meio do direito ao
esquecimento, preservado a imagem e o nome do demandante.

A apresentadora Xuxa Meneghel conseguiu tirar das locadoras do pais o filme
“Amor Estranho Amor” (1979), no qual ela protagonizava cenas erdticas com uma crianca.
Entretanto, as imagens ja estavam disponiveis na internet e, em 2010, a apresentadora
entrou com uma ag¢do que pedindo o impedimento do site de buscas Google de listar
resultados referentes aos termos “Xuxa pedofila” e semelhantes. Em 2012, o STJ considerou
que a Google ndo deveria fazer controle prévio dos contetidos publicados na web por meio
da eliminagdo de resultados de busca, conforme atesta parte da decisdo:

“Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de conteudo ilicito ou
ofensivo na ‘web’, reprimir o direito da coletividade a informagdo. Sopesados os direitos
envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicagdo social de
massa.” (MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMACAO 15.955 RIO DE JANEIRO)

Ademais, ¢ de imensuravel importancia frisar um ultimo evento, qual seja o “Caso
Aida Curi”, cuja repercussdo podera trazer mudancas significativas no escopo do direito
brasileiro, no que tange ao tema em comento.

Aida Jacob Curi morreu aos 18 anos, em 1958, quando foi atirada do décimo
segundo andar por seus agressores de um edificio em Copacabana, Rio de Janeiro, na
tentativa de encobrir a tentativa de estupro simulando um suicido. Quase 50 anos apos o
crime, o caso foi tema de um programa veiculado pela emissora de TV Globo. A familia de
Aida afirmava que o tempo havia se encarregado de tirar o tema da imprensa, entretanto, o
documentario, que explorara o nome e a imagem da vitima, além de alguns de seus
familiares, sem a autorizagdo, trouxera a tona o passado doloroso. Entdo, os irmaos de Aida
ajuizaram agdo de reparagdo de danos morais, alegando que os fatos estavam esquecidos e
que a TV Globo havia reaberto feridas, além de danos matérias, visto que a exibi¢do do caso
tinha fins comerciais e econdomicos sem autorizagao.

O STJ entendeu que, nesse caso, o crime era indissociavel do nome de Aida. Isto &,
ndo era possivel que a emissora retratasse essa historia omitindo o nome da vitima.®” Nas

palavras de Melina Ferracini (2016), o direito ao esquecimento ndo fora aplicado neste caso

%7 Fonte < https://maysapaiva.jusbrasil.com.br/artigos/392554304/direito-ao-esquecimento >



porque o incidente veiculado pela emissora de TV era considerado como fato histérico, ndo
ferindo o ambito de prote¢do da vida privada. O caso “Aida Curi” repercutiu
consideravelmente e, por abarcar conflitos de natureza constitucional, chegou até o
Supremo Tribunal Federal. Segundo o Ministro Dias Toffoli, relator do processo, sera de
suma importancia para eventos futuros pertinentes ao Direito ao Esquecimento, uma vez
que o rumo do processo tera repercussio geral.

A partir dos casos citados ¢ possivel notar o quanto este tema tem inflamado o
judiciario brasileiro, reiterando-se também a dificuldade em julgar os casos pelos juizos
competentes, podendo proporcionar um ambiente de profunda inseguranca juridica, vez que

ndo ha legislagdo que aborde o direito ao esquecimento no Brasil.

1.4 Garantias constitucionais contrapostas

Muito embora careca de positivagdo especifica, € possivel encontrar nuances desta
tutela no escopo jurisdicional brasileiro, seja por argumentos favoraveis ou contrapostos.
Indubitavelmente, a premissa consagrada em nosso ordenamento juridico que mais ampara o
Direito ao Esquecimento ¢ a conjectura de garantias a vida privada e a intimidade, entretanto,
¢ também no mesmo dispositivo legal que afere-se o principal argumento contraposto a esta
tutela, o direito a informacdo pela coletividade, presentes no artigo 5° incisos X e XIV,
respectivamente, da nossa lei maior, sendo vejamos:

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

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

[...]

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informacgao e resguardado o sigilo da fonte,

quando necessario ao exercicio profissional; (Constituicao Federal de 1988)

O direito a privacidade ¢ reconhecido como a defesa de valores que sdo inatos ao ser
humano, como a honra, a imagem, a intelectualidade e outros tantos situados entre a esfera da
vida publica e a da intimidade, aferindo a esta ultima a qualidade de esfera individual,

apontada no ambito da relacdo do ser consigo mesmo, do auto-centrismo, do auto-



conhecimento, dos aspectos e situacdes mais infimas de cada um que estariam fora do alcance
dos participantes da vida privada (Kataline Tomaz, 2006).

Contrario ao que diz o direito a privacidade, o direito a informagdo, como direito
subjetivo e fundamental assegurado a todo cidaddo, faz emanar, neste sentido, a liberdade de
expressao, nao podendo estar subordinada a nenhum tipo de censura. Nas palavras de José
Afonso da Silva (2005, p. 246), “a liberdade de informag¢do compreende a procura, o acesso, 0
recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por qualquer meio, ¢ sem dependéncia de
censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer.”

Segundo o entendimento unissono da doutrina e do STF, ndao ha nenhum direito
absoluto no ordenamento juridico brasileiro, nesta senda, ¢ valido frisar que neste caso sao
veemente fitados dois polos extremos, quais sejam a liberdade de informacdo que possui a
coletividade e o direito do individuo particular ter resguardada a sua vida privada, pergunta-se
qual destes direitos sobrepde-se ao outro, dependendo, em virtude da situacdo conflitante, da
analise e ponderagdo do caso concreto, ndo podendo afastar a incidéncia dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, restando em uma arbitrariedade de excessiva

complexidade por parte dos operadores do direito.

1.5 Dispositivs legais que compreendem subjetivamente o Direito ao Esquecimento

no ordenamento juridico brasileiro

Em marco de 2013, na VI Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, foi aprovado um
enunciado que defendia a existéncia do direito ao esquecimento como uma constante
pertencente a orbita da dignidade da pessoa humana, observemos: “Enunciado 531: A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao
esquecimento”. Ainda que o enunciado em comento ndo tenha for¢a de norma cogente,
viabilizou a expansdo da discussdo para pesquisadores do direito. No Brasil o reconhecimento
desta tutela tem caminhado a passos curtos e, além do direito a vida privada expresso no texto
da constitui¢do federal de 1998, ha outros arranos legais que englobam o tema em comento.

Como o proprio Enunciado reafirmou, o Direito ao Esquecimento pode ser
considerado como uma espécie dos chamados direitos da personalidade, instituidos nos
artigos 12 a 21 do Cddgo Civil de 2002. Entende-se como direitos da personalidade, aqueles
que sdo inerentes a todo individuo, sendo dotados, portanto, de irrenunciabilidade e, por
conseguinte, de intransmissibilidade. Segundo Paulo Sergio Carvalhaes (2015), a inser¢ao dos

direitos da personalidade na parte geral do Cddigo Civil demonstra a preocupagdo do



legislador em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, mostrando a intera¢ao
entre os institutos e embasando o pressuposto de que o direito ao esquecimento esta
compreendido por uma raiz constitucional e ¢ instrumento da mais lidima atencdo no
ordenamento juridico vigente.

Neste ambito, se faz mister citar a Lei n°® 12.965 de 2014, intitulada como o
Marco Civil da Internet (MCI) e encarregada de disciplinar as relagdes dos usuarios na rede
de computadores interligados. Sendo pioneiro ao abordar o tema em discussdo de forma mais
direta em relagdo aos demais dispositivos legais do Brasil, o MCI trouxe em seu escopo a
previsao de principios, garantias, direitos, deveres e diretrizes para a atuagdo do Estado,
incitando em seu artigo 7°, inciso X, o Direito ao Esquecimento:

Art. 720 acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos:

[...] X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as
hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei;

Todavia, resta ainda o conflito da colisdo entre os direitos constitucionais ja
mencionados neste trabalho, e qual desses devera estar sobreposto em relagdo ao outro,
podendo-se contestar até mesmo a constitucionalidade desta preceituacdo, haja vista que, para
a efetiva remocao dos dados, ndo pressupde nenhum carater probatorio, desconsiderando as
premissas do direito constitucional de liberdade a informagao e mostrando-se omissa quanto a
situacdes diversas que podem vir a acontecer, j& que o Direito ao Esquecimento nao ¢

evocado apenas nas relacdes oriundas da internet.

1.6 O dano causado a saude de quem quer ser esquecido

E inegavel a existéncia de uma predisposigdo arrogante entre as ciéncias de
uma forma genérica, vez que estas se qualificam como auto-suficientes, desta forma, o nao
uso da interdisciplinariedade na busca pelo direito justo e certo pode acarretar decisdes
injustas, quando, por exemplo, ndo se tem conhecimento prévio sobre as doencas psicoldgicas
e mentais que um dano psiquico pode causar a saude de um individuo, utilizando de
argumentos, tais como, “o tempo diminuird a dor”, para fundamentar decisdes, mesmo
quando ndo ha respaldo cientifico, ou uma analise profunda do caso concreto. Nas palavras
de MAURMO (2017) “esquecimento ¢ perddo, o alisamento do passado, igual ao que as

ondas do mar fazem com a areia da praia durante a noite” (apud Rubem Alves, 1999 p. 99),



alocando o direito ao esquecimento ndo sé para resguardar os direitos da personalidade, mas
também assegurar a garantia a saude, que, se observada de um ponto de vista mais superficial,
também sera compreendida pelos direitos inerentes a personalidade.

Tao certo quanto o direito a intimidade e o direito a informacao, estd em nossa carta
magna o direito publico e subjetivo a saude, aspecto de demasiada discussdo quando se fala
do direito de ser esquecido, bem como suas consequéncias na seara do direito civil, mais
especificamente para o instituto da responsabilidade civil.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), o conceito de saide ndo esta
relacionado somente ao ndo acometimento de enfermidades, esta também instrinsicamnete
ligado a um estado de bem-estar fisico, social e mental, classificado como um direito
fundamental e inerente a pessoa humana. Neste contexto, levando-se em conta a existéncia da
figura do dano moral dentro do cenario juridico brasileiro, confere-se que o dano de natureza
mental ou psicoldgica causado a saude e a intimidade do individuo pode lesa-lo de forma
extrema e irremediavel, de forma que nenhuma indenizacdo de carater pecunidro seria capaz

de trazé-lo de volta a seu estado quo ante.

1.7 Onde o Direito ao Esquecimento nao Incide

De acordo com o entendimento do Ministro Luis Felipe Salomao (2012), “ressalvam-
se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos — historicidade essa que
deve ser analisada em concreto — cujo interesse publico e social deve sobreviver a passagem
do tempo”. Observa-se que ¢ dado aos episddios historicos uma isencdo em relagdo ao
direito ao esquecimento, por serem pertencentes a memoria coletiva e constituirem
patrimonio imaterial da sociedade, ndo podendo, nestes casos, dirimir a capacidade de busca
pela verdade do coletivo, haja vista o importante valor cultural desses fatos. Ha de se
concluir entdo que o simples fato do individuo estar relacionado ao acontecimento histdrico
de interesse coletivo, mitiga o seu direito a intimidade.

Necessario se faz ressaltar que o direito de ser deixado em paz deu seus primeiros
passos na seara do direito criminal, a fim de cumprir o critério da temporalidade, naquilo que
faz mengdo aos efeitos danosos da reincidéncia, bem como reinserir o ex-detento na
sociedade. Em 2013, o Superior Tribunal de Justica reconheceu na apelagdo-crime N°
70054718952, relatada pelo Desembargador Diogenes Vicente Hassan, o direito aos

esquecimento como inerente a todos, vejamos:



APELACAO-CRIME. CRIMES CONTRA A VIDA. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURL RECURSO DA  ACUSACAO.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA. INVIABILIDADE. Circunstancias do art. 59.
Culpabilidade. Nao héa elementos nos autos capazes de justificar a exasperagdo
relativamente a culpabilidade do acusado. Antecedentes. Decorridos mais de cinco anos
entre a extingdo da pena e a data do fato. Impossibilidade de utilizar condenagdes anteriores
para negativar referida circunstancia judicial. Vedacdo constitucional de penas de carater
perpétuo. Precedente do STJ. Direito ao esquecimento. Todas as pessoas, sem excecao, tém
direito ao esquecimento em relagdo a fatos da sua vida passada, demeritdrios, ou ilicitos.
Mesmo a consideragdo da reincidéncia tem efeito limitado no tempo ¢ possivel a

reabilitagao.

Todavia, o Tribunal Regional Federal da 4° regido ja tinha reconhecido a existéncia do
direito de ser esquecido em uma acdo ajuizada por um servidor publico, cujo pedido era a
retirada dos registros que cediam alguma informacdo sobre sua admissdo e demissdo,
entretando, entendeu que este direito ndo se aplicava ao servidor publico e aos individuos
candidatos a vida publica. Sendo vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLICO.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ARTIGO 5o, INCISO X, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. (...) 2. Embora se possa cogitar em tese sobre um direito ao esquecimento,
impeditivo de que longinquas maculas do passado possam ser resolvidas e trazidas a publico,
tal segredo da vida pregressa relaciona-se aos aspectos da vida intima das pessoas, nao
podendo ser estendido ao servidor publico, ou pessoas exercentes ou candidatos a vida
publica, pois mais do que meros particulares, devem explicagdes ao publico sobre a sua vida
funcional pretérita ou presente. Note-se que a matriz constitucional de onde se pode extrair o
direito ao esquecimento radica no artigo 50, inciso X, ¢ inicia dizendo que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada etc., claramente afastando situagdo de vida funcional. (BRASIL,
2009)

A falta de fontes legislativas para subsidiar tais julgados nos mostra mais uma vez o

quanto ¢ suscetivel o cenario de decisoes conflitantes e de inseguranca juridica.

2. CONSIDERACOES FINAIS



No mundo atual que vivemos, a capacidade de propagacdo de informacgdes
tornou-se demasiadamente incisiva € comum, assim como a extensdo perpétua de
armazenamento destas informagdes, o que tem fomentado a eclosdo de desdobramentos
significativos na égide do Direito Civil.

Imperioso ressaltar que quando englobamos a esfera publica, hd de se pensar que a
prévia autorizacdo serd afastada, em func¢do do interesse de pessoas relacionadas ou da propria
coletividade, abrindo espago para o direito a informagdo. Entretanto, quando falamos do
intimo de um individuo, portanto a esfera privada, a liberdade de informacdo abalroa os
direitos da personalidade, desta feita, o primeiro devera ser mitigado, vez que o segundo
constitui a valorizagdo do ser humano e sua superioridade. Neste sentido, o consentimento se
mostra primordial para a divulgacdo de dados relacionados ao intimo do individuo por
qualquer meio, a fim de redimir os conflitos que podem advir destas situa¢des, de uma forma
preventiva e ndo tdo desgastante e repressiva

E fato sabido por todos que o escopo normativo de uma sociedade deve
acompanhar suas mudancas, a fim de ser efetivo na tutela dos mais distintos direitos. Sabe-se
também que hd muito o direito ao esquecimento tem inflamado o judicidrio brasileiro,
percebendo-se a necessidade de uma legislagdo especifica para o tema, legislacdo esta que
deve ser elaborada de forma ponderada, dotada de razoabilidade e proporcionalidade,
resguardando os controversos direitos a privacidade e dignidade da pessoa humana, bem

como o da liberdade de informacao e o interesse publico.
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CAPITULO 8

ASSEDIO MORAL E SEXUAL NO TRABALHO: UMA SINTESE
PSICO-PENAL

Thais Cavalcanti Nobrega®®

Eva Lorranny Santos Magalhdes®
Tarine Da Costa Floréncio Soares’®
Luanna Nunes Lins deAlbuquerque”!

Camila Yamaoka Mariz Maia’?

INTRODUCAO

Existindo desde a pré-historia, assédio se caracteriza, segundo a CITE — Comissdo
para Igualdade no Trabalho e no Emprego -, por toda persegui¢do incessante ¢ importuna, a
qual gera desconforto e perturbacdo da paz, afetando também a dignidade e liberdade da
vitima. Com o objetivo de obter favorecimentos pessoais, o superior hierdrquico contraria um
dos principios constitucionais: a dignidade da pessoa humana, que ¢ resguardada pelo Artigo
1° da Carta Magna do Brasil. Além disso, o agressor, concomitantemente, viola o Artigo
216A do Codigo Penal e, conjuntamente, as legislagdes civis e trabalhistas.

Em 1943, deu-se o surgimento da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que serviu, de
acordo com o Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido, 2012, para unificar as leis
trabalhistas ja existentes e inseriu, de forma definitiva, os direitos do trabalhador na legislagao
brasileira; entretanto, em 2017, o nimero de casos ainda ¢ alarmante, fazendo a sociedade
julgar que ndo possui seus direitos assegurados pela legislacdo nacional. Desse modo, torna-se
fundamental que a populacdo em geral tome conhecimento de suas garantias individuais, para
que possa exercer sua cidadania plena.

Assim, buscando esclarecer os motivos pelos quais essa pratica ainda se manifesta

demasiadamente presente no ambito global, mas, principalmente, no corpo social brasileiro, o
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artigo tem por objetivo geral demonstrar, através de relatos, como o Direito Penal sanciona o
assédio e suas resultantes psicologicas. Logo, tem por objetivos especificos: destacar as
consequéncias psicologicas do assédio, bem como indicar e interpretaras leis que apresentam
suas sangoes, além de conceituar, explicitar e diferenciar suas diversas facetas. Destarte, a
pesquisa mostra-se relevante por empenhar-se em elucidar a percepgdo dos individuos acerca
do tema, apresentando dados coletados na cidade de Jodo Pessoa com funcionarios publicos e

também de empresas privadas.

1. CONTEXTO HISTORICO

Aproximadamente entre os anos de 1760 e 1780, a Revolugdo Industrial eclodiu. Esse
fenomeno histdrico foi responsavel pela transicdo dos manufatureiros para os operarios e esta
intimamente atrelado ao surgimento do Direito do Trabalho. Isso se d4 em decorréncia dos
altos indices de abusos ocorridos no ambito fabril, os quais eram caracterizados por cargas
horarias exaustivas, salarios incompativeis, desigualdade salarial concernente a géneros,
dentre outros correspondentes; submetendo os trabalhadores a condigdes analogas a
escraviddo e, assim, gerando desconforto suficiente para que eles se manifestassem contra
(FENAE, 2013).

Em 1977, a Noruega, pioneiramente, desenvolveu uma legislacdo trabalhista a
qual proibe qualquer género do assédio. Posteriormente, outros paises, em regra europeus,
seguiram o modelo noruegués; procurando elaborar leis que fiscalizassem e punissem os
assédios moral e sexual. Entretanto, vale salientar, as reproducdes s comegaram a ser
publicadas em 2002, na Franga que, influenciada pela obra da Dr. Marie France Hirigoyen,
publicou a Lei da Modernizagao Social, tratando do assédio moral.

Os estudos da psiquiatra e psicanalista Marie Hirigoyen ndo inspiraram apenas o
ordenamento juridico Francés, suas pesquisas acerca do assédio no trabalho serviram, e
servem ainda hoje, de base para diversas legislagdes no mundo ocidental. A sua obra
representa uma grande conquista ao publico feminino, o qual ganha representatividade em um
meio em que as mulheres sdo, muitas vezes, hostilizadas e, de maneira geral, sdo as vitimas
mais frequentes, segundo o Tribunal Superior do Trabalho, 2012, de abusos fisicos e
psicologicos.

De acordo com Aguiar, 2005, no Brasil, o inicio do combate aos abusos que
ocorrem no ambiente laboral ndo ¢ recente, tendo surgido, mesmo que defendido por um

nimero excessivamente restrito de pessoas, no Periodo Colonial, referentes aos maus-tratos



direcionados aos escravos. Segundo Lopes, 2001, mesmo que assédio seja um conceito novo,
0s negros ja sofriam com esse modelo de violéncia e ndo encontravam amparo na justica,
visto que os cativos nao eram dotados de personalidade juridica, ja que ndo eram considerados
seres humanos. Como consequéncia historica, ainda hoje, no Brasil, os afrodescendentes sao
as maiores vitimas, percentualmente falando, do assédio, consoante a dados do Ministério
Publico do Trabalho, 2017.

Apesar de ja existirem individuos dispostos a manifestarem-se contra os abusos
nos ambientes de exercicio do oficio desde o Brasil Coldonia, foi no governo de Getulio
Vargas que a Consolidacdo das Leis do Trabalho foi publicada; estabelecendo direitos pelos
quais os trabalhadores ja reivindicavam ha anos, sendo esse motivo de grande popularidade
para o presidente. Nao obstante a isso, o conceito de assédio ainda ndo havia sido discutido e
postulado; apenas no ano de 2000 que as primeiras discussdes legislativas foram levantadas
acerca do assédio moral e, somente em 2001, o codigo penal passou a tratar, no artigo 216A, a

respeito do assédio sexual (LIMA, 2010).

2 O ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO

No periodo da Revolugao Industrial, que ocorreu na segunda metade do século
XVIII, as mulheres comegaram a atingir os mesmos objetivos que os homens, pois, com 0 uso
das maquinas nos processos de producdo, exigia-se menos forca, e assim, elas podiam
trabalhar nas fabricas. Porém, com o passar do tempo, surgiram as exploragdes da mao de
obra feminina, visto que a lei ndos os obrigava a adotar a igualdade salarial; desse modo, o
género feminino recebia saldrios mais baixos. Desde entdo, a pratica do assédio sexual,
direcionada, na maioria das vezes, as mulheres ocorre diariamente, muitas vezes, passando
despercebida e ndo tendo compativel repercussdo que tal assunto necessita (PROJETO
UMARTIVISMO, 2008).

Pedidos ou imposi¢cdes de favores sexuais, propostas de melhorias ou tratamento
diferenciado no trabalho, em casos de aceitagcdo sob pressao do assédio, caricias e sedugdes
verbais, atos libidinosos; quaisquer dessas praticas sem o consentimento do outro,
caracterizam a definicdo de assédio sexual.

No momento em que a mulher se inseriu no mercado trabalho e passou a ladear com o
homem por longas jornadas, as primeiras condutas de hostilidade, de reacdo masculina e de
imposicao da superioridade do homem sobre a mulher no espago de trabalho foram travadas

por meio do assédio sexual (AZEVEDO, 2017, p.5).



E sabido que esses atos nio, obrigatoriamente, tem a necessidade ser fisicos, a partir
do momento que assediador, intencionalmente ou ndo, constrange o subordinado - que pode
acontecer a partir de perguntas, conversas repetidas sobre assuntos eréticos, comentarios de
cunho sexual, chantagem, importunacao -, converge para a fundamentag¢ao e conceituagdo do
abuso sexual no trabalho (LIPPMANN, 2004).

E uma conduta criminosa e tem sua defini¢io legal estabelecida pela Lei n. 10.224, de
16.05.2001, explanada no Art.216-A do Codigo Penal, que dispde: “Constranger alguém com
o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente de sua
condi¢do de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou

fun¢do” (CP, art. 216-A).

2.1 Cenario do assédio sexual no trabalho

Na esfera trabalhista o sistema funciona a partir de uma hierarquia, podendo o assédio
ocorrer, em muitos casos, entre chefe e empregado, ou chefe e cliente, onde uma proposta
sexual ¢ oferecida em troca de supostos beneficios para vitima. Geralmente, a mulher é mais
submetida ao assédio sexual, visto que, a cultura brasileira fomenta relagdes sexistas
(LIPPMANN, 2004).

De acordo com o mesmo autor, violéncia sucede em diversos lugares, sendo assim, ¢
demasiadamente insélito que se encontre estabelecimentos onde ndo tenha ocorrido pelo
menos um caso de assédio sexual. Podendo o abuso intercorrer no préprio ambiente de oficio,
através de mensagens ou fotos nas redes sociais ¢ em qualquer outro lugar, desde que o
assediador se utilize do trabalho como pretexto.

Ainda segundo Lippmann, 2004, apesar de ocorrer mais assiduamente com o publico
feminino, ndo exclui a possibilidade de ocorrer assédio sexual com vitimas sendo masculinas
e o assediador uma mulher, a porcentagem ¢ bem menor, mas isso ndo lhes tira o direito de
denunciar e lutar pelos seus direitos. Da mesma forma que ¢ degradante para uma mulher, ¢
também para um homem.

Mais de 52% das mulheres economicamente ativas ja foram vitimas de assédio sexual
no trabalho, de acordo com dados da Organizacdo Internacional do Trabalho. Além disso, por
possuirem medo do desemprego, os indices de denuncias cairam em decorréncia da crise
econdmica brasileira; os dados apontam que, em 2017, quando comparado com os dois anos
que o antecederam, os numeros cairam aproximadamente 50%. Outra informagao

significativa, ¢ a de uma pesquisa realizada pelo Sinesp, onde 25% das mulheres afirmaram



terem sido assediadas pelo seu chefe no estado de Sao Paulo. Também ndo se pode deixar de
citar que, em uma pesquisa realizada pela ONG Think Olga, 81% das mulheres mudam a

rotina por medo do assédio.

2.2 Consequéncias psicologicas

As consequéncias que o assédio sexual pode trazer sdo extremamente preocupantes,
vao de uma simples mudanga de habitos de forma indesejada, como de seu horario de
intervalo para almogo ou lanche, ou até mesmo a uma grave depressao, que ¢ uma doenca que
atinge a humanidade desde suas origens, atingindo a autoestima, também o sentimento de
inferioridade, tristeza, pessimismo, combinando entre si e aparecendo com extrema frequéncia
(SPINOZA, 2017).

Segundo Freitas, 1996, o assédio sexual ¢ um caso que provoca tristeza, revolta e
indignagdo. Causa revolta pela facilidade com que ocorre e deixa indignado pela impunidade
que lhe cerca. Impunidade que vem seja pela indiferencga, seja pelo escarnio.

Desse modo, vé-se que esse abuso causa constrangimento ¢ humilhagdo para a vitima,
as consequéncias variam de acordo com diversos fatores, os quais podem ser: tempo de
duracdo, presenga de violéncia e vinculo afetivo. Estdo entre as inumeras consequéncias
psicologicas: sindrome do panico, depressdo - como ja citado -, transtornos alimenticios,
ansiedade, estresse poOs-traumatico, medo, inseguranga, vergonha, culpa, uso de drogas,
insdnia, baixa autoestima, isolamento social, transtornos sexuais, etc.

Enquanto houver vitimas de assédio sexual, com todos os males a ele inerentes,
a luta pela mudanca dessa realidade deve continuar. Quanto a impunidade judicial ainda
presente e a cultura escapista tdo bem citada por Freitas, ¢ de suma importancia que o assédio
sexual seja discutido com mais frequéncia e seriedade nos mais diversos ambientes,
principalmente nos lugares em que haja maior vulnerabilidade de uma ocorréncia, como
escolas, empresas, escritérios e universidades. Desse modo, sera possivel que a vitima se sinta

protegida por uma sociedade entendida e o réu intimidado por profissionais conscientes.

3. ASSEDIO MORAL NO TRABALHO
Inicialmente, ¢ importante elucidar que o assédio moral, seja interpessoal ou
organizacional, denota violéncia psicoldgica caracterizada por condutas abusivas, intencionais

e repetitivas, que irrompem num processo sistematico o qual visa intimidar, desqualificar,



hostilizar e desestruturar psicologicamente um individuo de forma direcionada. O assédio
moral ndo se confunde com o assédio sexual, podendo, no entanto, aquele se manifestar como
uma espécie agravada deste. Ocorre com a exposicdo dos trabalhadores a situagdes
humilhantes e constrangedoras durante a jornada de trabalho, sendo mais comum em relagdes

de hierarquia autoritaria (HIRIGOYEN, 1998).

3.1 Cenario do assédio moral

E importante ressaltar que, de acordo com Freitas, 2001, nem todo conflito no trabalho
caracteriza assédio moral, este ndo ¢ um problema meramente pontual, presume deliberada
desconstrug¢do da boa convivéncia nas condigdes de trabalho. Tais agdes negativas e antiéticas
— que podem ser atos ou discursos — sucedem de forma prolongada e sdo dirigidas a vitima de
forma a desestabiliza-la no desempenho da sua funcdo acarretando prejuizos pessoais e
profissionais.

Esta impertinéncia pode ter inicio de forma velada, sutil, com atitudes tendenciosas e
discriminatorias para com a vitima, podendo evoluir para atitudes ameagadoras com relagao
ao emprego ou alguma possivel bonificagdo no cargo e vexacdo diante dos demais
funcionarios. Pelo fundado temor do desemprego, medo de demais injurias, associado ao
estimulo constante a competitividade, se estabelece um “pacto de tolerancia” em que o
abusado acaba aceitando a violéncia e, de forma gradual, sofre as consequéncias de tal 6nus.
(BARRETO, 2000).

Esta gravissima situacdo foi diagnosticada pela Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) e os estudos apresentados por ela demonstram a seriedade do fato. Estima-se
que entre 10% (dez por cento) e 15% (quinze por cento) dos suicidios na Suécia sejam
decorrentes desse comportamento abusivo.

Aprofundando as analises no Brasil, verifica-se que, segundo pesquisas realizadas na
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 80% (oitenta por cento) dos entrevistados
sofriam dores generalizadas, 45% (quarenta e cinco por cento) apresentavam aumento
depressao arterial, mais de 60% (sessenta por cento) queixavam-se das palpitagdes e tremores
e 40% (quarenta por cento) sofriam redugdo da libido (BARRETO, 2000).

Ademais, os abusados também podem desenvolver, segundo a Organizagdo
Mundial de Saude, problemas psicopatoldgicos, como transtorno de ansiedade, transtorno

bipolar, fobias, pesadelos; doengas psicossomaticas, como dermatites, doengas coronarianas,



hipertensdo arterial, taquicardia; e mudangas comportamentais como isolamento social,
agressividade, reducdo da autoestima e disfungdes sexuais (FIOCRUZ, 2014).

Ainda pode-se citar a Sindrome de Burnout, ou sindrome do esgotamento profissional,
que constitui um disturbio psiquico provocado por condi¢des de trabalho fisicas, emocionais e
psicologicas degradantes e da mesma forma das patologias supracitadas, traz grandes danos
ao ser humano.

Outrossim, além dos danos causados ao trabalhador, a organizacdo como um
todo também pode ser atingida no seu funcionamento podendo apresentar queda de
produtividade, aumento de incidentes por desconcentragdo, elevagdo de absenteismo ¢ maior
indice de afastamentos, desmotivagdo e enfraquecimento do vinculo organizacional.

Da mesma forma também pode atingir a esfera social, alcancando a todos os
envolvidos diretamente com a vitima do abuso, podendo causar prejuizos nas relagdes
familiares e sociais, incapacitagdo e aposentadoria precoce de profissionais, aumento de
despesas (em face dos tratamentos médicos, se necessarios, e custas trabalhistas e judiciais).

Consoante a dados de 2014 da OIT, estima-se que 42% (quarenta e dois por
cento) dos trabalhadores brasileiros ja tenham sofrido assédio moral, sendo isto um grave
problema para a saude publica, haja vista que os funcionarios apresentam danos a saude

mental e fisica como os aludidos anteriormente.

3.2 Legislagao

Mesmo diante da gravidade deste fendmeno, no Brasil ainda ndo hd nenhuma lei
federal que tipifique especificamente o assédio moral. Apesar disso, o trabalhador tem seus
direitos resguardados pela Constitui¢do Federal de 1988, mais especificamente no Art. 5°,
como um dos direitos fundamentais, os quais protegem a dignidade. Na esfera civil, tem seus
direitos garantidos através dos Arts. 186 ¢ 927, que dispdem sobre a responsabilidade civil
quanto aos atos ilicitos praticados pelo empregador. E ainda, para ao regidos pela
Consolidacdo das Leis de Trabalho — CLT, alguns dispositivos que possibilitam o
enquadramento em processos de assédio moral, especialmente no que se refere as doencas
relacionadas ao trabalho.

Contudo, para assegurar a devida protecdo ao trabalhador que sofre com o
assédio moral, este deveria ser tipificado no Coédigo Penal que, por sua vez, legisla apenas

sobre o assédio sexual. Desde o ano de 2001 estd em tramitagdo no Congresso Nacional o



Projeto de Lei 4742/2001, que visa dispor sobre o crime de assédio moral no Codigo Penal

brasileiro, contudo, 16 anos depois, o projeto ainda nao foi discutido como deveria.

4 PESQUISA DE CAMPO

4.1 Perspectiva geral da pesquisa

Com o intuito de aproximar a tematica do artigo a realidade vivenciada na sociedade
brasileira, foi realizada uma pesquisa de campo na area metropolitana de Jodo Pessoa. Dessa
forma, o estudo foi efetuado com dez funcionarios de 6rgaos publicos e privados da cidade, as
informagdes foram coletadas através de entrevistas diretas e os dados pessoais — nome,
sobrenome, emprego atual - serdo mantidos em sigilo para preservar a identidade e
integridade das vitimas.

O questionario abrangia as seguintes indagagoes:

Sexo/Género?

Etnia?

Esta em seu primeiro emprego?

Pode conceituar assédios moral e sexual?

Ja sofreu com alguma das espécies de assédio? Se sim, como?

Efetuou denuncia? Se ndo, por qué?

Apo6s o apurado, foi perceptivel a dificuldade por parte de todos os entrevistados em
conceituar o assédio, como também em diferenciar os dois arquétipos de abuso. Desse modo,
foi possivel constatar que os individuos, em sua maioria, ndo reconheciam que viviam em um
ambiente de violéncia e, por consequéncia, ndo realizavam as dentncias necessarias. No
momento em que obtiveram a elucidagdo do que seriam essas praticas no contexto laboral,
grande parte dos trabalhadores associou a momentos de sua carreira e afirmou que ja esteve

na condi¢do de vitima, entretanto 80% dos casos nao foram levados a justica.

4.2 Relatos

Abaixo estdo listados alguns dos relatos obtidos com a pesquisa.

Primeiro caso



O primeiro caso coletado foi relatado por uma mulher cujo assedio sofrido foi o moral.
Ela afirmou que, em seu trabalho, ja foram recusados atestados médicos, sendo obrigada a
fazer a pericia médica, mesmo que ndo sendo necessaria pelo seu tempo de auséncia e, apos
ser coagida por seu superior, a entrevistada se submeteu ao procedimento exigido, no qual
constatou-se a enfermidade, contudo a sua remuneragdo nao foi efetuada. Também foi por ela
abordada a falta de coeréncia entre a carga horaria e o saldrio, em que, mesmo que a jornada
de trabalho se intensificasse com o transcorrer dos anos, a folha salarial permanecia imutavel.
Além disso, o superior hierdrquico costumava se remeter aos funcionarios com termos

pejorativos.

Segundo caso

O segundo caso analisado apresentou evidéncias tanto do assédio moral quanto do
sexual, ocorrendo em quatro situagdes e empregos divergentes. A vitima afirmou que, no
primeiro abuso sofrido, o dirigente da empresa passou a estabelecer prazos inviaveis para
efetuacgdo de seu oficio e, quando ndo os cumpria, era contemplada com agressdes verbais; em
seu discurso, ela relatou que deixou o emprego por se sentir insegura ¢ ineficiente.

Em um outro momento, a vitima sofreu assédio sexual, o qual perdurou por 3 anos; ela
declarou que seu superior elaborava situagdes falsas para fazé-la ir trabalhar com ele e a
pressionava para obter, a partir das circunstancias por ele criadas, favorecimentos sexuais;
culminando, muitas vezes, na tentativa de forca-la a praticar atos libidinosos. Além disso, no
seu escritorio a atacava verbal e fisicamente, ratificando a perseguicdo. Ela relatou que foi
muito doloroso e procurou ajuda psicoldgica para superar os traumas contraidos.

Mais uma ocasido em que foi vitima de abusos sexuais foi em seu primeiro emprego.
Ela mencionou que se considerava muito ingénua para discernir as intencdes do assediador,
que se oferecia para acompanha-la em seu veiculo, com o pretexto de ajuda-la a realizar os
oficios que ele mesmo a tinha encarregado, e se aproveitava para efetuar caricias em seu
corpo. Além do mais, o superior hierarquico costumava assedia-la também de maneira verbal.

Ainda hoje, a entrevistada sofre com assédio moral em seu atual emprego. De modo
que, seus atestados médicos ndo sdo aceitos € os pontos retirados, consequentemente recebe
seu salario abaixo do que é compativel com sua jornada laboral.

Terceiro caso

O terceiro relato pertence a um homem que afirmou ter sofrido assédio moral. Ele
alegou que sua dirigente o perseguia devido a um problema pessoal, em que a superior

contraiu uma desavenga com um ente familiar do entrevistado. Desse modo, ela exigia que o



mesmo exercesse atividades que ndo cabiam a ele, além de desaprovar incessantemente de seu
desempenho ao realiza-las. O entrevistado também narrou que trabalhava mais do que o

necessario em sua funcdo e sua remuneragao nao era compativel.

Quarto caso

A quarta entrevista foi realizada com uma vitima de assédio sexual. Ela afirmou que
havia sido previamente informada de que seu superior estabeleceu um padrdo fisico para
contratar suas funcionarias — jovens, afeicoadas, cabelos loiros -, com a finalidade de assedia-
las. Contudo, ndo levou a informagao em consideracao, alegando que ndo poderia ser veridica.
Ela buscava ter um contato restrito com seu superior, apenas para questoes laborais, entretanto
ele insistia forgar uma relagdo mais intima, chegando a insinuar que os dois deveriam contrair

relagdes sexuais. Por ndo corresponder, a mesma foi demitida.

Quinto caso

A quinta vitima foi uma mulher, que sofreu diversos assédios sexuais. Ela alega que
nunca correspondeu e cedeu a nenhum deles, do contrario, procurava se impor contra. A
mesma afirmou que os superiores, do sexo masculino, permanentemente insistiam em
constrange-la. Ela também constatou que ja sofreu abusos de suas superiores femininas, as
quais constantemente teciam comentarios de cunho sexual a vitima. A entrevistada afirmou

que, apos tanto sofrer com essa espécie de violéncia, adquiriu medo e inseguranca.

5. CONCLUSAO

Apo6s considerar os estudos e as pesquisas realizadas, subentende-se que a sociedade
desconhece os conceitos de assédio e as maneiras como ele acontece. A grande maioria do
corpo social brasileiro ndo possui o elemento basico para iniciar o combate: conhecimento.
Isso se da porque ¢ de interesse da burguesia manter a populacdo em massa alienada, alheia de
seus direitos como cidadaos e, principalmente, como seres humanos.

Os abusos s6 ocorrem devido ao entendimento que alguns individuos tém de
que podem dominar outrem; maxima que se comprova a partir da analise de fatos historicos,
em que a dominagdo e manipulagdo do povo consegue ser observada. Segundo Thomas
Hobbes, ¢ natural do ser humano subjugar o préximo, visto que a preocupagdo maior homem

¢ satisfazer e suprir as suas proprias vontades e interesses.



Mesmo que os danos sejam incontavelmente maiores ¢ mais degradantes as
vitimas, as empresas também sofrem consequéncias negativas do assédio; entdo, mesmo que
ndo seja pelo motivo mais ético e empatico — o qual seria a pura e simples prote¢do dos
direitos humanos -, as organizacdes precisam desenvolver o entendimento dos diversos
maleficios do assédio.

Nao se pode dizer que o assédio € um crime sem solucdo. Apesar de ser utopica
a ideia de que, um dia, ele podera ser erradicado, um pouco mais de informagdo ja seria
suficiente para acarretar em um progresso no numero de denuncias e, progressiva e
paulatinamente, um depauperamento_nos indices, ainda estarrecedores, de ocorréncias.

Sao inegéaveis os avangos ocorridos durante os ultimos 25 anos, desde que o tema
passou a receber a devida aten¢io. A medida que as sociedades se democratizaram, os
individuos, aliados ao maior acesso a informagdo, tém ficado mais conscientes de seu papel

enquanto cidadaos, tornando mais dificil a convivéncia com praticas repressivas e autoritarias.
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CAPITULO 9

A DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA
COM FOCO NO DIVORCIO

Mykaely Vytory Nogueira Rodrigues’?
Felipe Soares da Silva’

Edson Fernandes da Silva™

Flavio Matos de Fiqueiredo Junior’®

José Carlos de Lima.”’
INTRODUCAO

O direito brasileiro assegurou as empresas a personalidade juridica, adquirida no
registro como seu nascimento nos moldes civis, tornando-as seres de direitos e deveres, sendo
seus direitos e principios protegidos e resguardados para garantir melhor seguranga para os
sOcios e/ou empresarios que se arriscam nessa profissao.

Ou seja, os bens da empresa nao se confundem com os dos socios, pois estes possuem
personalidades distintas que os protegem de dividas oriundas da sociedade.

Como dita Requido:

“A sociedade transforma-se em novo ser, estranho a individualidade das pessoas que
participam de sua constituicdo, dominando um patriménio proprio, possuidor de 6rgdos de
deliberagdo e execugdo que ditam e fazem cumprir a sua vontade.” (REQUIAO, 1998, p. 345)

O principio mais salientado ¢ o da autonomia patrimonial, exposto no art. 1.052 do
Codigo Civil, in verbis:

“Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social.”

Destarte, a protecdo patrimonial assegurada as empresas ndo ¢ absoluta. Nosso
ordenamento juridico previu que havera a desconsideragdo da personalidade empresarial

quando preenchido os requisitos legais: fraude, abuso de direito e confusdo patrimonial
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comprovadas entre os bens da empresa com os dos socios, tendo o interesse de ludibriar seus
credores. Esses elementos sdo cabiveis apenas na Teoria Maior, pois, nessa teoria, a
comprovagdo dos elementos s3o essenciais para dar prosseguimento a desconsideragdo da
pessoa juridica, ndo podendo ser instaurado de oficio pelo juiz. Todavia, para assegurar os
direitos do consumidor, do meio ambiente e do trabalhador, fundou-se a Teoria Menor, que ¢
caracterizada apenas pela inadimpléncia da empresa. O doutrinador busca somente conhecer
se a divida foi de fato quitada ou ndo para que haja a sua aplicagao.

Com a atual mudanga na CLT em 2017, mais especificamente em seu art. 855-A, a
teoria a ser usada em acgdes trabalhistas passa a ser a Maior, devendo, a partir de entdo, ser
comprovados os elementos legais dispostos no art. 50 CC para a sua devida aplicagao.
Sabemos que tais elementos sdo dificeis de ser comprovados, tornando as acgdes trabalhista
mais vulneraveis as astucias empresariais, pois nessa relagao existe a hipossuficiéncia entre o
empregado e o empregador que, outrora, o direito tinha como foco igualar a relagdo, assim
como nas relagdes de consumo; por isso, a teoria menor era aplicada tdo somente nas duas
hipoteses, passando a ser aplicada nas a¢des de consumidor, na legislagdo ambiental e na lei
de combustiveis Lei 9.847/99, art.18 §3°.

O instituto que estudaremos adiante ¢ bastante amplo e ainda ¢ causador de varios
debates. Apesar de antigo, ndo € pacifico o seu entendimento entre os doutrinadores e as leis.
Requerendo muitos estudos para a sua devida aplicacdo ao caso concreto, a DPJ, que antes foi
fundada para proteger os direitos dos consumidores e positivada no art. 28, § 5° do CDC, hoje
também pode ocorrer em agdes de divorcio, dentre outras agoes.

O presente artigo tem como finalidade a analise da desconsideragdo da personalidade
juridica como também a sua modalidade inversa e as suas aplicagdes nos casos de divorcio,

com base na decisao do STJ.

1. O INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Fazendo uma andlise historica, pela maioria dos doutrinadores, a desconsideragdo da
personalidade juridica teve seu ponto inicial num julgamento na Inglaterra em 1897 no caso
de Salomon x Salomon CO.

Neste caso, sete integrantes de uma familia se juntaram para a formagdo de uma
sociedade. Porém, Aaron Salomon cedeu seu fundo de comércio a sociedade e obteve 20 mil

acoes, enquanto os demais receberam 1 a¢do cada. Com a insolvéncia da empresa, os credores



alegaram se caberia ao patrimdonio Aaron a responsabilidade sobre os débitos da sociedade,
pois este era o responsavel pela empresa, ja que o0 mesmo obtinha a maior parte das agdes.

O caso foi julgado pelo juiz de primeira instincia e, posteriormente, pela segunda
instdncia com algumas alteragcdes, porém seguindo o mesmo entendimento, acatando as
alegagdes dos credores, pois Aaron, por ter cedido seu fundo de comércio, era o real
proprietario da empresa.

Sucessivamente, o instituto passou por diversas alteracdes e se expandiu
consideravelmente, chegando ao Brasil através do professor Rubens Requido em 1969 e, logo
apos, foi positivado no Codigo de Defesa do Consumidor e recepcionada pelo Codigo Civil
de 2002.

Ap6s o breve relato do caso acima, entende-se que a desconsideragdo da personalidade
juridica, em regra, ¢ um mecanismo usado para combater a fraude ou confusdo patrimonial
comprovadas, feita pela sociedade, com a finalidade de ludibriar os credores, ocorrendo a
invasdo no patrimdnio dos sécios para satisfazer o débito existente.

Vale ressaltar que a teoria da desconsideracao da personalidade juridica ndo extingue a
pessoa juridica, apenas a afasta com o proposito de alcangar as pessoas naturais que
constituem a mesma. Ou seja, no caso concreto, o juiz determinard que o principio da
patrimonialidade, que protege e separa a pessoa fisica da pessoa juridica e resguarda seus
bens, seja desconsiderado se a empresa utilizar de forma indevida e ilegal esse principio.

Como ja mencionado, a Teoria Maior sera utilizada apenas se comprovada a confusao
patrimonial, o abuso de direito ou a fraude. Isso ocorre para que haja seguranga com a pessoa
juridica e seus principios, como também seus direitos e que os mesmos ndo sejam afetados de
forma vazia e sem contetdo. Esse instituto deve ser usado de maneira excepcional, ja que a
regra ¢ a autonomia patrimonial e a separacao da personalidade juridica e natural.

Nas palavras de Fabio Ulhda Coelho, este relata a utilizacdo da Desconsidera¢dao da
Personalidade Juridica: “O juiz pode decretar a suspensdo episddica da eficacia do ato
constitutivo da pessoa juridica, se verificar que ela foi utilizada como instrumento para a
realizacdo de fraude ou de abuso de direito".

Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery entendem confusdo patrimonial

como.:

“confusdo entre o patrimonio dos socios ¢ da pessoa juridica. Essa situagdo decorre
da ndo separagdo do patrimonio do socio ¢ da pessoa juridica por conveniéncia da
entidade moral. Neste caso, o soécio responde com seu patriménio para evitar
prejuizos aos credores, ressalvada a impenhorabilidade do bem de familia e os
limites do patrimdnio da familia.”



Por fim, como exposto no art. 50 do Codigo Civil, onde estd positivado a teoria em

nosso ordenamento juridico, in verbis:

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidas aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

2. MODALIDADE INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

A modalidade inversa da teoria em estudo pela primeira vez € positivada e expressa
em lei com o Cddigo de Processo Civil de 2015 — até entdo, o instituto era conhecido através
de doutrina ou jurisprudéncia. Mesmo sendo bastante conhecida e ja utilizada em diversos
casos, a modalidade inversa veio ser prevista em 2015, na instauragdo do Novo CPC, como
exposto abaixo:

“ Art. 133 o incidente da desconsideragdo da personalidade juridico sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideracdo inversa da
personalidade juridica. ”

A teoria inversa ¢ utilizada quando o s6cio, para enganar seus credores, utiliza-se da
fraude ou confusdo patrimonial com a pessoa juridica a qual pertence. Nesse caso, ocorrera a
invasdo aos bens da sociedade, sendo esta responsavel pela quitacao das dividas contraidas
pelo socio.

As hipoteses de aplicacdo e os meios de tramitagdo sdo como na modalidade direta da
desconsideragdo em sua teoria maior, apenas sendo alterado o polo passivo da ac¢do. Ou seja, €
apenas um desmembramento da teoria da desconsideragao.

Assim como define Fabio Ulhoa Coelho: “ Desconsideragdo inversa ¢ o afastamento
do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por
obrigagdo do sécio.

Esse instituto ganha cada vez mais espago na esfera juridica em agdes de direito de
familia, seja em a¢des de alimentos como também em dissolu¢do da unido conjugal com

comunhaio total ou parcial de bens.



O conjuge que pertence a uma entidade social, com a finalidade de ndo quitar a parte
que cabe ao outro conjuge, frauda ou confunde seus bens com os bens da pessoa juridica.

Destacando as palavras de Fabio Ulhda Coelho:

“Se um dos conjuges ou companheiros, ao adquirir bens de maior valor, registra-os em
nome de pessoa juridica sob seu controle, eles ndo integram, sob o ponto de vista

formal, a massa a partilhar. Ao se desconsiderar a autonomia patrimonial, sera
possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo devido ao ex-conjuge ou ex-companheiro do
socio, associado ou instituidor.

Portanto, tal instituto possui o escopo de resguardar os credores, qual seja sua
natureza, do uso ilegal dos principios inerentes a pessoa juridica que age com ma-fé¢ de nao

sanar suas obrigacoes.

3. JULGAMENTO DA ACAO DE DIVORCIO REsp 1522142 / PR

Em diversos casos concretos ja julgados pelos tribunais acerca dessa modalidade, em
junho de 2017, o STJ se posicionou ¢ julgou um recurso especial em que desconsiderou a
personalidade de uma sociedade para alcangar seu patrimonio e quitar a obrigacdo de pagar a
parte que cabia a ex-companheira na ac¢ao de divorcio.

Na agdo o conjuge, que constituia uma sociedade com sua irma, a beneficiou com a
transferéncia de suas cotas sociais de forma fraudulenta momentos antes da tramitagdo da
acao de divorcio, caracterizando sua intengdo de ludibriar sua ex-companheira, cujo regime de
casamento era o da comunhdo de bens.

Portanto, a ex-companheira, na acdo de divorcio, requereu que fosse determinada a
desconsideragdo da pessoa juridica em que fazia parte seu ex-marido — fazendo, entdo, parte
do litisconsoércio passivo a irma, sua ex-cunhada.

A socia majoritaria — que, apos a transferéncia das cotas fraudulentas, passou a tal
patamar — alegou sua ilegitimidade passiva, ja que se tratava de uma acao de divorcio. Porém,
com o desenrolar de diversos recursos interpostos, a agao foi para o STJ, que julgou a agdo
procedente em desfavor dos requeridos.

Abaixo a ementa do julgamento:

“RECURSO ESPECIAL. 1. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DA
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N. 282 E 356 DO STF. 2.
LEGITIMIDADE AD CAUSAM. PERTINENCIA SUBJETIVA ENTRE O
SUJEITO E A CAUSA. TITULARIDADE DA RELACAO JURIDICA DE



DIREITO MATERIAL. 3. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA. ACAO DE DIVORCIO. POSSIBILIDADE.
EVIDENCIAS DA INTENCAO DE UM DOS CONJUGES DE SUBTRAIR DO
OUTRO DIREITOS ORIUNDOS DA SOCIEDADE AFETIVA. 4.
LEGITIMIDADE AD CAUSAM. APLICACAO DA TEORIA DA ASSERCAO. 5.
SOCIA BENEFICIADA POR SUPOSTA TRANSFERENCIA FRAUDULENTA
DE COTAS SOCIAIS POR UM DOS CONJUGES. LEGITIMIDADE PASSIVA
DAQUELA SOCIA PARA A ACAO DE DIVORCIO CUMULADA COM
PARTILHA DE BENS, NO BOJO DA QUAL SE REQUEREU A DECLARACAO
DE INEFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO EFETIVADO ENTRE OS SOCIOS.
EXISTENCIA DE PERTINENCIA SUBJETIVA. 6. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA EXTENSAO, DESPROVIDO.

A ministra Nancy Andrighi, relatora em um caso analisado pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica ao julgar recurso contra acérdao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS), que reconheceu a possibilidade de desconsideragdo inversa da

pessoa juridica, em agdo de dissolucdo de unido estavel se expressa dessa forma, vejamos:

“A desconsideragdo da personalidade juridica, compatibilizando-se com a vedagao
ao abuso de direito, ¢ orientada para reprimir o uso indevido da personalidade
juridica da empresa pelo conjuge (ou companheiro) sécio que, com propositos
fraudatorios, vale-se da mascara societaria para o fim de burlar direitos de seu

th)

par”.

Esse caso concreto mostra que o instituto, desde que devidamente comprovado seus
pressupostos e elementos, ¢ de fato utilizado, trazendo mais seguranga aos credores e mais
rigidez a aplicagdo da lei as pessoas juridicas que se aproveitam da separa¢ao patrimonial para

fraudar suas obrigagoes.

4. CONCLUSAO

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica veio para assegurar os
credores que terd sua satisfacdao pelo adimplemento da obrigacdo e em contrapartida, forgar a
responsabilizacdo da pessoa juridica para sanar as dividas ou atos praticados pelos sécios,
utilizando-se da quebra do principio da autonomia patrimonial, salientando que esta ¢ uma
medida excepcional.

Nio sendo uma teoria moderna, como vimos desde o caso de Salomon vs. Salomon Co
em 1897, a teoria foi implantada no ordenamento juridico, possuindo ao longo dos anos
algumas altera¢des e conquistando a efetivagdo expressa na lei, deixando de estar apenas
regulamenta por jurisprudéncia e doutrinas, tendo como fulcro no principio da separagao

econdmica entre os socios e a sociedade e amparar os credores prejudicados.



Nao obstante, ¢ uma teoria que a cada instante ganha espago no ordenamento juridico
e nas demandas de agdes, este instituto tende a se expandir e ganhar ainda mais foco no
mundo juridico, pois, no Brasil, a desconsideragdo, por ter sido instaurada e positivada ha
poucos anos, ainda ndo possui o centro dos holofotes juridicos — mas que sempre conquista
um espago, como foi mencionado a sua instauragdo inversa no CPC de 2015, que até entdo
ndo havia sido expressa em lei.

Vale lembrar mais uma vez que tal teoria deve ser usada de forma excepcional, sendo
regra geral a separagdo patrimonial e a ndo confusdo entre as personalidades dos socios/fisicas
com a personalidade societaria/juridica, sendo apenas uma barreira ao absolutismo do
principio da patrimonialidade.

Como exposto, a desconsidera¢do, em sua teoria maior, necessita-se da comprovagao
da fraude, confusdo patrimonial e abuso de direito com a finalidade de enganar seus credores.
Ocorre ainda a teoria menor, que, até a mudanga na CLT em 2017, era usada nas ag¢des de
consumo, nas leis ambientais, de combustiveis e nas agdes trabalhistas. Tal teoria, que
oferecera uma grande seguranca para a parte hipossuficiente, hoje, com a sua alteragdo no art
855-A da CLT, deixa as agdes trabalhistas fragilizadas. Aplicar-se-4, portanto, a teoria maior
-0 empregado, para receber seus devidos direitos, devera comprovar, quando a empresa
ndo possuir patriménio suficiente, os elementos expressos no art. 50 CC para que ocorra a
desconsideragdo da pessoa juridica e adentre no patrimonio dos socios com a finalidade de
satisfazer a agao.

Nas agoes de divorcio, como exposto, poderd ser utilizada essa teoria desde que
preenchido os seus elementos, para obrigar ao ex-conjuge que participa de uma sociedade a
satisfazer a parte que cabe ao outro ex-conjuge. Portanto, a jurisprudéncia busca assegurar aos
conjuges os seus devidos direitos quando ocorrer a sua dissolu¢do, observando o seu regime
de bens.

Por fim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no direito de familia é
utilizada para proteger os direitos oriundos da unido conjugal, que contraem direitos e
obrigagdes, assim como os conjuges t€m o direito de receber os valores devidos, as dividas

contraidas no casamento também serdo partilhadas.
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CAPITULO 10

O DIREITO ELETRONICO E A PRIVACIDADE DA PESSOA HUMANA

Klécio Rodrigo Mendonga de Lima’®
Krislaine Kethlen da Silva Oliveira”

Mariana Tavares de Melo??

INTRODUCAO

Foi inevitavel os reflexos causados pela era digital. S3o inimeros os desafios criados
por essa era que, por sinal, ndo tem como retroceder. Os valores e o cotidiano da sociedade
estdo sofrendo mutagdes a todo tempo. Esse mundo contemporaneo atingiu todas as esferas da
sociedade e por isso, cada individuo estd sendo forcado a receber os efeitos gerados pela
tecnologia em sua vida. A autora Pinheiro (2007) ainda acrescenta: "o ritmo de evolugao
tecnologica serd sempre mais veloz que o da atividade legislativa".

E inquestionavel os beneficios trazidos pela internet. Sdo milhares de
informagdes acessadas em questdo de segundos, uma facilidade enorme para se fazer uma
pesquisa, realizar uma compra, um pagamento, conversar com alguém, fazer novas amizades,
estudar, entre outros beneficios. Entretanto, como toda moeda, a internet tem também seu
outro lado.

“Terra sem lei” ¢ a denominacdo da internet que muitos dos seus usuarios a
chamam. Esse termo demonstra que muitos utilizam a internet para cometer atos ilicitos tendo
em mente que esse ambiente € livre de qualquer fiscalizacdo e penalidade. Uma das grandes
atividades ilicitas praticadas nesse ambiente virtual ¢ a violacao da privacidade humana, que
fere diretamente um preceito fundamental de todo ser humano e que tem efeitos drasticos e

até irreparaveis as vitimas desse ato ilegal.
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A auséncia de dispositivos e a falta de tecnologia capaz de combater as
transgressoes da privacidade obstaculizam a prevengdo e a puni¢do desses atos ilicitos, como
ressaltado por LEONARDI (2012).

O surgimento do Direito Eletronico ocorreu com a invasdo dessa tecnologia na
sociedade. Por esse fato recente sem freios e sem volta, e pela imprevisdo dos efeitos de tal
invasao, existe uma enorme falta de conhecimento sobre esse Direito Eletronico e sobre o que
ele trata.

O presente artigo tem como objetivo abordar os pontos atinentes ao Direito Eletronico
e a Privacidade da Pessoa Humana, tais como o emprego do Direito Eletronico na violagdo da

privacidade da Pessoa Humana, bem como os danos e os efeitos causados por tal violagao.

1 METODOLOGIA

A pesquisa, com referéncia em seus objetivos, ¢ classificada como exploratoria, pois o
intuito desse tipo de trabalho ¢ trazer maior conhecimento sobre um assunto ainda pouco
explorado.

De acordo com os procedimentos técnicos utilizados, a pesquisa classifica-se como
bibliografica (GIL, 2008), pois realizou-se a revisdo da literatura sobre o Direito Eletronico e
Privacidade da Dignidade Humana, em livros, artigos, material da Internet, etc. Logo, a
pesquisa bibliografica ¢ elaborada através de materiais ja existentes, composta em geral de
livros e artigos cientificos. Compactuando com o mesmo pensamento de Gil, Rauen (2002)
afirma que: “a pesquisa bibliografica opera com o acervo bibliografico da humanidade.

Realizou-se o levantamento de dados para a revisdo sistematica através da base
eletronica Scientific Electronic Library Online (SCIELO), Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Revista Direito GV, Revista Direitos Fundamentais & Democracia —
UNIBRASIL, principalmente, utilizando-se como descritores: “direito eletronico”,
“privacidade”, “dignidade”, “violacdo”, “pessoa humana” de forma combinada. Encontrou-se
varios artigos relacionados as palavras chave, entretanto ndo especificamente sobre o tema.
Logo, foram usados como referéncia principalmente os autores Oliveira, Almeida Filho,
Bomediano & Amaral, Paiva e Silva e Leonardi.

Vale ainda salientar a limitacdo de conteudos sobre esse tema, necessitando assim,
uma exploracdo mais acentuada para evoluir essa tematica que ja faz parte do cotidiano da

sociedade.



2 FUNDAMENTACAO TEORICA

A fundamentagdo teodrica serd embasada pela legislacdo e pelos autores citados nas

referéncias e, foi dividida em trés segoes:

2.1 O Direito Eletronico

A urgéncia em determinar direcionamentos que trazem seguranga juridica para
0s acontecimentos no espago eletronico, onde esse ambiente ¢ bem peculiar, tornou-se clara a
necessidade de um estudo especifico para essa problematica e que s6 assim, haveria a
possibilidade efetiva de sanar as variaveis advindas do ambito virtual.

Nesse contexto, Silva (2009) diz que ¢ observado de maneira nitida a caréncia e o
surgimento de um ramo, qual seja, o Direito Eletronico, que por sinal, j& vem sendo
empregado nas leis, embora que de maneira contemporanea, e surge com enfoque na demanda
pela tutela jurisdicional por meio de instrumentos eletronicos com o objetivo de trazer
seguranga ¢ agilidade e conforto.

Paiva (2002) afirma que: “Direito Eletronico ¢ o ramo auténomo atipico da
ciéncia juridica que congrega as mais variadas 5 normas e instituigdes juridicas que almejam
regulamentar as relagdes juridicas estabelecidas no ambiente virtual”. Corroborando com esse
mesmo pensamento, Pereira (2014) entende que o Direito Eletronico ¢ um retorno juridico a
conduta da sociedade, tal sociedade qualificada como da informagdo. No caso, os vinculos
entre as pessoas foram virtualizados e, por conta disso, as lides cresceram em larga escala.

O autor Almeida Filho (2005) conceitua Direito Eletronico como sendo:

“O conjunto de normas e conceitos doutrinarios destinados ao estudo e normatizagdo
de toda e qualquer conceito doutrinarios destinado ao estudo e normatizacdo de toda
e qualquer relagdo em que a informatica seja o fator primario, gerando direitos e
deveres secundarios. E ainda, o estudo abrangente, com o auxilio de todas as normas
codificadas de direito, a regular as relagdes dos mais diversos meios de
comunicag¢do, dentre eles os proprios da informatica.”

Ainda de acordo com o autor Almeida Filho (2005), entende-se por Direito Eletronico
o conjunto de normas e conceitos da doutrina direcionados as instru¢des e regulamentacio de
tudo o que tiver a informatica como fator primario, causando direitos e deveres secundarios.

Nota-se com nitidez que se forma de maneira inescusavel um ramo do Direito que ira

tratar sobre todo assunto de contetido referente ao ambito virtual, em espécie global, e de



modo peculiar sobre a informatica, sendo valido salientar que o presente estudo concentra-se
e delimita-se as atengdes para o Direito Eletronico e a violacdo da dignidade da pessoa

humana, ndo cabendo entrar em minucias sobre esse novo ramo do Direito.

2.2 A Privacidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 legitima inimeros direitos e garantias fundamentais
que sdo revestidos na maior seguranca, tendo como escudos a sua inviolabilidade, dentre os
quais encontra-se a privacidade, onde de acordo com a sociedade contemporanea, verifica-se
um crescimento avassalador de sua violagao.

Bomediano e Amaral (2007) declaram que: “O termo privacidade abrange a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, que gozavam de prote¢do em nosso
ordenamento juridico como direitos da personalidade, de natureza essencialmente privada, e
que com a CF de 1988, foram elevados ao nivel de Direitos Fundamentais.”

De uma maneira simples e clara, a privacidade ¢ a escolha do proprio ser
humano em autorizar que o que se passa em sua vida se torne de conhecimento publico. Pode-
se também dizer que a privacidade ¢ direito individual relativo a liberdade e que possui
esséncia juridica de direito fundamental de defesa. Mendes (2008) acrescenta: “Entende-se ser
mais adequado utilizar-se a expressdo ‘privacidade’ o que traduz a existéncia de um unico
direito para abranger todos os casos que se trata da protecdo do individuo em sua esfera
privada.”

Pormenorizando o termo privacidade, segundo Bomediano & Amaral (2007), a
intimidade ¢ o ambiente impenetravel do individuo e que so6 pertence a ele mesmo, a vida
privada ¢ um espago particular, entretanto, cabe a possibilidade de compartilhd-la com outra
pessoa. A honra ¢ algo intrinseco do ser humano, ¢ um atributo moral que surge com o
nascimento com vida e o direito a imagem refere-se a visao da personalidade fisica ou moral
do individuo em ambiente externo.

No atual contexto do mundo, existe um grande conflito entre o direito a
informagdo e o direito a privacidade, onde tem-se uma vertente sedenta de informacao e outra
vertente que € a violagdo e, por consequéncia, agressao destes direitos.

No que se refere a inviolabilidade, tem-se a seguinte afirmagao:

“O art. 5° da Constituicdo Federal, de 1988, explicita trés modalidades de

inviolabilidade que merecem mencao: a intimidade individual (inciso X), a da casa como asilo



individual (inciso XI) e da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas e telefonicas
(inciso XII)” (OLIVEIRA 2005).

Em outras palavras, € possivel constatar que a violagao da intimidade, no ordenamento
juridico, compreende a individual, a do lar e das intercomunicac¢des. Além disso, de maneira
minuciosa, pode-se afirmar que alguns aspectos basicos sdo colocados a salvo do direito de
informagdo, como a vida amorosa, sexual, familiar e religiosa e ainda, a saude fisica e mental.

O autor Oliveira (2005) afirma que: “Qualquer violacdo da privacidade importa, em
ultima andlise, em desrespeito a cidadania e a dignidade da pessoa humana, esta protegida por
principio constitucional constante do art. 1° inciso III da Carta Magna.”

Qualquer individuo tem o direito de ser mantido em paz no seu recanto, perante os
outros, incluindo o Estado, onde a violagdo desse direito possui teor gravissimo, visto que tal
fato fere diretamente a Constituicdo Federal. Resguardar o ambiente privado ¢ essencial para
a evolugdo da personalidade da pessoa humana.

E valido salientar quem conforme Mendes (2008), o direito a privacidade possui
limites, com base em outros direitos individuais e coletivos, essenciais para o convivio em
sociedade, ndo se tornando absoluto ndo constitui um direito absoluto. Logo, faz-se necessario
uma analise do caso concreto para averiguar se esse direito foi ou ndo violado, visto que
existem outros principios e direito como liberdade de imprensa, autonomia publica, direito a

informagao, entre outros.

2.3 A violagdo a privacidade da Pessoa Humana

Os reflexos da exposicao da pessoa humana no ambiente virtual, que com o advento
da internet, tornou-se algo cada vez mais rotineiro, obriga a revisao do direito constitucional a
privacidade.

De acordo com Leonardi (2012), a violagdo ¢ exponencialmente facilitada pelos
mesmos atributos que transformam o ambiente cibernético atrativo, a rapidez na propagacao
de informagdes em tempo real, sem limitagdes geograficas aparente.

Conforme a autora Souza (2008):

“Os problemas da privacidade envolvem violagdes a algumas praticas e tais podem
ser entendidas como uma série de atividades, costumes, normas ¢ tradigdes, tais
como o ato de escrever cartas, de conversar com o psicoterapeuta, tomar algumas
decisdes e outras mais, observando que a privacidade consiste na dimensdo dessas
praticas, devendo ser entendida como parte delas e ndo como um conceito abstrato e
separado, que vai ajudar na solugdo de determinados problemas.”



O problema em se encontrar, de maneira exata, o inicio da veiculacdo de uma
determinada informagdo ou imagem, ¢ também por sua instantdnea propagacdo no mundo,
fazem com que muitos atos ilicitos contra o direito a privacidade permanecem impunes, ja que
os fatos podem ser disseminados a partir de paises que, por ndo conter leis para essa tematica,
ndo irdo punir o fato, dando um carater de impunidade ao ato ilicito.

Além disso, verifica-se a auséncia de dispositivos que regem peculiarmente sobre a
tematica, trazendo uma sensagdo de anonimato e impunidade aos usuérios que utilizam a
Internet para invadir de propdsito a privacidade de outrem. Contudo, a autora Pfizer (2016)
afirma: “O usuério da rede que nela opera para a pratica de determinadas condutas e a realiza
sob o véu do anonimato, o faz de forma relativa uma vez que o seu sigilo de dados e a sua
privacidade estdo vulneraveis acaso infrinja direito alheio com vistas a repercutir na esfera
penal e na pretensao de reparagao de danos.”

Ainda segundo a autora, o grau do dano cometido contra a imagem profissional ou de
um profissional liberal, por exemplo, é preocupante, pois o fato pode se disseminar na
internet, tornando o desgaste maior que propriamente o erro.

O Brasil é um dos paises que ainda esta evoluindo em termos de trazer mecanismos
para barrar esses atos ilicitos. A Lei 12.965/14, Lei do Marco Civil da Internet, ndo ¢ o
bastante para frear essas condutas, pois conforme Filho (2016), o Marco Civil da Internet ¢ a
primeira lei do mundo a disciplinar os direitos e deveres dos usudrios da rede, entretanto
trouxe poucas novidades ao ordenamento juridico.

No que se refere ainda as leis sobre essa problematica, tem-se a Lei 12.737/2012,
denominada também de Carolina Dieckmann, que dispde sobre a tipificagdo criminal de
delitos informaticos. Essa lei trouxe a sociedade moderna uma maior seguranga € amparo,
pois a demanda pelo sigilo das informacdes, dos dados e das imagens no ambiente virtual so
aumenta.

O autor Silveira (2015) relata que: “A edicdo da Lei n. 12.737/2012 constituiu um
importante avango, ao tipificar expressamente o crime de “invadir dispositivo informatico”,
criando um tipo penal que visou eminentemente proteger o sigilo de dado e informagao
pessoal ou profissional.”

E valido salientar que a gravidade da transgressdo ao direito a privacidade nio
estd ligada necessariamente ao nivel de intimidade ou sigiloso de certa informagdo, mas sim a
sua potencialidade discriminatéria, afinal, o seu descumprimento pode gerar danos

psicologicos e fisicos irremedidveis.



Por fim, chega-se ao entendimento que a legislacio supramencionada
demonstrou um crescimento em nosso ordenamento juridico, 8 medida em que verifica-se
uma inquietude social com a seguranca e protecdo do direito ao sigilo dos dados e
informagdes no ambiente virtual, entretanto, faz-se necessario lembrar que o ordenamento
juridico ainda precisa ser aperfei¢coado, principalmente em termos de compreensibilidade e da

aplicabilidade de seus dispositivos.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A viola¢do do ambiente intimo, privado e da personalidade do ser humano teve seu
direito afirmado com a extensdo do entendimento do art. 5° inciso X, onde relata que sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, certificando o
direito a indenizagdo pelos danos causados por esse ato. Entretanto, a doutrina ¢ o STF
afirmam que faz-se necessdrio um estudo do caso concreto para verificar se ndo ha
divergéncias dos direitos a privacidade.

Atualmente, mesmo com a criacao da Lei 12.737/2012, chamada também de Carolina
Dieckmann e com a utiliza¢ao de outros mecanismos para coibir as viola¢des a privacidade da
Pessoa Humana, ainda ¢ minimo para enfrentar as demandas da sociedade e da adaptagdo do
Direito.

Os danos sofridos pela violagdo a privacidade da Pessoa Humana sdo muito mais
sérios do que se imagina, ¢ o pagamento de indenizagdes, na maioria das vezes, ndo ¢
suficiente para o reestabelecimento da dignidade de uma pessoa.

E inquestionavel a necessidade de estudar e aprofundar ainda mais essa temética que
encontra-se em processo de evolugdo com o objetivo de sanar os problemas ocasionados na
esfera virtual, afinal, a luta é para que os avangos tecnologicos venham para trazer melhorias
nas condi¢cdes de vida do ser humano, ndo para ocasionarem transtornos a sociedade.

Preparar-se para esse novo conflito pode ndo esquivar a conduta, mas pode trazer garantias

em situagdes de contingéncia.
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CAPITULO 11

O ESTADO SOCIAL E A CONSTITUICAO DE 1988

Genesis da Silva Honorato®!

Pedro Cunha Lima?®?
INTRODUCAO

O presente artigo dedica-se, através de uma analise da doutrina constitucional, a
apresentar os pontos de conexdo que sdo fortemente percebidos entre a ideologia social e o
constitucionalismo social e a nossa atual constitui¢ao republicana.

Obviamente ndo se pretende esgotar o tema, mas objetiva-se a mostrar como foi
construido o constitucionalismo social brasileiro ¢ de onde este descende. A histéria
constitucional e a luta pelas conquistas de direitos fundamentais nos trazem a nossa carta
magna atual que consagra um rol extremamente extenso de direitos essenciais e seus devidos
meios de protegao.

Para compreender a relagdo entre o Estado Social e a carta politica de outubro,
faremos de inicio uma contextualizagdo histérica de modo a ressaltar os conceitos mais
importantes e os pontos de divergéncia entre a ideologia social e a liberal. Mais ainda, nos
debrugaremos sobre um fato histérico de grande relevancia para a mudanca das ideologias
dominantes.

A proposta ¢ fazer, num primeiro momento, uma andlise externa ao nosso
constitucionalismo analisando constituigdes estrangeiras que tiveram um papel fundamental
na consolidacdo do Estado Social e que influenciaram o constitucionalismo social brasileiro.
Além disso, busca-se apresentar a Constituicdo de 1988 como sendo a sintese de um processo
dialético do constitucionalismo brasileiro que mescla principios liberais com socialistas
(sentido amplo).

Por fim, se fard no presente artigo um levantamento das influéncias praticas da

ideologia social no corpo de nosso diploma constitucional.
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1. O SURGIMENTO DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL: DO LIBERALISMO
AO WELFARE STATE.

As doutrinas liberais tiveram seu desenvolvimento no contexto iluminista do século
XVIII e principalmente com o pensador inglés John Locke. Pregavam acima de tudo a
superioridade do individuo frente ao poder do Estado.

Os liberais com suas doutrinas enfrentavam friamente o absolutismo e o
engrandecimento do Estado. A defesa da propriedade privada, da liberdade etc. estdo sempre
presentes nas obras dos liberais, ficando ainda mais claro quando analisamos o pensamento de
Locke, que afirmava ser a propriedade privada algo do conhecimento do homem ainda em seu
estado de natureza.

Para o liberalismo classico, a liberdade ¢ o valor politico fundamental, de tal sorte que
isto leva a outro principio do Estado liberal: o governo limitado. Digo que leva a este
principio, pois um governo com proporg¢des muito grandes acabaria por invadir a liberdade
individual e com isto descartaria um principio fundamental do liberalismo.

No pensamento liberal classico o governo tem fungdes reduzidas e ndo deve, por
exemplo, interferir na economia que ¢ regida pela sua propria lei conforme o ensinamento de
Adam Smith sobre a mao invisivel do mercado.

Observemos que o Estado na concepgdo liberal tem um posicionamento muito mais
negativo do que positivo (leia-se negativo como omisso € positivo como atuante). Isso por um
motivo muito claro: o Estado ¢ o verdadeiro fantasma, no pensamento liberal, da garantia de
liberdade individual.

A ascensdo do liberalismo no século das revolugdes trouxe uma primeira grande onda
de direitos fundamentais que hoje é conhecida na doutrina como primeira geracao/dimensao
de direitos fundamentais. Estes eram os direitos de liberdade. Tais direitos sdo aqueles que
sdo oponiveis ao Estado, pois representam uma blindagem do individuo contra a
arbitrariedade estatal. Nas palavras do professor Paulo Bonavides:

Sdo por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem das
liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade

civil, da linguagem juridica mais usual. (BONAVIDES, 2012, p. 582)%3
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As demandas oriundas do novo modelo de sociedade (industrializada) que descende da
revolucdo industrial; os direitos trabalhistas das grandes massas que sairam do campo para a
cidade e agora clamam por melhores condi¢des; o sucesso da revolugdo russa e o modo de
produgdo socialista em 1917; a revolugdo mexicana; todos estes fatores apelam para a
derrocada do Estado liberal e o surgimento do constitucionalismo social.

E importante destacar neste trabalho o surgimento de duas cartas politicas de extrema
importancia para o surgimento do Estado de bem-estar social (Welfare State) que serdao
analisadas mais adiante, sdo elas: a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo da
republica de Weimar de 1919.

Estas duas constitui¢des sdo o marco constitucional da ascensdo do Welfare State, mas
isso ndo quer dizer que todas as constituigdes anteriores nao trouxessem temas sociais. O que
se busca dizer ¢ que as constituigdes do século XIX sdo marcadamente liberais ainda que
algumas trouxessem normas que abordassem o tema social.

Alguns estudiosos acrescentam ainda documentos como a declaracdo soviética dos
direitos do povo trabalhador e explorado de 1918 ¢ a lei fundamental soviética de julho do
mesmo ano. Mas, no que se refere a estes documentos, apesar da tentativa dos tedricos e
simpatizantes do pensamento marxista de transformar estes diplomas em documentos que
refletem a forga trabalhadora e o avango nos direitos sociais, ¢ fato que, assim como o regime
marxista-leninista, estes diplomas acabaram por suprimir direitos conquistados a favor do
individuo em nome da utopia da ditadura marxista que na Russia sé resultou em milhdes de
mortos desde a ascensdo de Lénin. Portanto, para fim de analisar o Estado de Bem-Estar
Social e sua aplicagdo nas constituicdes brasileiras, ndo consideraremos qualquer um destes
documentos (ainda que influencie alguns pontos da politica brasileira) que firam direitos
individuais em nome do coletivismo e da ditadura proletaria. Isto porque a constitui¢ao
verdadeiramente democratica ndo suprime direitos em nome de outros € muito menos direitos
consagradissimos como os de primeira geracao/dimensao.

A partir desta observacdo e critica aos documentos soviéticos, queremos atestar o que
relatamos com fatos oriundos dos proprios diplomas. Assim, dispde ipsis litteris a declara¢ao
soviética dos direitos do povo trabalhador e explorado na primeira parte e numero 1:

Fica proclamada na Russia a Republica dos Sovietes de deputados operarios, soldados
e camponeses. Todo o Poder, tanto na capital como nas provincias, pertence a estes Sovietes.
(grifo meu).

Na segunda parte do diploma no “inciso” de numero 1 temos:



Fica abolida a propriedade privada da terra. Declara-se patriménio de todo o povo
trabalhador toda a terra, com todos os edificios, o gado de trabalho, as ferramentas e demais
acessorios agricolas. (grifo meu).

Ainda na mesma parte da declaragdo no nimero 4 temos:

Fica estabelecido o trabalho obrigatorio para todos, com o fim de eliminar as camadas
parasitas da sociedade. (grifo meu).

Por fim, no ponto de numero 5 da declaragao:

Se decreta o armamento dos trabalhadores, a forma¢do de um Exército Vermelho
socialista de operarios e camponeses ¢ 0o desarmamento completo das classes proprietarias,
com o objetivo de assegurar a plenitude do Poder das massas trabalhadoras e eliminar toda a
possibilidade de restaurag¢do do Poder dos exploradores. (grifo meu). 8

Ora, com declaragdes deste teor ¢ impossivel conceber estes documentos como
democraticos e, portanto, dignos de serem analisados como originadores do Welfare State.

A partir destes acontecimentos e do que mais se desenvolveu até a década de 1920, o
Estado liberal acaba por perder suas forgas e nasce o Estado de Bem-Estar Social apoiado nas
ideologias antiliberais. Alguns acrescentam que o momento decisivo do declinio liberal foi a
grande depressdo de 1929 que foi ocasionada pelo modelo de liberal Estado e sua produgao
em massa, mas, como veremos no nosso segundo topico, este argumento utilizado para
fortificar a justificativa do Welfare State e o Estado intervencionista ndo passa de uma grande
mentira historica construida durante muito tempo. Todavia, ocorre que com a da derrubada do
modelo liberal, surge o Welfare State que rompe com todo o modo abstencionista tornando-se
intervencionista e controlador das politicas economicas e sociais.

O Estado agora interfere na esfera individual ganhando uma postura ativa perante o
individuo. A partir dai comeca a consagragdo, de acordo com a doutrina constitucionalista,
dos chamados Direitos de segunda geracdo/dimensdo (direito a igualdade) que incluiam
direitos sociais, econdmicos, culturais etc. Neste sentido aponta o grande constitucionalista ja
citado, Paulo Bonavides:

Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracio
dominaram o século passado. S3o os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como o0s
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia ¢ da reflexdo antiliberal do

século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,

84 Todos estes trechos foram extraidos do texto completo da declaragio, que se pode encontrar em:
https://www.marxists.org/portugues/lenin/1918/01/17.html.



pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.
(BONAVIDES, 2012, p. 582) %

E neste contexto, portanto, que os Estados passam de uma perspectiva liberal para uma
social. Nota-se o agigantamento do Estado que agora toma conta quase que de tudo, para o
terror dos liberais e daqueles que ndo simpatizam com as propostas socialistas ¢ com a
ideologia politica de esquerda em geral. Para ficar ainda mais claro, trago a citacdo do mestre
Bonavides em outra obra de grande relevancia para o tema aqui discutido:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora
deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego,
protege os enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissdes,
compra a produgdo, financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na
sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e
social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber

a denominagdo de Estado social. (BONAVIDES, 2004, p. 186) %

2. REDESCOBRINDO OS FATOS: A MENTIRA HISTORICA SOBRE A CRISE
ECONOMICA DE 1929

Esta ¢ sem duvida a parte mais espinhosa e mais complicada do presente artigo, uma
vez que com toda a simplicidade possivel tentaremos mostrar como os fatos ocorridos na
“crise liberal” foram distorcidos durante todo este tempo e continuam sendo distorcidos com o
intuito de elevar o Welfare State em detrimento do Estado liberal.

Vale a pena destacar que com esta andlise ndo desejamos um retorno aos Estados
liberais do século XIX e muito menos pretendemos desvalorizar os direitos sociais garantidos
a partir da onda do constitucionalismo social. O que buscamos com o presente topico € apenas
fazer uma contextualizacdo sincera e verdadeira dos fatos a fim de poder analisar a influéncia

do Estado de bem-estar social na constitui¢ao brasileira de 1988.

8 IDEM.
8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social; 2004 — Malheiros, SP; p. 186.



Exporei rapidamente alguns fatos sem entrar profundamente na discussdo econdmica
que abrange o tema, pois o nosso foco com o presente trabalho ¢ discutir unicamente os
aspectos constitucionais da transi¢ao ocorrida no periodo agora analisado. Mas, ¢ valido
ressaltar que o Direito Constitucional atual ndo lida tinica e exclusivamente com matérias
juridicas, mas tem alcangado uma seara mais ampla do que estamos acostumados a imaginar.
Portanto, ¢ valida também a discussao em outro campo do conhecimento (no presente caso, a
economia) para que seja ainda mais clara a compreensdo das matérias constitucionais.

Feita as devidas consideragdes iniciais, passemos agora a analisar alguns fatos
importantes que mostram como a crise de 1929 ndo foi ocasionada pela politica liberal de
mercado, mas sim por um Estado que ja intervinha na economia. Isto é importante haja vista
que, como ja foi ressaltado, o argumento da crise americana de 1929 ¢ comumente usado para
servir de “ponto méaximo da queda do modelo liberal”. Esta narrativa nasce principalmente
com os economistas Keynesianos que tanto pregavam (e pregam) um Estado intervencionista

e controlador. Vejamos alguns pontos importantes:

2.1 A expansao crediticia do Federal Reserve System

A narrativa costumeiramente contada sobre a crise liberal de 29 ¢ que ela teve origem
numa falha do mercado e na superproducdo das industrias, o que seria um acontecimento
“normal” do modelo capitalista de producdo. Mas, os registros da época bem como os
estudos feitos por notaveis economistas apontam o contrario.

Alguns ciclos da economia americana (1920-1921, por exemplo) teriam sido
provocados por meio de expansdes monetarias e crédito facil que era rapidamente seguida de
contragdes e recessoes. O caso de 1929 foi precedido por uma politica de expansao crediticia
de cinco anos gerada pelo FED sob a administracdo do senhor Calvin Coolidge, o que explica
alguns dados: os bancos sob o controle direto do FED criaram US$500 milhdes em crédito
novo que levou a uma expansao crediticia de mais US$ 4 bilhdes em menos de um ano.

Toda esta expansdo crediticia gerada pelo FED em 1924 gerou aquilo que o grande
Benjamin Anderson chamou de “o inicio do New Deal” (Economics and the Public Welfare,

D. Van Nostrand, 1949).

2.2 As politicas de Hoover



De acordo com intimeros economistas, a Unica saida para uma recessdo ¢ deixar o
mercado agir por si s6 (proposta tipicamente liberal). Nesse sentido, escreveu o grande
economista politico Murray N. Rothbard no seu majestoso livro sobre a grande depressao:

Se o governo pretende aliviar a depressdo, e ndo agrava-la, a Gnica medida valida ¢
adotar o laissez-faire — deixar a economia em paz. Somente se ndo houver interferéncia, direta
ou ameacada, nos pregos, nos salarios e na liquidagao de empresas, ¢ que o necessario ajuste
acontecera suave e rapidamente. Qualquer estimulo a posi¢cdes sem solidez adia sua
liquidacdo e agrava condicdes insustentaveis. A elevacdo dos salarios cria desemprego em
massa, ¢ o estimulo aos pregos perpetua e cria excedentes ndo vendidos. Além disso, um corte
drastico no or¢gamento governamental — tanto em termos de impostos como de gastos — por si
sO vai acelerar o ajuste, ao dirigir a escolha social no sentido de mais poupanca ¢ mais
investimento em relagdo ao consumo. Os gastos governamentais, afinal, ndo importando
como sejam rotulados, ndo passam de consumo; qualquer corte no orgamento, portanto, eleva
a propor¢ao entre investimento € consumo na economia e permite uma validagdo mais rapida
de projetos que originalmente, eram desperdicios geradores de perdas. Por isso, a devida
recomendacdo ao governo numa depressdo € cortar o or¢camento e deixar a economia
totalmente em paz. O pensamento econOmico atualmente em voga considera essa
recomendacao desesperadamente antiquada; na verdade, hoje ela encontra mais apoio nas leis
econdmicas do que encontrava no século XIX. (ROTHBARD, 2012, p. 207) ¥’

Todavia, o entdo presidente da época, Herbert Hoover, negou-se a aplicar as nogdes
liberais do mercado e optou por um regime de intervencao logo no auge da grande crise. Na
verdade, o governo de Hoover foi marcado por um Estado extremamente intervencionista que
tentava criar meios para solucionar a depressdo, mas ao mesmo tempo terminava por agrava-
la.

Uma das politicas tomadas na gestdo do governo de Hoover para “acalmar” a
depressao foram suas politicas salariais. Um estudo realizado pelo economista Lee E. Ohanian
que analisou minuciosamente os dados salariais da época do governo de Hoover chegou a
uma conclusdo extremamente interessante. Ele relatou isso em seu artigo “Who - or What -
Started the Great Depression” ¢ mostra que as politicas salariais de Hoover chegaram a
derrubar o PIB americano em incriveis 18% no periodo 1929-1931. Além disso, Hoover
incentivou déficits orcamentarios ¢ dividas em obras publicas. Tudo isto estd muito bem

relatado no artigo e no livro ja citados.
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No dia 29/10/1929, com as atividades dos especuladores ja paradas, a bolsa de valores
americana caiu 12% num Unico dia gragas as politicas monetarias do Federal Reserve System;
foi a “terca-feira negra”. Como se ndo bastasse, no mesmo dia saiu a noticia que o
intervencionista Hoover acabara de implantar a tarifa Smoot-Hawley.®® Com o aumento das
tarifas, exclamou Benjamin Anderson:

Assim que aumentamos nossas tarifas Iniciou-se uma irrefreavel marcha ao redor do
mundo para se elevar tarifas e erigir outras barreiras comerciais, incluindo-se ai as quotas. O
protecionismo irrompeu-se descontroladamente por todo o mundo. Os mercados foram
interrompidos. As linhas de comércio foram restringidas. O desemprego nas industrias
exportadoras de todo o mundo cresceu celeremente. Os pregos dos produtos agricolas nos
EUA haviam caido acentuadamente durante o ano de 1930, porém a mais rapida taxa de
declinio veio ap6s a aprovagao da tarifa. (ANDERSON, 1949)

Percebemos com isso qudo intervencionista era o governo de Hoover no auge da
depressao americana a ponto do Ohanian concluir:

Concluo que a Depressao foi consequéncia de programas e politicas governamentais,
incluindo aquelas de Hoover, que aumentaram o poder que a mao-de-obra tinha de elevar os
salarios acima de seus niveis competitivos. A Depressao teria sido muito menos severa na
auséncia desse programa. Similarmente, ¢ considerando-se esse programa de Hoover, a
Depressao teria sido muito menos severa caso a politica monetaria tivesse respondido de
forma a impedir que os precos tivessem caido que foi o que fez aumentar os salarios reais.
Essa analise também fornece uma teoria que explica por que os baixos gastos nominais - ao
que alguns economistas se referem como 'demanda agregada insuficiente' - geraram tamanha
depressao nos anos 1930, porém ndo tiveram o mesmo efeito no inicio dos anos 1920, que foi
um periodo de semelhante deflagdo e contragdo monetaria, porém um em que as empresas
reduziram consideravelmente os salarios nominais. (OHANIAN, 2009, p. 51). ¥

Até o presente momento, ja& mostramos provas suficientes para se perceber como a
crise de 1929 foi fruto das intervengdes governamentais. Mas, para concluir os nossos
argumentos colocarei uma tltima citagdo que vem de um discurso do proprio Herbert Hoover
e citado no livro do Dr. Rothbard:

Poderiamos ndo ter feito nada. Isso teria sido a completa ruina. Em vez disso,

enfrentamos a situagdo com propostas as empresas privadas e ao Congresso, com o mais

88 Esse programa elevava as tarifas de importacgdo a niveis sem precedentes, o que fechou as fronteiras dos EUA
com 0s outros paises.
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gigantesco programa de defesa e de contra-ataque economico jamais criado na historia desta
Republica. N6s o colocamos em agdo (...) Nenhum governo em Washington até agora
considerou que tivesse tanta responsabilidade em assumir a lideranca em momentos como
esse. (...) Pela primeira vez na historia da depressao, os dividendos, os lucro e o custo de vida
foram reduzidos antes de os saldrios sofrerem. (...) Eles foram preservados até que o custo de
vida tivesse caido e os lucros tivessem praticamente sumido. Hoje eles sdo os maiores salarios
reais do mundo. Criar novos empregos e dar a todo o sistema um novo sopro vital; nunca
antes na histdria deste pais algo foi planejado para fazer tanto... “pelo homem e pela mulher
comuns”. Alguns economistas reacionarios insistiram que deveriamos permitir que a
liquidacao acontecesse até chegarmos ao fundo... Determinamo-nos a nao seguir o conselho
desses liquidacionistas que queriam nos levar até o fim amargo, e ver todos os devedores dos
Estados Unidos levados a faléncia, e a poupanga do nosso povo destruida (ROTHBARD,
2012, p. 208).

A conclusdo que chegamos a partir de todas estas referéncias ¢ um tanto quanto
importante. Percebemos que a ideia do Estado intervencionista ja pairava sobre a América
ainda nos anos de 1920 ou ainda antes. Mas, o que até agora foi exposto sobre a crise de 1929
traz um problema muito maior que ¢ o fato de que a Great Depression nao foi o ponto mais
alto da decadéncia liberal, pelo contrario; a grande crise americana que afetou todo o mundo
trouxe uma licdo diferente daquela propagada pela ideologia do constitucionalismo social e
dos economistas Keynesianos, a saber: o Estado que intervém demasiadamente na economia,
principalmente em tempos de recessdo, termina por piorar a situagdo econdmica €
institucional do pais.

Queremos, portanto, concluir este segundo tdpico do nosso trabalho fazendo a
observacdo de que embora o Estado liberal tenha caido em decorréncia de tudo que ja foi
abordado no tdpico anterior e surgindo o Estado de bem-estar social e a segunda onda de
direitos fundamentais (preocupados com a igualdade material etc.), ndo € correto afirmar —
como se tem feito nos nossos manuais de historia geral para o ensino fundamental e médio —

que a grande depressao foi o ultimo impulso para essa derrocada.

3. DAS IDEOLOGIAS DO WELFARE STATE

Com tudo que vimos até agora fica mais facil visualizar — e € o que vamos fazer neste

topico — quais as influéncias ideologicas do Estado de bem-estar social. Ora, obviamente a



ideologia que influencia o modelo de Estado intervencionista e provedor ndo ¢ a ideologia
liberal, uma vez que o Estado de bem-estar surge em oposi¢ao ao modelo liberal de Estado.

Analisando as diversas posigdes sobre a atuacdo do Estado, sua formagdo e suas
competéncias, € possivel fazer um retorno cronoloégico que nasce no pensamento de Rousseau
se estende até Marx e se desenvolve através da ideologia do socialismo cientifico e das
ideologias de cunho revolucionario.

E valido entrarmos no mérito de discutir o pensamento de Rousseau ainda que
rapidamente para entendermos alguns pontos de convergéncia deste com o pensamento
desenvolvido pelos marxistas (juntamente com os Keynesianos) que formam o arcabougo
teorico do Estado de bem-estar. Vamos a nossa exposicao.

Rousseau (tedrico do contratualismo) traca uma linha histérica formada de quatro
periodos que conta a historia da sociedade civil até o contrato social. Como os seus
companheiros de teoria, Rousseau acreditava que o homem viveu em um estado de natureza
(momento em que ndo existia a institui¢do do Estado) onde ele tinha certas faculdades como,
por exemplo, autopreservacdo e compaixao (neste ponto Rousseau difere de Hobbes) e este
homem, que vivia neste estado, era bom por natureza (visdo utdpica do homem) nascendo
livre de corrupgoes internas.

Num segundo momento dessa linha “cronolégica” descrita por Rousseau os homens
comegam a aproximarem-se uns dos outros e perceberem diferengas fisicas entre eles, de tal
forma que surge a ideia de proteger o cada um tinha conquistado do outro mais forte.
Comegam a surgir as primeiras nogdes de propriedade privada.

Porém, com o surgimento da propriedade privada, Rousseau vai alegar que ¢ neste
momento que surge a corrup¢ao no homem, pois com a ideia de propriedade privada surgem
os conflitos e as desigualdades (vemos aqui um ponto crucial de elo entre Rousseau e Marx).
O proprio Rousseau vai declarar que por causa disto “as usurpagdes dos ricos, as rapinas dos
pobres, as paixdes desenfreadas de todos, abafando a piedade natural ¢ a voz ainda fragil da
justiga, tornaram os homens avaros, ambiciosos e perversos.”.

O Estado Civil surge na visdo de Rousseau, para evitar estes conflitos. Todavia, ainda
que este Estado surja com a intengdo de evitar conflitos ele se apresenta também com o papel
de garantidor da propriedade privada, portanto, algo de ruim.

A solugdo oferecida pelo autor que estamos analisando neste momento é a do
“contrato social” que se trata de uma conscientizacdo de cada individuo de que ele pode obter

a liberdade e a sugestdo de implantacdo de uma democracia direta, que seria a Unica garantia



da liberdade. Esta ideia da democracia participativa (sufragio universal) de Rousseau aliada a
sua teoria da vontade geral trazem grandes bases do que ¢ o Estado de bem-estar Social.

E perceptivel também que, enquanto no pensamento liberal predomina a luta contra o
poder arbitrario de Estado — isso pode ser verificado com as obras de Locke e Montesquieu,
que criaram “juntos” a teoria da limitacdo e reparticdo do poder — nas obras de Rousseau nao
ha tamanha preocupagao em se combater o poder do Estado em nome da liberdade do homem.
A Unica coisa para qual alerta Rousseau ¢ a necessidade de que esse poder deve ser entregue
ao unico legitimado para dele utilizar: o povo.

Bem disse o professor Bonavides que “o esfor¢o da doutrina rousseauniana vai
consistir precisamente nisto: na integragao da liberdade com o poder”.

Quanto aos marxistas, veremos o que ¢ o Estado para eles e sua competéncia. O que
faremos aqui serd uma exposi¢cdo de suas principais obras a fim de compreendermos o que
desejamos. Dito isto, vejamos o que diz Engels em “A Origem da Familia, da Propriedade
Privada e do Estado™:

O Estado nao ¢, pois, de modo algum, um poder que se impos a sociedade de fora para
dentro; tampouco ¢ “a realidade da ideia moral”, nem "a imagem e a realidade da razio”,
como afirma Hegel. E antes um produto da sociedade, quando esta chega a um determinado
grau de desenvolvimento; ¢ a confissdo de que essa sociedade se enredou numa irremediavel
contradi¢do com ela propria e esta dividida por antagonismos irreconciliaveis que nao
consegue conjurar. Mas para que esses antagonismos, essas classes com interesses
econdmicos colidentes ndo se devorem e ndo consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se
necessario um poder colocado aparentemente por cima da sociedade, chamado a amortecer o
choque e a manté-lo dentro dos limites da “ordem”. Este poder, nascido da sociedade, mas
posto acima dela se distanciando cada vez mais, € o Estado. (ENGELS, 1984, p. 197) °

Com esta citacdo € possivel enxergar uma ligacdo dos pensamentos dos marxistas com
o de Rousseau no sentido de que o Estado surge num momento em que ha antagonismos de
classes, o que foi dito pelo proprio Lenine no seu livro “O Estado e a Revolugao”.

De acordo com Mario Ferreira dos Santos, ¢ preciso observamos quatro pontos para
entendermos o que ¢ o Estado para os marxistas a partir desta declaracdo de Engels: a) o
Estado ndo ¢ uma forga imposta do poder exterior a sociedade; b) é um produto da sociedade
numa certa fase do seu desenvolvimento (observa-se aqui um elo fortissimo com a doutrina

contratualista); c) ¢ resultante de um embargo decorrente de uma insolivel contradi¢cao

% ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia da Propriedade Privada e do Estado; Civilizagdo Brasileira S.A. —
RJ; 1984.



interna da sociedade, dividida em antagonismos inconciliaveis (Rousseau acreditava que estes
antagonismos ¢ desigualdades eram resolvidos apenas com o “Contrato”); d) Para evitar o
entredevoramento entre si e da propria sociedade, por parte das classes com interesses
antagonicos, cria-se uma forga aparentemente acima da sociedade (Estado), com o fim de
atenuar o conflito.’!

Vemos que para Rousseau e¢ os marxistas o Estado acaba ressaltando ainda os
privilégios e as desigualdades. A diferenga entre eles consiste na solu¢do dada para acabar
com esta desigualdade: enquanto Rousseau propde uma democracia total, direta, os marxistas
insistem na tomada do Estado pelos proletarios para dele fazer uso e no final a entidade estatal
desaparecera automaticamente. O proprio Engels dizia que “o primeiro ato pelo qual o Estado
se manifesta realmente como representante de toda a sociedade — a posse dos meios de
produgdo em nome da sociedade — é, ao mesmo tempo, o ultimo ato proprio de Estado”.

O 1ltimo ponto — o Estado deve tomar os meios de produgdo, pois eles pertencem a
toda a sociedade — é o mais importante para nossa discussdo. Nestes termos os marxistas
defendem um Estado intervencionista e que controle a economia e tudo quanto for possivel. E
necessario lembrar que a propriedade privada para os marxistas também representam algo de
mal na sociedade (é o que se extrai do livro do Engels que ja foi citado) e deve ser abolida
pelo controle universal do Estado.

Por fim ¢ possivel distinguir, entdo, duas posi¢des sobre as competéncias do Estado: a
corrente “abstencionista” e a outra que vamos chamar simplesmente de “socialista” para
seguir os mesmos passos de Darcy Azambuja.??

A primeira posi¢ao ¢ aquela que vemos nas obras dos liberais do laissez faire que
afirmam que o Estado ndo deve interferir na economia como ja foi dito. A segunda posi¢ao
poderia ser denominada como intervencionista ou também ser identificada como
Keynesianismo. Esta posi¢ao ¢ a dos socialistas como um todo e baseia-se na intervengdo do
Estado em todas as matérias. A matéria que diz respeito a toda a coletividade deve ser cuidada
pelo Estado, pois € ele quem deve fornecer (posicionamento ativo) tudo quanto o individuo
precisar. Propriedade, comércio, industria, todos os servicos de utilidade geral, ficam sob a
competéncia do Estado.

Sem duvida ¢é a segunda corrente ideoldgica que fornece bases para o Estado de bem-

estar social (Welfare State). Atente-se, entretanto, como afirma o professor Azambuja, que

°1 SANTOS, Mario Ferreira dos. Analise de Temas Sociais — Volume III; Logos Ltda. — SP; 1964. Pag. 129-
130.
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este posicionamento pode levar a extremos como aconteceu no fascismo italiano de
Mussolini, que chegou a declarar: “Tudo no Estado, nada contra o Estado, e nada fora do

Estado.”.

4.0 ADVENTO DAS CONSTITUICOES MEXICANA E DE WEIMAR

Dois diplomas sdo o ponto de partida constitucional do modelo de Estado Social: a
Constituicdo mexicana (1917) fruto de uma ruptura causada por movimentos que lutaram
contra a ditadura de Porfirio Diaz e a Constituicao alema de Weimar (1919) fruto do primeiro
po6s-guerra, num momento muito conturbado.

O Meéxico foi o primeiro a iniciar, na pratica, o constitucionalismo social com a
Constituicao de 1917. Essa carta politica representou o fim da repressdo causada pelo regime
de Diaz ¢ a instauragdo do modelo social de Estado.

Dos varios grupos que lutavam contra o regime de Porfirio (incluindo grupos liberais),
se destacou o grupo Regeneraccion liderado por Flore Magdén que reunia jovens intelectuais
opositores ao governo Diaz. No ano de 1906 foram lancados alguns manifestos como, por
exemplo, o Manifesto De un Grupo de Vecinos de Jiménez de 26 de setembro.”

Malgrado o que muito ¢ dito sobre a influéncia de Mikhail Bakunin e sua ideologia
para os movimentos de oposi¢do (principalmente o de Magdn), ndo se pode deixar de notar
que teve ainda maior influéncia sobre os movimentos e os resultados (direitos sociais
garantidos constitucionalmente) o documento conhecido como Rerum Novarum que foi uma
enciclica escrita pelo Papa Ledo XIII ainda em 1891.

Enfim a carta constitucional de 1917 ¢ elaborada e recebe partes destinadas
exclusivamente para tratar dos direitos trabalhistas (incluindo-os como sendo direitos
fundamentais). Nesse sentido a Constituicdo mexicana ¢ a pioneira no tratamento exclusivo de
direitos sociais do trabalho, estando estes juntamente com as liberdades individuais e os
direitos politicos.

Entrando no contetdo propriamente dito da Carta Magna mexicana, dois artigos s3o os
que mais nos importam: os artigos 5° e 123. Estes dois dispositivos dispdem sobre os direitos
trabalhistas e alguns principios de observancia obrigatdria como, por exemplo, a

obrigatoriedade da remuneragao.

%  Este documento pode ser encontrado nas versdes em inglés e espanhol no site:
http://www.geocities.ws/jimenez_founders/1906manifest.htm



Assim dispde o artigo 5° da Constitui¢do: “Ninguém pode ser obrigado a prestar
servigos pessoais sem a devida remuneracdo e sem o seu pleno consentimento, com excecao
do trabalho imposto como penalidade pelo poder judiciario, que sera regido pelas disposigdes
das clausulas I e II do artigo 123.”.

E importante destacar o fato de que o texto supracitado esta localizado, como ¢
possivel perceber pela numeragao do artigo, no titulo I capitulo I da Constitui¢ao que trata das
garantias individuais.

No titulo VI denominado “Trabalho e Seguranga Social” esta localizado o artigo 123
que abre o titulo com a seguinte redagdo: “O Congresso da Unido, sem violar os seguintes
principios basicos, deve formular leis trabalhistas que se apliquem a:” mostrando que a frente
elencar-se-a principios que devem ser observados acerca do direito trabalhista.

No inciso I do mesmo artigo declara o diploma: “A dura¢do méxima do trabalho por
um dia deve ser de oito horas”. Este artigo claramente influenciara tantas outras constitui¢des
(principalmente as brasileiras). Além do que € dito no inciso ja citado, diz o inciso seguinte
(ID): “A durag¢do maxima do trabalho nocturno deve ser de sete horas. Os seguintes sao
proibidos: trabalho insalubre ou perigoso de mulheres e menores de dezesseis anos de idade;
Trabalho noturno industrial por qualquer uma dessas classes; Trabalho de mulheres em
estabelecimentos comerciais depois das dez horas”. Esta ¢ simplificadamente, a estrutura da
Constituicdo mexicana de 1917 que introduz em seu texto um teor social que vai contagiar
diversas constituigdes posteriores.

A confirmacdo desse novo modelo de Estado comeca a fixar-se mais fortemente com
uma Constitui¢do que vem diretamente da Europa: a Weimarer Verfassung (1919) e depois
definitivamente com o segundo pos-guerra. A Constituicdo de Weimar inaugura a Republica
no pais e surge num momento de crise econdmica e institucional devido a derrota na grande
guerra e as sang¢des impostas pelo Tratado de Versalhes.

No que se refere a composi¢do da carta constitucional, verifica-se duas partes
principais: Livro I — Estrutura e fins da Republica; Livro II — Direitos e Deveres
Fundamentais do Cidaddao Alemao. Nossa atencdo neste estudo estd voltada para o segundo
livro da Constituicdo que € o que realmente apresenta novidade.

O livro II da carta politica alema é composto de cinco capitulos tematicos, sdo eles: A
pessoa individual; A vida social; Religido e agrupamentos religiosos; Educagdo e escola e A
vida economica. Com este simples panorama ¢ possivel ver como a Constituicdo ja

reassaltava o aspecto social nos seu corpo de Direitos.



O capitulo II do livro citado consagra o que a constituicdo chama de: “Vida Social”
(Das Gemeinschaftsleben) e dispde além de direitos sociais, também direitos marcadamente
liberias o que para muitos parece certo tipo de contradi¢do. Prefirimos, no entanto, enxergar
como uma integracdo das duas dimensdes de direitos fundamentais ¢ destacamos a
necessidade de se levar em conta o carater ainda imaturo do texto constitucional para o Estado
de Bem Estar que estava no seu inicio e dava seus primeiros passos.

Como ja foi comentado, sdo os direitos de segunda geragdo/dimensao que vao fornecer
o carater social ao texto constitucional. No caso da constituicdo que agora examinamos ¢
possivel identifica-los a partir do artigo 109. Vamos observar artigos referentes a: direito a
educacdo (artigo 120); direitos ao ensino de arte e ciencia (artigo 142); destaque para o artigo
153 §1° que estabelece a “fungdo social da propriedade” °4; o dever do Estado de promover
um “lar saudavel” (eine gesunde Wohnung) aos cidaddos e garantia adequada as necessidades
(artigo 155) etc. Esse rol de direitos — que obviamente ndo foi exaurido aqui — declara com
toda a certeza o carater social da magna carta alema.

O Brasil parece sempre ter tido um ligagdo com o direito alemao (nota-se na adogdo da
tradi¢do romano-germanica do Civil Law, por exemplo). Nao foi diferente quanto ao Estado
Social.

A Constitui¢ao brasileira de 1934 inauguraria uma nova fase no constitucionalismo
brasileiro (terceira grande época constitucional, de acordo com o professor Bonavides) com a
adoc¢do do novo modelo de Estado que ja tinha surgido na Alemanha desde o primeiro pos-
guerra. Com esta nova Carta Politica (promulgada em 16 de julho de 1934), diz o mestre
Bonavides, se insere uma nova corrente de principios que até entdo foram ignorados no direito
patrio vigente. Esses principios assinalavam o aspecto social da nova constitui¢do, que fora
tao influenciada pelo modelo de Weimar.

Depois da chegada do Estado Social no constitucionalismo brasileiro, o pais passou
por muitos momentos conturbados ¢ complexos causados por fatos politicos diversos. Desse
longo periodo, destacam-se trés diplomas constitucionais que ndo romperam com a ideia
principal do Estado de Direito: A constituicdo de 1934 ja comentada; a constitui¢do de 1946

(ainda que surgindo de um golpe de Estado) e por fim a atual Constituicdo (1988).
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5. A CONSTITUICAO DE 1988: UMA QUESTAO DE CLASSIFICACAO.

Mario Ferreira dos Santos ja disse em sua obra introdutéria ao estudo da filosofia
(Filosofia e Cosmovisdo), que todo trabalho cientifico era um esfor¢o do pensamento para
alcangar classificagdes, pois as classificagdes nos fornecem informagdes mais gerais e
resumidas sobre diversos assuntos.

Neste trabalho nossos esforgos se voltam para classificar a Constituicdo Brasileira
como sendo uma constitui¢do do Estado Social.

O primeiro aspecto que nos leva a classificar a Constitui¢do brasileira como sendo
uma carta do Estado Social ¢ aquilo que ja expusemos durante este trabalho: ela é fruto de
uma grande mobiliza¢do social em busca da positivagdo de Direitos e garantias apos um
regime com tragos autoritarios. E claro que, como ja dizia a filésofa Simone Weil, “direitos
ndo sdo nada sendo uma obrigagdo de alguém mais” e na medida em que se tem uma
constituicdo que prevé um rol muito extenso de direitos e garantias, exige-se também um
Estado cada vez mais interventor e cada vez mais controlador das liberdades.

Seguindo nossa classificacdo, nota-se que a Constituicdo de 1988 recebe como
também ja foi dito, influéncias dos marcos constitucional do Estado Social como a
Constituicdo alema de Weimar e a lei fundamental de Bonn. Decorre logicamente, que a
Constitui¢dao de 1988 ¢ fruto do desenrolar do constitucionalismo social.

Pois bem, estes sdo aspectos exteriores a CR/88 que nos permitem afirmar em
primeiro plano que ela nos parece uma constituicdo do Estado de bem-estar. Mas, voltemo-
nos agora para uma simples analise interna da CR/88.

A doutrina pacificamente expde a ideia de que a nossa atual constitui¢do pode ser
classificada como uma constitui¢do dirigente (ndo vamos entrar no mérito das modificagdes
que sofreu a obra do Mestre Canotilho), que ¢ tipica das constitui¢des de Estado Social. Como
¢ sabido, a CR/88 deixa muito clara essa sua caracteristica no seu artigo 3° onde o constituinte
estabeleceu os objetivos fundamentais da republica brasileira. Nesses objetivos estdo as
chamadas normas programdticas que visam definir uma pauta de vida para a sociedade e
estabelecer uma série de atuagdes do Estado a fim de se alcangar estes objetivos.

Quando da analise de todo o corpo constitucional, percebe-se que o constitucionalismo
social estd extremamente presente no texto supremo. Exemplos disso sdo: o ja mencionado
artigo 3° (objetivos fundamentais) que deixam claro o aspecto dirigente de nossa Carta
Suprema, uma vez que traca deveres de atuacao ampla do Estado que deve se pautar por

politicas publicas distributivas de modo a construir uma sociedade livre, justa e solidéria (art.



3°, I). Como parte do cumprimento desta norma, recordemo-nos do Decreto numero 591/92,
que promulga o Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Além da
construcdo da sociedade sob os trés pilares reassaltados no inciso I, cabe também ao Estado
Federal Brasileiro garantir o desenvolvimento nacional (inciso II) e promover o bem de todos
(inciso IIT).

Além disso, temos o famoso artigo 5° da CR/88 que traz o rol mais extenso de direitos
e garantias individuais e coletivos. Em se tratando do aspecto social presente neste artigo, ¢
interessante destacar o inciso XXIII que declara a fun¢do social da propriedade. Dessa forma,
a Constituicdo, Como diz Bernardo Gongalves, retira a nogao individualista de propriedade
tipica do século XVIII e compreende a propriedade agora como sendo “socializada” devendo
ela oferecer uma maior utilidade a coletividade.”.

Logo em seguida temos o Artigo 6° que ¢ o fundamento dos direitos sociais na nossa
carta constitucional ¢ o que deixa ainda mais marcado o carater social da CR/88. Com este
aritgo, a Constituicdo de Outubro foi a primeira, na histéria constitucional do Brasil, a
apresentar destacadamente os Direitos Sociais.

De acordo com a Emenda n°® 90 de 2015: Sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. No mesmo bloco temos O artigo 7° que trata dos direitos trabalhistas (seguindo
um trago muito marcante do constitucionalismo social que se tornou presente desde 1934).

Mais adiante no corpo da CR/88 e vamos nos deparar com o artigo 170 que trata dos
principios da ordem econdmica do Estado brasileiro e, apesar de prever a propriedade privada
como um dos principios, também consagra a fungdo social dessa propriedade (o conceito de
funcido social da propriedade também vai se estender ao direito privado brasileiro).

Por fim, temos a chamada “Ordem Social” que ¢ mais um avango no
constitucionalismo do Welfare State nas constituigdes brasileiras.

A Ordem Social esta descrita no Titulo VIII da CR/88 e tem como objetivo o bem-
estar e a justica sociais. Na verdade, a Ordem Social é um conjunto de postulados trazidos
pela Constituicao para efetivacao dos direitos sociais previstos no artigo 6°. O que se observa
em cada topico trabalhado na Ordem Social é a grande atuagdo do Estado brasileiro para
assegurar as politicas sociais implantadas pelo poder publico na sociedade. Estes pontos

trabalhados na CR/88 nos fazem afirmar o que ja foi dito por Paulo Bonavides: “A
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Constituicdo de 1988 ¢ basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais uma

Constitui¢do de Estado social.” %.

CONCLUSAO

Diante do exposto neste artigo, resta comprovado que nossa contituicdo ¢, na grande
maioria de seus aspectos, uma constitui¢do social. E certo que a atual carta constitucional
tentou trazer o de melhor das duas grandes ideologias que foram aqui tratadas, embora, com
toda veeméncia, tenha dado prioridade ao desenvolvimento de caracteristicas do Estado
Social.

Essa caracterista talvez decorra do fato de que exista certa necessidade criada no
constitucionalismo social de amparo completo a sociedade brasileira por meio do Estado. O
grande problema reside exatamente nessa ideia de o Estado ser o grande provedor da
coletividade, pois disso resulta uma intervengao que ultrapassa a esfera da necessidade.

Mas deixando de lado esta discussdo e encaminhando-nos para nossa conclusio,
importa notar que a atual carta politica sofre influéncias das duas ideologias e busca em seu
corpo um avango no que se refere a um Estado democratico e protetor dos direitos sociais.

O surgimento do constitucionalismo social (principalmente com as cartas
constituicionais de Weimar e a mexicana), o avango das ideologias sociais, a crise de certos
sistemas liberais (aliado a supressdo de sua ideologia dentro das universidades e escolas), o
discurso social e a “luta por igualdade” com a intervengdo do Estado, sdo, portanto, fatores
que nos apresentam o constitucionalismo social brasileiro, que se concentra fortemente na

carta de 1988.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores — Sdo Paulo; 2012. Pag. 383
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CAPITULO 12

A IMPORTANCIA DA PRESTACAO DE CONTAS TRIBUTARIAS

PARA A MANUTENCAO DA DEMOCRACIA: ESTUDO SOBRE A

VINCULACAO TRIBUTARIA COMO MEIO DE APLICACAO DA
ACCOUNTABILITY VERTICAL

Marcela Fernandes Tavares®’

José Gomes de Lima Neto??
INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a exposi¢do da necessidade de critérios mais
rigidos em relagdo a vinculacdo dos tributos, dada a necessidade da mesma para a aplicagao
da Accountability e consequente manuten¢ao da democracia.

Para tanto, observar-se-a a natureza humana na concep¢do de Nicolau
Magquiavel e o Estado num misto de concepg@o hobbesiana e weberiana, a fim de concluir-se
pela indispensabilidade do mesmo para a vida em sociedade. Em seguida, analisar-se-a a
competéncia tributaria como parte integrante da soberania nacional, pois por meio do
monopolio do poder de tributar torna-se possivel o monopdlio do uso legitimo da violéncia,
alicerce do Estado e, por conseguinte, da sociedade.

Por outro lado, tendo em vista que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito, o contribuinte, que paga compulsoriamente seus tributos, tem direito a receber uma
prestacio de contas do Estado, para que puna desvios de finalidade, -corrija

inconstitucionalidades (por meio de sua Suprema Corte), ¢ direcione os recursos publicos de
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acordo com a Vontade Popular, isto ¢, a vinculagdo tem por principal fun¢do possibilitar a
aplicagdo da Accountability.

Como exemplo, ¢ citado o caso da CPMF, contribui¢do criada com o objetivo de
arrecadar recursos para a saude, todavia, em total desrespeito a vinculagdo tributaria, o

produto desta arrecadacdo foi aplicado em outros setores, tornando-se inconstitucional.

1. DA INDISPENSABILIDADE DO ESTADO

Considerado um dos precursores da Ciéncia Politica, Nicolau Maquiavel julgava que a
natureza humana era ma e imutavel, logo considerava que a Histéria da Humanidade era
ciclica e que os principes, para conquistassem ou mantivessem poder, deveriam percorrer 0s
caminhos trilhados pelos grandes homens do passado, e, deste modo, deu preciosas e praticas
licdes aos governantes de seu tempo. Nas palavras do fildsofo florentino:

“Os homens costumam ser ingratos, voluveis, dissimulados, covardes e ambiciosos de
dinheiro; enquanto lhe proporcionais beneficios, todos estdo contigo, oferecem-te sangue,
bens, vida, filhos, como se disse antes, desde que a necessidade dessas coisas esteja bem
distante. Todavia, quando ela se aproxima, voltam-se para outra parte” *°

Na mesma linha, Thomas Hobbes, consolidado como um dos mais poderosos nomes
da ciéncia politica, entendeu que todo governante deveria observar a natureza humana, posto
que esta ¢ um fator imutavel e relevante na construcdo do Estado, conforme observou ja no
inicio de sua obra “O Leviatd”, ao dizer que “Aquele que vai governar uma nag¢ao inteira deve
ler, em si mesmo, ndo este ou aquele individuo particular, mas o género humano” 1651:10).
Partindo deste ponto de vista, constatou Thomas Hobbes que o “Homini Lupus Homini’, ou
seja, que o homem ¢ o lobo do homem.

O jusnaturalista inglés desenvolveu, portanto, a sua teoria com base na perfidia
inerente a0 homem, e escreveu que, antes do Estado, os homens viviam em uma “Bellum
omnium contra omnes”, onde a Unica lei vigente era a lei do mais forte. Tal situacdo,
denominada Estado de Natureza, gerava grande instabilidade e inseguranga, de modo que os
homens, por meio do Contrato Social, abriram mao de sua autonomia particular para formar
uma sociedade, e se sujeitar a soberania do Estado, que seria o detentor do monopo6lio do uso

legitimo da violéncia, utilizando-se deste poder para assegurar a ordem, de fato e de direito.

9 MAQUIAVEL, Nicolau; O Principe:1553, p.106.



Tao intima ¢ a relagdo entre a natureza humana e a constitui¢do do Estado que
este, em toda sua abrangéncia, foi comparado por Hobbes a um individuo, ou seja, o Grande

Leviata ¢ um “homem artificial”, nas palavras de Hobbes:

“Porque pela arte ¢ criado aquele grande Leviatd chamado Estado, ou Cidade (em
latim ‘Civitas’), que ndo € sendo um homem artificial, embora de maior estatura e
for¢a do que o homem natural, para cuja protegdo e defesa foi projetado. E no qual a
soberania ¢ uma alma artificial, pois da vida ¢ movimento ao corpo inteiro; os
magistrados e outros funcionarios judiciais ou executivos, juntas artificiais; a
recompensa ¢ o castigo (pelos quais, ligados ao trono da soberania, todas as juntas e
membros sdo levados a cumprir o seu dever) sdo os nervos, que fazem o mesmo no
corpo natural; a riqueza e prosperidade de todos os membros individuais sdo a forga;
Salus Populi “a seguranga do povo”, ¢ o seu objetivo, os conselheiros, através dos
quais todas as coisas que necessita saber lhe sdao sugeridas, sdo a memoria; a justica
e as leis, uma razao e uma vontade artificiais; a concordia € a satde; a sedig¢do € a
doenga; ¢ a guerra civil é a morte”. (HOBBES, Thomas; 1651:09)

De fato, dada a natureza humana, sem o Estado, e sua coer¢do ou ameaga de
coercdo, viveriamos em uma guerra de todos contra todos, restando evidente a sua
essencialidade em nossas vidas. Esta ¢ a funcdo do Estado: manter a ordem social, ¢
consequentemente a seguranga do povo, por meio do monopolio do uso legitimo da violéncia.
Este monopolio, mais do que um instrumento de poder, chega a ser um elemento constitutivo
do Estado, quais sejam, Povo, Territério e Governo, estando o monopolio do uso legitimo da
violéncia compreendido neste tltimo, pois sem coer¢ao nao ha governo. De fato, o monopdlio
do uso legitimo da violéncia integra o proprio conceito weberiano de Estado, in verbis: “(...)
O Estado ¢ uma comunidade humana que pretende, com éxito, 0 monopdlio do uso legitimo
da forca fisica dentro de um determinado territério” (WEBER, Max; Politica como Vocagao;
1918: 56).

Novamente recorremos a Maquiavel, para demonstrar que o medo da coercao € o
mais fiel conservador da ordem, quando discorre sobre a indagacdo se o governante deve ser
temido ou amado: “(...) E os homens relutam menos em ofender aos que se fazem amar do
que aos que se fazem temer, pois 0 amor se mantém por um vinculo de obrigagdo, o qual,
mercé da perfidia humana, rompe-se sempre que lhes aprouver, enquanto o medo que se

incute ¢ alimentado pelo temor do castigo, sentimento que nunca se abandona.”

(MAQUIAVEL, Nicolau; 1553:106)

2. DA IMPORTANCIA DO MONOPOLIO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA



A competéncia tributaria € o poder que pertence ao Estado brasileiro de instituir
tributos, via de regra por meio de lei. A Constituicdo Federal outorgou a competéncia
tributaria a todos os entes da Federacdo, para melhor distribui¢do organizacional deste poder,
com a finalidade de que ele fosse exercido ou ndo de acordo com a conveniéncia local ou
nacional, a depender da abrangéncia do ente politico. Todavia, a competéncia tributaria ¢é
monopolizada pelo Estado, ndo podendo este delega-la, renuncia-la ou até mesmo altera-la,
salvo por emenda constitucional, embora possa exercé-la facultativamente, a qualquer tempo.

A competéncia tributaria serve para determinar quais espécies tributarias cada
ente federativo poderd criar ou majorar, mediante qual espécie normativa, e com qual
finalidade. Os impostos, espécie do género tributo, via de regra, visam sustentar a maquina
estatal e custear servigos gerais, como saude, educagdo e seguranga, portanto ndo sio
vinculados, e tém natureza fiscal.

Outros impostos, porém, t€ém natureza extrafiscal e visam estimular ou
desestimular condutas, podendo ter suas aliquotas modificadas pelo Poder Executivo, por
meio de decreto, ¢ constituindo exce¢do ao principio da anterioridade, tendo em vista que sao
impostos reguladores de mercado, como por exemplo o Imposto sobre produtos
industrializados (IPI), o Imposto sobre Importagdo (I.I), ou Imposto sobre Exportagao (I.E.).

Sendo considerada por Irapua Beltrdo como sendo uma faceta da soberania, a
delimitag@o constitucional da competéncia tributdria tém também a fungdo de manter o pacto
federativo, formado pela unido indissoluvel da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios,
sendo a Unido dotada de Soberania e os demais entes de autonomia. A Constitui¢do Federal
de 1988, ao estabelecer a competéncia tributaria de todos os entes, garantiu aos entes de
menor abrangéncia a autonomia financeira necessaria para manter, de fato, uma federagao,
nas palavras do doutrinador mencionado: “(...) Isso porque o ente s6 desenvolve sua auto-
organizagdo ¢ seu autogoverno quando, no dia a dia, exerce competéncias administrativas
(governamentais), legislativas (produgdo normativa) e também tributdrias (que buscam
consubstanciar sua autonomia financeira.” (BELTRAO, Irapui; 2014:145)

Além das supracitadas funcdes, a delimitagdo da competéncia tributaria serve
para evitar abuso de poder por parte da Administragdo Publica, tendo em vista que a
competéncia tributdria € um poder-instrumental, pois visa proporcionar ao Estado meios de
sustentar-se, direcionar condutas e obter recursos em momentos de crise, como guerra externa
ou calamidade publica, para que possa, por meio de todos os seus atributos e, principalmente,
do monopdlio coercitivo legitimo, atingir os fins para os quais foi criado, quais sejam,

principalmente, a defesa e a prote¢ao do povo, isto ¢, a Salus Populi.



O monopdlio do poder de tributar €, portanto, quase tao
importante para o Estado quanto o monopolio do uso legitimo da violéncia, pois por meio
daquele se sustenta este e, entregar tal poder a entidades privadas, ainda que exclusivamente
nacionais, enfraqueceria o Estado de forma obtusa, dando, conforme explicado no item 1, viés
anarquico a sociedade, sendo, em razdo disto, este poder indelegavel, incaducavel e
irrenunciavel, podendo ser alterado apenas por meio de emenda constitucional, ainda que seu

exercicio seja facultado, dada a sua imprescindibilidade para o Estado.

3. DA NATUREZA DEMOCRATICA E DA PRESTACAO DE CONTAS
TRIBUTARIAS.

Para analisar a relevancia da prestagdo de contas ao povo, impde primeiramente
analisar a natureza democratica, posto que aquela emana desta. Reis Freire, em seu texto
“Formas de Governo”, dividiu as formas de governo, segundo o pensamento aristotélico, a
priori em governo de um s6, governo de poucos e governo de muitos, € a posteriori em formas
puras ou degeneradas, sendo, a democracia uma forma pura de governo de muitos, ¢ a
demagogia a forma deturpada da mesma categoria de governo.

No século XVII, Montesquieu atribuiu uma paixd3o humana a cada forma de
governo, os chamados “principios de governo”, que sdo a “paixdo que o move, ¢ o0 modo de
funcionamento dos governos, ou seja, como o poder ¢ exercido”, sendo a paixao monarquica a
honra, a paixdo tirana o medo, e a paixdo democratica a Virtude, descrita por Montesquieu
como sendo a Unica paixdo propriamente politica, nas palavras do supracitado filésofo
politico: “Ela (a virtude) nada mais é do que o espirito civico, a supremacia do bem publico
sobre os interesses particulares. E por isso que a virtude ¢é o principio da Republica”.

Disto deriva o principal principio do ordenamento juridico patrio: a
supremacia do interesse publico sobre o privado. Ora, se a democracia € o governo do povo, €
se todo poder emana do povo, conforme o paragrafo tnico do artigo primeiro da Constitui¢ao
Federal, exercido este poder por meio de representantes, estes tem o dever moral e juridico de
prestar contas ao povo, verdadeiro detentor do poder numa nagdo democratica.

Logicamente, tendo em vista que todo poder emana do povo, todas as vezes que
este poder for exercido por representagdo, ha o dever de prestagdo de contas. Dada a extensao
populacional e a complexidade das sociedades atuais, a impossibilidade de democracias
diretas ¢ evidente. Logo, podemos concluir que, contemporaneamente, a prestacao de contas ¢

inerente a toda democracia.



4. DA ACCOUNTABILITY: CONCEITO, IMPASSES E NECESSIDADE

Explicada a natureza democratica e a necessidade de prestacdo de contas,
seguimos ao conselho de accountability. Segundo o cientista politico Luis Felipe Miguel,
accountability, palavra que n3o possui tradugdo para a lingua portuguesa, “diz respeito a
capacidade que os constituintes tém de impor sangdes aos governantes, notadamente
reconduzindo ao cargo aqueles que se desincumbem bem de sua missdo, e destituindo os que
possuem desempenho insatisfatorio. Inclui a prestagcdo de contas dos detentores de mandato e
o veredicto popular sobre esta prestagdo de contas” (p.27-28). Trata-se, portanto, de uma
maneira de procurar manter o maximo da esséncia democrdtica nas sociedades atuais,
conforme segue demonstrando Luis Felipe Miguel: “Nos estudos da democracia, a
accountability ganha destaque por prometer um grau razoavelmente alto de controle do povo
sobre os detentores do poder politico, mas de uma forma exequivel em sociedades populosas,
extensas, complexas e especializadas como as contemporaneas” (p.28)

Ainda segundo o supracitado autor, a accountability divide-se em dois
seguimentos: vertical e horizontal. Este diz respeito ao controle que os trés Poderes exercem
uns sobre os outros, por meio de atribuigdes legais, como, por exemplo, o veto do presidente
da Republica a determinado projeto de lei. A accountability vertical é o controle exercido pelo
povo sobre seus governantes, que prestam contas e submetem-se ao veredicto popular, por
meio das eleigoes.

Nas palavras de Luis Felipe Miguel, as elei¢des sdo o “ponto culminante da
accountability vertical”, pois por meio dela o povo mostra sua avaliagdo dos entes politicos.
Todavia, no Brasil, muitos cargos publicos sdo ocupados por meio de concurso, e, também o0s
concursados deveriam submeter-se a avaliagdo popular, para que seu desempenho e conduta
fossem averiguados, tendo em vista que, ocupando cargos publicos, devem servir ao povo
brasileiro, independentemente da maneira pela qual ingressaram no servi¢o publico, tendo
como base a premissa de que o Estado existe para servir o povo, guiando-se sempre pelo
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Independentemente de haver accountability em relacdo aos concursados, a
accountability encontra impasses mesmo no que diz respeito aos eleitos. Em primeiro lugar,
vivemos num governo do povo no qual o povo ndo tem o verdadeiro poder decisorio. Isto,
além de tornar a accountability essencial, faz da democracia uma forma de governo no

minimo hipdcrita, na qual ocorre o oposto de seu objetivo: as decisdes que determinam o



curso da nagdo ndo sdao tomadas pelo povo, e sim por uma elite politica, com caracteristicas
sociais distintas da massa dos eleitores. Na pratica, ndo ha sequer uma democracia, mas sim
uma demagogia, forma degenerada de governo de muitos, segundo Aristoteles.

Um desses impasses reside na pouca disposi¢do que os constituintes t€ém de
fiscalizar seus representantes, seja pela complexidade das questdes publicas, seja pelo
desapontamento com o sistema representativo e, principalmente, pelo fato de que a vida
privada configura-se tdo repleta de afazeres que pouco ou nenhum tempo resta para exercer o
direito de receber a prestacdo de contas, e disto resultam apatia politica, quando ndo resulta
em uma politizagdo vazia de informagoes veridicas, caracterizada apenas por “paixdes”, onde
cada grupo defende seu politico como defende seu time de futebol favorito; além de absurdos
politicos que parecem ter se tornado banais. Nas palavras de Luis Felipe Miguel, “as
esperancas depositadas na accountability (vertical) ndo encontram mas do que uma palida
efetivagdo na pratica politica” (p.27)

Além disso, a accountability encontra obstaculo na multifuncionalidade dos
mandatos eletivos: o representante politico devera atuar em centenas de processos
legislativos, sobre os mais diversos temas, e isso dificulta o acompanhamento do eleitor, que,
conforme explicado acima, absorve-se nas questdes de sua vida privada.  Esta
multifuncionalidade implica, portanto, multiplas prestacdes de contas, e o eleitor ndo apenas
ndo consegue acompanhar isto, como acaba desviando seu foco apenas para o controle de
corrup¢do. Na licdo do autor estudado: “E frequente, entdo, a adogdo de estratégias de
reducdo do significado da accountability, transformando a interlocu¢do sobre alternativas
politicas em mera avaliagdo impressionista do impacto da agdo governamental na vida de cada
individuo, como faz Downs (1957). Ou, entdo, limitando a accountability a formas de controle
sobre a corrupgao (...)” (p.29)

Nas questdes tributarias, isto ¢ deveras prejudicial ao funcionamento da
democracia, pois os constituintes devem estar atentos ndo somente ao desvio dos recursos
publicos, mas também em como eles sdo aplicados, ainda que licitamente, tendo em vista que
a aplicacdo dos recursos publicos deve obedecer aos requisitos e principios do direito
administrativo, como necessidade, utilidade, possibilidade e, principalmente, razoabilidade.

A accountability ndo existe como ferramenta apenas para evitar € punir a corrupgao,
mas para direcionar as condutas dos governantes de acordo com a vontade popular, e
principalmente de acordo com a necessidade popular. Nao é porque determinado ato ¢ licito,

que deveria ter sido praticado: deve se ater a necessidade da situagdo de acordo com a



possibilidade dos recursos publicos, seguindo prioridades em meio & crise econdomica que
estamos vivenciando desde 2014.

Ora, de acordo com o Codigo Tributario Nacional, o tributo é uma prestacao
pecunidria compulséria (art.3°), ou seja, retirada do contribuinte independentemente de seu
consentimento, portanto, num Estado Democratico de Direito efetivo, o contribuinte nao
apenas deve ter um certo controle sobre a corrup¢ao, isto € o0 minimo, mas também deve ter
direito a aplicag@o desses recursos de acordo com a necessidade popular e o interesse publico.
Este lado da Accountability vem sendo obscurecido em detrimento de discussdes sobre a
corrupcao, desde as manifestagdes de 2013 até a operacdo Lava-Jato, e, segundo o autor de
“Impasses da Accountability”, apesar de tornar a aplicagdo da accountability mais facil,
rebaixa a democracia, posto que se abre mao da ideia de “governo popular”. Avaliar e punir
os governantes corruptos € banal para o funcionamento efetivo de uma democracia, mas
direcionar suas condutas de acordo com a vontade popular e o interesse publico consiste na

verdadeira esséncia democratica.

5. DA IMPORTANCIA DA VINCULACAO TRIBUTARIA PARA A
ACCOUNTABILITY

Como bem observou Fernando Ferreira Castellani, os tributos sdo classificados
mediante trés critérios: I — vinculagdo a uma atuacdo estatal; I - presenca ou auséncia de
destinacdo especifica; I — se o tributo serd restituivel ao contribuinte (CASTELLANI,
Fernando Ferreira; p.63:2006). O unico tributo cuja destinacdo ndo ¢ especifica, no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ o imposto, no qual a vinculagdo ¢ expressamente vedada
pelo artigo 167 da CF/88.

Kyoshi Harada frisa que a obrigacdo tributaria extingue-se com a satisfacdo do crédito
tributario e que ¢ irrelevante ao contribuinte “a ulterior destinagdo do recurso financeiro
ingressado”. Embora o autor se refira aos impostos, espécie ndo-vinculada, devemos ter em
mente que o contribuinte ¢ também cidaddo, tutelado pelo Estado, nos termos da Teoria do
Contrato Social. Logo, ¢ salutar para a democracia que o contribuinte esteja de olhos abertos
aos tributos, desde sua institui¢do até a efetiva aplicagdo do recurso arrecadado, para que se
evite desvio de finalidade ou mesmo uma aplicacao licita, mas desnecessaria.

Em seu célebre livro, “O Principe”, Maquiavel nos diz: “Quando se esta
presente, veem-se originar as desordens e pode-se rapidamente remedia-las; do contrario,

dessas desordens s6 se sabera quando nenhum remédio mais houver” (p.43). Um tributo que



ja nasce com destinagdo especifica de seu produto é, desde a origem, uma arrecadagdo que se
predispde a obedecer o principio do interesse publico, pois torna a fiscaliza¢ao pelos cidadaos
relativamente vidvel em meio a todos os impasses que esta encontra, desde a complexidade
das questdes publicas até a abundancia das atividades privadas.

A principal critica a vinculagdo de receitas ¢ que “recursos excessivamente
vinculados sao sinénimos de dificuldade, pois podem significar sobra em programas de menor
importancia e falta em outros de maior prioridade” (GIACOMONI, James. Orgamento
publico. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 80). Embora seja veridica esta afirmagdo, no
contexto da realidade brasileira, ndo ha que se falar em “sobra de recursos” em areas como
saude, educacdo e seguranga publica, nas quais a precariedade ¢ diretamente proporcional a
essencialidade das mesmas. Além disso, conforme supracitado, um tributo que nasce com
destinagdo especifica ¢, desde logo, um meio facilitador da Accountability, pois possibilita
aos cidadaos-contribuintes que verifiquem se a aplicagdo de tal recurso foi licita, e, sobretudo,
coerente, direcionando assim a aplicagdo de receitas tributarias em dire¢do a necessidade

popular.

6. VINCULACAO DAS CONTRIBUICOES E O CASO DA CPMF

As contribui¢des sdo uma espécie de tributo de natureza vinculada, cujas finalidades
sdo expressamente previstas na CF/88. Segundo Andrei Pitten Veloso, neste ponto reside a
unica diferenga entre uma contribui¢do ¢ um imposto, logo, uma contribui¢do nao-vinculada
ndo seria apenas inconstitucional, como também ndo seria uma contribui¢do propriamente
dita, mas sim um imposto vulgarmente travestido de contribuigao.

Nas palavras de Humberto Avila “O que existe no regime juridico-constitucional das
mesmas (contribuicdes) e lhes confere identidade especifica ¢ a circunstancia de serem
instrumento para a promocdao de finalidades constitucionalmente postas em carater
permanente”. Por conseguinte, resta evidente que uma contribui¢do vinculada ¢ nitidamente
inconstitucional.

Ao analisar o sistema tributario do ordenamento juridico nacional, podemos perceber
que, quanto mais excepcional ¢ um tributo, mais vinculado ele ¢, a exemplo dos empréstimos
compulsorios, do imposto extraordinario guerra e das contribui¢des de melhoria, cujos
produtos sdo destinados a remediar ou custear as situagdes sobre as quais esses tributos
incidem, ¢ ao contrario do que ocorre com a maioria dos impostos, que sdo tributos de

aplicacdo costumeira.



A despeito desse pensamento, a CPMF, Contribui¢ao Provisoria sobre Movimentagdes
Financeiras, apesar de ser uma contribui¢do, o que presume vinculagdo a uma finalidade
especifica, ndo obedeceu essa caracteristica. Vigorando entre 1997 ¢ 2007, a CPMF incidiu
sobre movimenta¢des bancarias, salvo transferéncias para contas de mesma titularidade,
negociacdes de a¢do na bolsa e saques de aposentadorias, seguro-desemprego e salarios.
Apesar de ter sido criada para possibilitar melhorias na da saude, menos da metade da
arrecada¢ao da CPMF foi aplicada nessa area, conforme o grafico abaixo, disponibilizado
pela propria Receita Federal, violando a caracteristica basica de uma contribui¢do e, por

conseguinte, tornando-se inconstitucional.

Arrecadagao e destinagao dos recursos da CPMF
Até 2007, foram arrecadados R$ 223 bilhdes com a contribuicao, menos da metade foi aplicada
na drea da satide. A aliquota cobrada variou de 0,20% a 0,38% ao longo dos anos.
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Fontes: Secretaria da Receita Federal e Tesouro Nacional e Unafisco

7. CONSIDERACOES FINAIS

Nas palavras de Regis Fernandes de Oliveira, “Quando o Estado investe sobre o
patrimonio particular, prestando ou ndo uma atividade especifica, mas sempre exigindo
determinada quantia em dinheiro, fala-se em tributo” (2006:95). A principal caracteristica de
um tributo é a sua compulsoriedade, de modo que, num Estado Democratico de Direito,
aquilo que ¢ tirado a for¢a de um contribuinte deve ser posto ao dispor de sua analise, para
que este, na sua posicdo de cidaddo, reconduza ou ndo aos cargos publicos os seus
administradores, de acordo com o desincumbir de cada um, e conduza ao progresso sua patria
de acordo com uma utilizagao dos recursos publicos voltada para a Vontade Geral.

A vinculacdo de um tributo, isto é, a necessaria presenga de uma destinagao

especifica, torna o possivel o controle de uma nagdo populosa sobre seus proprios recursos,



pois, sabendo-se para onde deve ir o dinheiro, torna-se mais facil averiguar porque o recurso
ndo foi para onde deveria ter ido. Desse modo, a vinculagdo tributdria ¢ um meio facilitador
da accountability vertical em meio a complexidade das sociedades contemporaneas.

Deve haver, em todo tributo vinculado, critérios mais rigidos quanto a sua
destinagdo, para que nao se repita o lamentavel episédio da CPMF, onde, com arrecadacao de
223 bilhdes, menos da metade deste produto foi aplicado na area sua destinacdo especifica: a
saude.

Os contribuintes, que também sdo cidaddos, devem ter em mente que se,
conforme o texto constitucional, todo poder emana do povo, ¢ direito do povo receber toda
prestacdo de contas dos seus recursos, principalmente dos tributos pagos. A destinacio
especifica de um tributo, desde o seu nascimento, torna possivel a Accountability, isto é, um
controle razoavelmente alto e viavel dos jurisdicionados sobre os administradores de Estado,

tao essencial em democracias representativas como o Brasil.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Republica, 1988

MAQUIAVEL, Nicolau; O Principe, 1553.

HOBBES, Thomas; O Leviata, 1651.

FREIRE, Reis; Formas de Governo.

WEFFORT, Francisco C. Os Classicos da Politica, vol.1, 2001.
VELLOSO, Andrei Pitten. Teoria Geral das Contribui¢des, 2010.
OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro, 2006.
BELTRAO, Irapui; Curso de Direito Tributario.

MIGUEL, Luis Felipe; Impasses da Accountability.



CAPITULO 12

A PERSONALIDADE JURIDICA DOS ANIMAIS NO DIREITO
BRASILEIRO.

Fernanda Furquim da Silva!®
Kildare Rafaella da Silva'®!

Alessandra Costal??

INTRODUCAO.

Os animais sdo utilizados desde os primérdios da humanidade para fins de subsisténcia
humana e, com a Revolugdo Cientifica no século XVI, passaram a ser utilizados de forma
mais expressiva, também, na pesquisa, ndo importando muito valores de restrigdo ao
sofrimento destes, mas somente na busca de conhecimento e descobertas cientificas. No
entanto, a partir de 1970, grupos de protecdo a vida animal veem lutando arduamente para que
tais estudos ndo sejam mais realizados, devido aos graves danos que causam a vida das
espécies, levando, na maioria das vezes, a morte. Existiam discordancias tanto filosoficas
quanto cientificas a cerca dos direitos dos seres ndo humanos, e se 0s mesmos possuem
consciéncia do que ocorre ao seu redor, mas nos dias atuais podemos dizer que
cientificamente ja ¢ comprovado e atestado a consciéncia destes e de sua capacidade de
compreender o que ocorre ao seu redor assim como em sentir sofrimento. Desse modo,
perante a nova visdo que a ciéncia tem dos animais, ndo ¢ compreensivel a busca pelo
reconhecimento destes na esfera juridica?

Sabemos que o que difere a espécie humana (taxonomicamente'®® Homo sapiens'®?),
dos seres nao humanos, biologicamente e antropologicamente, ¢ o grau da capacidade de

pensar, agir e a consciéncia dos seus atos praticados, no entanto, isso ndo afasta a grande
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semelhanca contida entre as varias espécies com a dos humanos. Para tanto, muitas
organizacoes defensoras dos animais afirmam que sim, os animais devem ser reconhecidos no
ambito juridico além de “coisas”, e defendem que todos devem possuir direitos, entre eles o
direito a serem cuidados e respeitados, além de apoiarem o fim dos matadouros, reservas
particulares, do desmatamento, e o direito a vida dos animais.

Alguns paises ja reconhecem os direitos dos animais, como por exemplo, a Nova
Zelandia que reajustou a colocacdo dos animais frente ao direito, utilizando terminologia

senciente'??

, adotada em muitos outros paises europeus.

Assim, retira-se a concep¢do de que animais sdo, de acordo com a terminologia
juridica, coisas ou bens, passando-se a considera-los como seres vivos nado humanos, capazes
de expressar sentimentos e sentir dor, passando-se a agregar a eles direitos que, até entdo,
eram inerentes ao ser humano, como por exemplo, direito a liberdade e a vida.

No Brasil, de acordo com o Codigo Civil de 2002, os animais sdo considerados coisas
e a doutrina se posiciona no sentido de que quando houver a atribuicdo de valor econémico,
sdo reconhecidos como bens moveis conforme redacao do Artigo 82 do Codigo Civil de 2002:
“Sao modveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogao por forga alheia, sem
alteragdo da substancia ou da destinacdo econdmico-social”.

Nesse sentido o Supremo Tribunal de Justica, no Processo REsp n® 1425943 /
RN (2013/0414637-8) autuado em 13/12/2013, do IBAMA!'%, representado através da
Procuradoria-Geral Federal, contra um civil, o senhor Moises Honorato de Oliveira, onde teve
como Relator o0 Exmo. Senhor Ministro Herman Benjamin, que em sua decisido reconheceu os
animais como objeto que merecem protecdo, ¢ levou em consideragdo o Principio da
Razoabilidade ao julgar o processo favoravel ao civil que manteve sob seus cuidados por
mais de vinte anos, sem nenhum indicio de maus-tratos, duas aves silvestres (araras) em
ambiente doméstico, mesmo sem possuir licenca ou algo que justificasse a posse das
mesmas, o Exmo. Senhor Ministro em seu relatério cita que: “As aves ja estavam em
convivio com a familia por longo periodo de tempo, com claros sinais de adaptacdo ao
ambiente doméstico. Nessas condi¢des, parece-me que a reintegragdo das aves ao seu habitat
natural, conquanto possivel, possa ocasionar-lhes mais prejuizos do que beneficios”, ou seja,
ele leva em consideragdo o apego dos animais com seus “donos”, sua familia, e que tal

ruptura dos lagos ja estabelecidos poderia gerar graves danos as aves, sendo assim julgou
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necessaria a permanéncia da posse dos animais do Sr. Moises Honorato de Oliveira, embora
alei 5.197/67 no seu artigo 1° diga que esses animais fazem parte da fauna silvestre, e
portanto, sdo de propriedade do Estado sendo proibida a sua utilizacdo, perseguicdo,
destrui¢do, caca ou apanha.

Frente a isto, hoje tramita, ja em seus tltimos passos, no Senado Federal um projeto de
lei na qual retira dos animais a classificagdo como coisa e os adorna, em definitivo, como
seres semoventes, ou seja, bens moveis. Contudo, podera de fato a utilizagdo desta
nomenclatura ¢ o “novo” reconhecimento dos animais perante o Cdédigo Civil depositar a
estes todo o carater que visa a terminologia senciente adotada por outros paises? E, ainda, sera
que nosso sistema juridico ja ndo adotou essa compreensdo de senciencia apesar do novo

Codigo Civil se ausentar de desenvolver tal matéria?

1. ANIMAIS PERANTE A SOCIEDADE.

1.1- O que s3o os animais para a espécie humana?

Poderiamos responder que para alguns sdo entes queridos, familiares, filhos, mas para
outros sdo meros companheiros, uma alimentagdo nutritiva, cobaias, reprodutores de
qualidade e, por fim, uma espécie inferior. Mas seria completamente equivocado aceitar isto
e, se essas fossem as respostas, ¢ certo que estariamos fadados & propria extingdo. Os animais
sdo parte do que somos e, mais que isso, € o que mantém a Terra em equilibrio. Mas como?

E parte do que somos porque sdo dotados de vida e também, obviamente, morrem,
porque através da similaridade do sistema interno de seus corpos ou até mesmo de sua
fisionomia somos capazes de ver neles as mesmas reacdes, ao contato com elementos naturais
ou produtos quimicos, por exemplo, que ocorreriam a nos. E parte de nos porque eles também
sdo dotados de sentidos, tais como a dor, felicidade e medo. Eles compreendem o mundo ao
seu redor assim como os humanos ¢ podem demonstrar seus interesses por gestos e reagdes
contrarias a que se estdo sendo estimulados. Sdo capazes de ser tdo semelhantes a nés que
algumas espécies de primatas, tais como os chimpanzés, tem 99,4% de seu DNA similar ao
humano, como comprova estudos cientificos. Em entrevista o neurologista da Universidade de
Oxford, Franz-Xavier Neubert, afirma: “Essas comparagdes sdo muito importantes porque,
quanto mais compreendemos a mente animal, mais entendemos sobre ndés mesmos”.

Para tanto, ndo se pode discordar que o fluxo cada vez maior de descobertas cientificas

empreendidas e de sucesso se deve gragas a utilizacdo de cobaias animais, tanto no campo da



saude quanto o da autocompreensdo, os animais tem desenvolvido um papel importantissimo
que a si proprios ndo interfere em nada a ndo ser a supressao de sua liberdade e dor.

No mundo em que vivemos, depois de tudo que foi compreendido, pode-se afirmar
que ndo existirlamos se ndo houvesse animais e para atestar isso se pode observar que toda
vez que uma espécie entra em extingdo ¢ visivel a ruptura gerada tanto na fauna quanto na
flora e, mais que isso, o quanto esse fato atinge o modo de vida humano, as vezes nio de
forma direta, mas agride toda uma cadeia alimentar e evolutiva, um ecossistema inteiro,
criado a partir do trabalho de cada membro, cada espécie tem sua fung¢do e na falta de uma
podemos ter um colapso. E também, ¢ como se noés, seres humanos, perdéssemos mais uma
peca do enorme quebra-cabeca que ¢ o Universo, perdéssemos mais uma chave para que a
humanidade compreenda o mundo em que vive e aos seus “vizinhos” ndo humanos.

“O que ¢ o homem sem os animais? Se os animais se fossem, o0 homem morreria de
uma grande solidao de espirito. Pois o que ocorre com os animais, breve acontece com o
homem. H4 uma liga¢do em tudo”. (Chefe Seattle - da etnia indigena Duwamish).!?’

Podemos observar a importancia que uma espécie desenvolve quando sentimos na pele
a sua auséncia. No ano de 2014 o Centro Nacional de Pesquisa e Conservacao de Mamiferos e
Carnivoros (CENAP) desenvolveu um estudo capaz de diagnosticar o risco a que sofria as
ongas-pintadas uma vez que existiam 250 de sua espécie, o que representava uma reducao de
80% durante os ultimos 15 anos. A onga-pintada faz parte do topo da cadeia alimentar na
Mata Atlantica ¢ a sua extingdo poderia acarretar no desequilibrio populacional de suas
presas, como as capivaras e veados, e no proprio fim do bioma, Mata Atlantica.

Portanto, ¢ mais que transliicido a necessidade da existéncia dos animais, e 0 quanto
uma unica espécie estd pecando ao acreditar serem superiores as outras. Entdo, qual a
dificuldade de aceitar que essas “criaturas brutas” necessitam ser respeitadas e preservadas?
Que precisam ser compreendidas de forma superior a simples objetos a servigo do homem,
muito além da insalubre terminologia “coisa” e “semovente” adotada pela doutrina e pelo
Codigo Civil?

“Podera existir um dia em que o resto da criagdo animal adquirird aqueles direitos que
nunca lhe poderiam ter sido retirados sendo pela mao da tirania. Os franceses descobriram ja

que a negrura da pele ndo ¢ razdo para um ser humano ser abandonado sem mercé ao capricho
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de um algoz. Podera ser que um dia se reconhega que o numero de pernas, a vilosidade da
pele ou a forma da extremidade do os sacrum® sdo razdes igualmente insuficientes para
abandonar um ser sensivel ao mesmo destino. Que outra coisa podera determinar a fronteira
do insuperavel? Sera a faculdade da razdo, ou talvez a faculdade do discurso? Mas um cavalo
ou cdo adultos sdo incomparavelmente mais racionais ¢ comunicativos do que uma crianga
com um dia ou uma semana ou mesmo um més de idade. Suponhamos que eram de outra
forma - que diferenga faria? A questdo ndo é: Podem eles raciocinar? nem: Podem eles falar?
mas: Podem eles sofrer?” (BENTHAM, 1823, apud SINGER 2004, p.9).

Foi-se necessario novamente que a Franga levantasse o estandarte da liberdade e
demonstrasse, por um feito historico, o caminho a ser seguido. A mudan¢a no Cddigo Civil
francés nada mais resultou que a aceitacdo dos animais como sujeito de direitos, como
sencientes, ou seja, deu aos animais direitos para sua prote¢ao e retirou deles o uso associado
a objetos sem vida, coisas, mas proporcionou a estes nao humanos a dignidade que os
proprios nao poderiam exigir.

“Dessa forma, os animais ndo sdo mais definidos por valor de mercado ou de
patrimonio, mas sim pelo seu valor intrinseco como sujeito de direito. (...) Finalmente os
parlamentares levaram em conta o estado da ciéncia e ética de uma sociedade do século
21.7°

Além da Franca, podemos encontrar o0 mesmo reconhecimento da senciéncia animal
através de outros paises, como a Austria e a Nova Zelandia, e no ano passado, Portugal. A
compreensdo destes paises, assim como seus posicionamentos, € a luz reformistas do direito
dos animais e abolicionistas da vida escrava que os nao humanos vem buscando desde
Pitagoras, quando este defendia a alma e a protecao dos animais.

8 Sacrum — do latim — segmento da coluna vertebral que faz parte da pelve; articula-se
com a ultima vértebra lombar, o coccix e o osso do quadril de cada lado (medical dictionary —
https://medical-dictionary.thefreedictionary.com/os+sacrum).

? Agencia Nacional de Direitos Animais (ANDA) - Em decisdo historica Franga altera

Codigo Civil e reconhece animais como seres sencientes

(https://www.anda.jor.br/2015/02/decisao-historica-franca-altera-codigo-civil-reconhece-

animais-seres-sencientes/).

2 — Senciéncia.
“(...) se um ser sofre, ndo pode haver justificagdo moral para nos recusarmos a levar

em consideracdo o seu sofrimento. Seja qual for a natureza do ser, o principio da igualdade



exige que o seu sofrimento conte 0 mesmo que o sofrimento semelhante de qualquer outro
ser. (...) O racista viola o principio da igualdade ao dar mais peso aos interesses dos
membros de sua propria raga. Da mesma maneira, o especista admite que os interesses de
sua propria espécie suplantem os interesses mais fortes dos membros de outras espécies. O
padrio ¢ o mesmo nos dois casos. Na sua maioria, os seres humanos sdo especistas”
(SINGER, P. “Todos os animais sdo iguais”, in: GALVAO, Pedro. Os animais tém direitos?,
p. 34)

A senciéncia ¢ a nomenclatura cujo significado atesta a presenca de estados mentais
que acompanham as sensacdes fisicas, considerado um estimulo que s6 se encontra em seres
do reino animal, sendo que o sinal mais reconhecido para o entendimento que aquele ser ¢
senciente ¢ a dor. E a nomenclatura principal para se entender ¢ defender o direito dos
animais.

A senciéncia ¢ um conceito que integra os termos “sensibilidade” e “consciéncia”. Ser
senciente ¢ atestar que se tem consciéncia, pois “é a capacidade de ter experiéncias”, assim,
“um ser consciente ¢ um sujeito de experiéncias, isto ¢, uma entidade capaz de experimentar
aquilo que lhe acontece”.!'”

Deste modo, os animais s3o seres sencientes porque sdo capazes de sentir dor, prazer,
angustia e alegria, mas, além disso, sdo capazes de ter consciéncia desses sentidos através da
experiéncia vivida.

A senciéncia teve inicio desde que alguns fildsofos e antrop6logos constataram que os

animais podem sim possuir semelhancas nos sentidos a que os humanos tem.

10 Etica Animal — o que é senciéncia (http://www.animal-ethics.org/senciencia-

secao/introducao-a-senciencia/senciencia-animal/)

3 - Preceitos filosoficos.

A doutrina brasileira em sua maioria adota a concep¢do antropocéntrica’’, assim, ha
uma compreensao hierarquica entre as espécies, e 0os animais humanos sdo superiores a todos
os outros. Desse modo, ocorreria uma domesticagdo do homem para que se cuidasse da fauna
uma vez que ¢ necessaria a vida humana. Portanto, os animais assim como as plantas sdo de

importancia inferior uma vez que o homem ¢ a espécie dominante e a partir dele os outros



seres vivem para servi-lo. Cabendo o entendimento de que as plantas s3o inferiores aos
animais enquanto estes sdo inferiores, ¢ a servico, do homem.

O antropocentrismo, que influenciou tanto a moral quanto ao direito, se compreende
que tem sua origem desde que o Homo Sapiens transita na Terra, uma vez que, apesar de
surgir somente no fim da Idade Média, com o desenvolvimento e melhor aceita¢ao da ciéncia,
teve sempre seus valores acobertados por outros paradigmas e dogmas, mas que compunha
um fim principal, o homem como centro. Pode-se reconhecer isto quando ¢ analisado o
teocentrismo, cuja concep¢do também adorna os animais humanos como centro e
dominadores de todos os outros seres, extremamente marcante na constru¢do ideoldgica
cristd, pois posiciona este a imagem e semelhanga de Deus e, portanto, que “domine sobre os
peixes do mar, e sobre as aves do céus, e sobre o gado, ¢ sobre toda a terra, ¢ sobre todo o
réptil que se move sobre a terra”.!?

Esse retrato renascentista da antropologia baseou-se na razdo humana e na ciéncia,

desenvolvendo assim a evolugdo acelerada deste ultimo.

' Antropocentrismo - forma de pensamento comum a certos sistemas filosoficos e
crencas religiosas que atribui ao ser humano uma posi¢do de centralidade em relagdo a todo o
universo, seja como um eixo ou nucleo em torno do qual estdo situadas espacialmente todas
as coisas (cosmologia aristotélica e cristda medieval), seja como uma finalidade ultima,
um télos que atrai para si todo o movimento da realidade (teleologia hegeliana). (Dicionario
Houaiss)

12 Genesis 1:26 — Biblia

Apesar de muitos filésofos, até mesmo antes da constru¢do antropologica e
teocéntrica, como Pitagoras (580-500 a.c)'?, ja defenderem os animais e entenderem que estes
tém sentidos, sentimentos e, até mesmo, alma, sé foi pelos estudos de Charles Darwin que
passou a se compreender o ciclo bioldgico e a semelhanga que os animais possuiam para com
0 homem.

Darwin (1809-1882) inicia o estudo dos animais e sua semelhanga com os humanos
demonstrando que esses sdo sensiveis a0 mundo a sua volta de mesmo modo aos homens. E ¢
gragas a seus estudos que se direcionou a ciéncia ao que conhecemos hoje. No entanto, apesar
de sua influencia cientifica que resultou, em sua maioria, no que assimilamos nos tempos

atuais e de seus estudos reconhecidos, parece-se que o meio juridico nunca aceitou Darwin



mantendo a compreensdo de que as leis sdo para os homens por serem feitas pelos homens,
desse modo, Heron José de Santana Gordilho afirma'*:

“a despeito do enorme prestigio que Darwin desfruta no mundo cientifico, os juristas
seguem operando com institutos que se chocam frontalmente com os postulados
evolucionistas. Para o mundo juridico ¢ como se Darwin nunca houvesse existido.”

Contudo, mesmo com os postulados de Darwin e Bentham, s6 foi nas tltimas décadas
que surgiu uma teoria capaz de se opor ao antropocentrismo ¢ ainda se encontrar vigorante.

O biocentrismo, ou para alguns, ecocentrismo, defende uma visdo juridica diversa,
baseando-se na ética animal para contestar o antropocentrismo. Difunde-se pela “necessidade
de mudancas no sentido de valorizar ndo apenas o bem estar do homem, mas também das

outras formas de seres vivos, implicando nisso 0 bem comum, o bem de todo o planeta”!>

13 Pitagoras foi figura central do animismo e defendia os animais a ponto de
compreender que estes deveriam ser respeitados, pois tinham o mesmo tipo de alma que a dos
humanos.

14 Bardo, Marina Luzia Dorigo — A personalidade juridica dos animais (monografia,
pg 65)

15 Prada, I. L. S. Animais sdo seres sencientes, In Stroppa, Tatiana; Viotto, Thais
Boonem — AntrocentrismoXBiocentrismo: um empate importante (revista Etica Animal, pg

123).

Assim sendo, esta corrente defende que todas as formas de vida sdo igualmente
importantes e representam um papel significativo no ecossistema. Portanto, ndo ha
superioridade entre espécies, todas as vidas estdo no centro (do grego bios, “vida”; e kentron,
“centro”). O biocentrismo ¢ a corrente minoritaria base que defende os direitos dos animais na
busca do bem estar destes.

Partindo dessas correntes, o filosofo e professor da Universidade da Carolina do Norte,
lider intelectual do movimento pelos direitos dos animais, Tom Regan, defende que existe trés
teorias as quais os seres humanos adotam quanto aos seres nao humanos:

3.1- Teoria Conservadora — Defende que se deve permanecer do modo a que se
encontra o direito positivado, pois os animais nao podem ser sujeitos de direitos e o direito ¢
uma natureza privativa dos animais humanos. Um dos pilares dessa teoria ¢ o

antropocentrismo e o criacionismo. Uma visdo desta corrente sdo as palavras de Jan

Naverson:



“A moralidade, para ser racional, tem de corresponder a acordos entre pessoas. (...) Os
animais sdo essencialmente incapazes de atividade moral. Se adotarmos restrigdes morais em
relacdo aos animais, parece que isso sera algo necessariamente unilateral: os animais ganham
tudo e nds ndo ganhamos nada. (...) Os animais ndo tém direitos basicos. Nao precisamos de
lhes estender esse estatuto, pois ndo poderiamos fazer um acordo mutuamente benéfico com
eles mesmo que quiséssemos e, além disso, ndo temos nenhuma razdo para fazé-lo. A
perspectiva antiga ¢ do senso comum segundo a qual podemos usar 0s animais como nos

convier ¢ a correta” (NAVERSON, J. Moralidade ¢ animais, idem, p. 96).

3.2- Teoria Reformista — Defende a protecdo dos animais e da conservacdo do seu
bem-estar, difundindo que este bem-estar deve se encontrar como busca superior ao dos
direito individuais dos humanos seguindo o principio da igual considera¢do dos interesses'®,
ou seja, se preocupa com um tratamento humanitario e a eliminagdo de sofrimento, uma vez
que todos os seres vivos tém direito a vida e a liberdade. Corrente defendida pelo fil6sofo
Peter Singer que ao publicar Libertacdo Animal em 1975, alega que pelos seres humanos
serem conscientes tem a obrigag@o de respeitar todas as outras

16 Bardo, Marina Luzia Dorigo — A personalidade juridica dos animais (monografia,
pg 69-70)

formas de vida.

“O que devemos fazer € transportar os animais ndo humanos para a esfera da
preocupacgdo moral e deixar de tratar as suas vidas como banais, utilizando-as para quaisquer
fins que tenhamos em mente.” (Singer — Libertagdo Animal — 2008, pg.18)

Portanto, a busca de uma melhor qualidade na vida dos ndo humanos nao significa que
estes nao serdo utilizados como alimentos ou para pesquisas cientificas, ¢ basicamente a busca
de meios que comporte a auséncia de sofrimento ao convivio dos interesses dos seres

humanos.

3.3- Teoria Abolicionista - Pensamento radical que defende a abolicdo da escravidao
animal, compreende a libertacdo dos animais ndo humanos para que possam ter o direito de
« . A L . 17

experimentar a experiéncia do viver” uma vez que sao sujeitos de vida.

Deve haver a ruptura total do antropocentrismo e a reformulagdo de valores morais
para que se tenha um respeito eficaz a vida dos animais ndo humanos. E a corrente que se
baseia na completa protegdo do direito dos animais equivalendo aos direitos dos seres

humanos.



Assim, os interesses do homem deve se sobrepujar rejeitando o minimo de bem-estar
que poderia reconhecer, mas aceitando que os animais ndo sdo meios, sdo fins em si mesmos,
ou seja, ndo podem ser objeto de manipulagdo, pois possuem vida e, para tanto, tem valores
proprios. '8 Pelas palavras da Presidente do Instituto Abolicionista Animal, Danielle Tetii
Rodrigues, ¢ possivel compreender que aos animais ¢ depositado direitos fundamentais:

“O Animal possui direito a vida, exatamente por isso, precisa ser respeitado. Em
outras palavras; ¢ obrigatorio compreender o direito a vida dos Animais nio-humanos
igualmente ao direito dos humanos, ou seja, ha de ser reverenciada a vida em sua existéncia
até os limites naturais. Seres sensiveis, com capacidade de sofrer, independentemente do grau
da dor ou da capacidade da manifestagao, devem ser respaldados pelo principio da igualdade e

fazem jus a uma total consideracao ética.

17 Bardo, Marina Luzia Dorigo — A personalidade juridica dos animais (monografia, pg
72)
18 Bardo, Marina Luzia Dorigo — A personalidade juridica dos animais (monografia, pg

73)

Infligir dor aos animais ndo-humanos nao desculpa qualquer tese de dominio dos
interesses do homem, sobretudo quando o fim ¢ a lucratividade.” ( Danielle Tettii Rodrigues,

In. Bardo — A personalidade juridica dos animais - pg 75)

A personalidade juridica.

4.1- Sujeitos ou Objetos?

Sujeito € todo ser dotado de direitos e deveres que ao possuir personalidade juridica
pode provocar o judiciario para atingir sua pretensdo ou proteger seus direitos inerentes. Nao
significa necessariamente que tem capacidade para exercer seus direitos, uma vez que todo
individuo possui direitos a sua personalidade que os protege desde o nascituro, logo, aqueles
que ndo possuirem capacidade de fato podem ser representados judicialmente.

Os objetos sao tudo aquilo que se pdem como bem a que possa ser restituivel, doado,
exercido ou entregue, ou seja, € o bem que sera direito de um e dever de outro no vinculo
juridico. E o objetivo a que se criou a prestagéo.

Portanto, parte da doutrina defende que os animais sdo objetos por ndo possuirem

personalidade juridica e, para tanto, seria impossivel que um cachorro, por exemplo, entrasse



com uma acao contra um ser humano. Sao seres desprovidos da capacidade de provocar por si
s6 o0 meio juridico e atingir sua pretensao por isso se tornam despersonalizados o que dificulta
a aceitacdo quanto sujeitos. Até porque a norma no artigo n° 82 do Cddigo Civil ja os
considera bens moveis para sua utilizagdo como objetos numa relagdo juridica.

Muito embora ja se reconhega direitos morais a animais ndo humanos, esses
continuam a ser tratados pelos sistemas legais como propriedade dos humanos e, por isso
mesmo, 0s animais ndo humanos ndo detém direitos legais, ndo sdo sujeitos de direitos,
apenas objetos de direitos. So defendidos somente como propriedade de alguém que seja um
sujeito de direitos (Souza, G., 2004, p.275-276).

Mas qual seria o problema de torna-los sujeitos de direito uma vez que o Tratado dos
Direitos dos Animais de 1978, do qual o Brasil ¢ signatério, ja os cobre com uma gama de
reconhecimentos cuja fungdo cabivel ao homem ¢é manté-las para proteger esses seres nao
humanos? Sendo o mais expressivo reconhecimento apresenta-se no tocante do artigo 14 do
devido Tratado: “ b) Os direitos dos animais devem ser defendidos por leis, como os direitos
dos homens” .

Serd que o unico motivo para a falta de reconhecimento de seus direitos quanto
sujeitos seja porque eles ndo podem se expressar oralmente? Ora, se criangas podem ser
representadas e pessoas juridicas, que ndo sdo naturais e sua personalidade é reconhecida para
se facilitar as relagdes juridicas e a defesa de seus direitos assim como das pessoas naturais
que irdo se vincular a elas, logo entdo, qual seria a dificuldade de entender uma personalidade,
mesmo que desprovida jurisdicionalmente, para ter seus interesses representados?

Como ja foi exposto, parte da teoria reformista dos animais defende que estes podem
ser sujeito, uma vez que a eles sdo incorporados direitos tanto de defesa a integridade fisica e
liberdade quanto a prépria vida. E essa concepgao ¢ defendida devido a muitos dispositivos,
tais quais as leis n° 5.197/67 e n°® 9.605/88 e inclusive na Constituicdo Federal, que concedem
aos seres nao humanos direitos para sua protegdo. Tal qual o art. 225, VII, da Constitui¢ao
Federal que defende a protecdo dos animais, de sua integridade fisica, depositando dever ao

Estado em atuar buscando este fim.

“Art.225 § 1°— Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
(...)VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a

crueldade.”



Para tanto se pode entender que os animais sdo sujeitos por possuirem direitos e por
ser uma caracteristica de sua personalidade enquanto seres com vida, mas sdo
despersonalizados juridicamente sendo a eles a necessidade de representacdo, como ocorre
quando o Estado, sob o encargo do Ministério Publico, entra com uma agao para defender os
interesses naturais de animais selvagens, domesticados ou domésticos, quando a estes sao
negado sua liberdade através, por exemplo, de cativeiros ilegais, tanto em ocorréncia de
trafico quanto para o deleite de um individuo, ou para a protecdo do minimo existencial destes
em zooldgicos, assim como ocorreu com o pedido de habeas corpus impetrado em favor da
chimpanz¢é Suica no ano de 2005 na capital da Bahia. O juiz de Direito Edmundo Lucio da
Cruz, que naquela época compunha a 9° Vara Criminal, acredita que os animais poderiam ser
considerados sujeitos de direitos. Porém, infelizmente, com a morte da chimpanzé, o processo
se extinguiu sem julgamento do mérito. No entanto, em sua decisdo, o juiz afirmou:

“Tenho a certeza que, com a aceitagdo do debate, consegui despertar a atengdo de
juristas de todo o pais, tornando o tema motivo de amplas discussdes, mesmo porque ¢ sabido
que o Direito Processual Penal ndo ¢ estatico, e sim sujeito a constantes mutagdes, onde novas

decisdes tém que se adaptar aos tempos modernos.”

Portanto, como aponta Ana Carla Patriota Silva Leite em seu artigo:

“Entende-se com isso que os seres ndo humanos podem ser considerados sujeitos de
direito, uma vez que sao titulares de relacdo juridica. Nesse sentido, podem ser equiparados
aos incapazes, em que os dispositivos da lei civel, ao garantir seus direitos mediante
representacdo ou assisténcia, incumbem assim, que outra pessoa aja em nome dos animais.”

Como apresenta o trecho acima, ndo poderia o Estado os representar se a eles nio
coubessem direitos, logo entdo, por qual motivo ndo podem os seres ndo humanos possuir um
Codigo de Defesa proprio ou um Estatuto, assim como as criangas possuem? Se ja ha a
compreensdo da existéncia da capacidade de a eles ser adornado direitos, sob sequencia

logica, o capitulo seguinte serd a incorporagdo de um estatuto proprio a estes seres.

4.2- Bens ou coisas?

No Cédigo Civil ndo temos uma nomenclatura especifica aos animais nao humanos, a

norma se isenta de um uso exclusivo, comportando somente um pratico, como semoventes.



Para isso, parte da doutrina, como Pontes de Miranda adota, entende que sdo coisas
qualquer elemento da natureza, com exce¢do do ser humano. E classificam-se como bens as
coisas que podem ser objetos de direito ou de apropriagdo, ou seja, sao aqueles a que se pode
empregar interesse juridico ou econdmico. Portanto, “o solo, os méveis, semoventes (animais)
e outros, passiveis de comportar conteudo juridico, seriam bens, enquanto espécie do conceito
de coisa”.!?

Mas outra corrente doutrinaria, adotada por Orlando Gomes, defende que os bens sdo
todos os objetos sensiveis que podem satisfazer os seres humanos, sendo de expressao
econdmica ou ndo. Para isso, alguns sdo amparados pela norma, ¢ por isso sdo entendidos
como bens juridicos, enquanto que outros seriam bens somente na acep¢do gramatical da
palavra. J& as coisas, seriam dentre aqueles classificados como bens juridicos, os de forma
material, como casas, veiculos ou animais; enquanto que aos bens também se agregaria os
bens imateriais como os direitos autorais, a honra ou a imagem.

No entanto, com o Projeto de Lei 3670 de 2015, aguardando a deliberagdo do recurso
na Mesa Diretora da Camara dos Deputados (MESA), mas com seu viés conclusivo, 0s
animais passardo a ter uma norma especifica na qual adotard que este serdo semovente, ou
seja, ocorre a alteragdo da Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, o Codigo Civil, para
determinar que os animais sejam considerados bens moveis, em exce¢do ao que estiver
disposto em lei especial. Assim as controvérsias quanto a doutrina cessardo, mas, como ja
vem sendo apresentado, este modelo ndo comporta o entendimento de que os animais sao
capazes de sustentar direito tal qual a teoria biocentrica, mas possibilita inser¢ao futura a um

estatuto proprio. Assim como o autor do projeto, Senador Antonio Anastasia, afirma:

9Neto, Sebastido de Assis; Jesus, Marcelo de; Melo, Maria Izabel — Manual de Direito
Civil (Ed Juspodivm, 6 edi¢ao - pg. 270).

“Alguns paises europeus avangaram em sua legislagdo e ja alteraram os seus Codigos,
fazendo constar expressamente que os animais ndo sdo coisas ou objetos, embora regidos,
caso ndo haja lei especifica, pelas regras atinentes aos bens moéveis. Isso representa um
avanco que pode redundar no reconhecimento de que os animais, ainda que nio sejam
reconhecidos como pessoas naturais, ndo sao objetos ou coisas".

Desse modo, podemos acreditar que essa nova compreensao seja o primeiro passo para
a inser¢ao dos direitos dos animais no ordenamento juridico e de fato, logo entdo, possamos

acreditar numa prote¢do ¢ numa punicao devida para aqueles que nao respeitarem a dignidade



dos animais ndo humanos. Como também acredita Marina Luzia Dorigo Bardo e desenvolve
ao citar que:

“Nas palavras de Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros, “muitas das normas de
“protecdo dos animais” existentes, na realidade, apontam para uma inexisténcia legislativa,
haja vista a lacuna normativa no que concerne ao conteudo das mesmas”. Para ela, embora a
Constituicdo vigente busque a protecdo do meio ambiente, devem-se produzir, efetivamente,

normas que protejam os animais ndo humanos, reconhecendo-os como seres sencientes”.

5. CONCLUSAO

Como podemos constatar nos estudos e pesquisas apresentados neste Artigo, o simples
fato do nosso Codigo Civil taxar os animais como meros objetos ndo os classificam como tal,
pois o habeas corpus impetrado a chimpanzé Suica mostra que os animais podem sim ser
sujeitos de direitos. De fato, estamos longe de compreender o significado da terminologia
senciente, e isto demonstra que teremos que progredir muito na area juridica ¢ no ambito
moral para proporcionar toda prote¢do que os animais merecem, pois acima de tudo, sdo seres
Vivos.

Sabemos que o que difere os seres humanos dos seres nao humanos, biologicamente e

antropologicamente, ¢ o grau de sua capacidade de pensar, agir e a consciéncia dos seus atos

praticados. Nio obstante, a espécie humana (taxonomicamente'*® Homo sapiens'”’) evoluiu e
seus modos foram adaptados a diversas situacdes conforme as necessidades se apresentavam
e, de mesmo modo, ocorreu com os seres nao humanos a medida que o seu ambiente foi se
transformando, tanto naturalmente quanto pela intervengdo humana. Diante disso e do que ja
foi constatado pela ciéncia, sabendo que os animais hoje em dia tém suas vidas integradas de
forma mais conexa as dos seres humanos e que a continuacao de sua existéncia ¢ de extrema
importancia para 0 meio ambiente tanto quanto para os proprios seres humanos, logo, nao
seria correto e justo, aceitar que estes sdo sujeitos de direito uma vez que a eles ja ¢
depositado direitos para sua protecdo na Constitui¢ao e nas leis ambientais?

Contudo, ¢ um enriquecimento para o Brasil poder observar que se esta havendo, ao

menos, uma busca na reformulagdo moral e juridica, e apesar da produgdo de normas que

108 Taxonomia (do grego antigo té&1g taxis, arranjo € nomia vopio, método) ¢ a disciplina bioldgica que define

os grupos de organismos bioldgicos, com base em caracteristicas comuns ¢ da nomes a esses grupos.
109 Goodman M, Tagle D, Fitch D, Bailey W, Czelusniak J, Koop B, Benson P, Slightom J (1990). «Primate
evolution at the DNA level and a classification of hominoidsy.



visem o reconhecimento dos animais quanto seres sencientes ainda ndo se esteja tramitando

vemos que o debate sobre o assunto se encontra vivido e aberto.
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CAPITULO 13

A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO FAMILIAR A LUZ
DO CODIGO CIVIL E DA JURISPRUDENCIA PATRIA

Matheus Bezerra de Souza!!?
Lara Celina Maia Mendes de Oliveira'!!
Taciane Oliveira Gondim!!?

Jean Patricio da Silva'!3

INTRODUCAO

Hoje vivemos em uma sociedade moderna e que passa por constantes mudangas no
seio familiar, de maneira e costumes sempre em constante mudanga, ndo tdo longe, em nossa
sociedade o casamento era a unica forma de construir uma familia.

Com o avango dos anos, varias mudangas influenciaram na estrutura familiar, que
surgindo ¢ foram quebrando alguns “tabus” que existiam no passado, ¢ hoje, legalmente
defendidas pela constituicdo federal. Um exemplo muito recorrente ¢ a igualdade entre os
filhos, e como também a relacdo entre homem e mulher. Foram surgindo novo marco no
ordenamento juridico ,com avangos no campo do da familia ,um bem que ate entdo ndo era
atingido, por muitas vezes, serem contestadas na época, que, o estado estava em busca de
atingir ate a forma de educag@o e a maneira de agir no ambito familiar.

Com isso, tentamos da énfase e mostrar nesse artigo focando na relagdo mais fragil
dessa ralagdo familiar, que € a crianga e o adolescente. Desta forma vamos mostrar e analisar
a importancia das medidas adotadas na constitui¢do federal, nos tratados que levaram a tal

reforma no ordenamento ¢ nos artigos referente a familia no codigo civil que levaram a
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criacdo da ECA, tudo isso voltado para a prote¢do das criangas e adolescentes em face do seus
genitores, as responsabilidades a eles incubadas, se a auséncia no cumprimento levaria a uma
indenizagdo, um reparo a parte lesada.

Como hoje as familias se encontrdo cada vez menores, muitas vezes ligados a
atividades diarias, vem levando por muitas vezes, por parte dos seus genitores, ou por ambos
o chamado abandono afetivo, dentro do espago familiar em relag@o aos seus filhos. Isso acaba
gerando uma serie de problemas que vamos explanar nesse trabalho, como problemas ligados
ao psicolodgico, sociais, que podem ser irreversiveis, prejudicando o seu desenvolvimento.
Esta realidade esta se tornando comum na nossa sociedade, com isso buscando enfatizar a
importancia no cuidado e na convivéncia familiar. Um tema que se torna muito importante e
que muitas vezes € deixado no esquecimento ou visto de uma forma diferente, e se encontra
presente em muitas familias.

O presente artigo visando esse grande nimero de criancas e adolescentes presentes
nesse cenario de ocorréncias ligadas ao abandono afetivo, como essa negligencia ¢ ligada aos
genitores, se teria algum tipo de reparagdo civil por tal conduta a criangca ou adolescente
lesado, se a jurisprudéncia atual acolhe de forma positiva ou negativa pedidos referentes a
esses casos. Pois ambas das partes tem o dever e a responsabilidade de educar, da atencao
Afeto e carinho. Essa omissdo geraria um dano moral, toda essa resposta deve buscas com o
avanco no entendimento de cada jurisprudéncia, entendimento ja acolhido pelos tribunais.

Mas para que chegamos a todo esse analise precisamos saber toda a evolucdo das
familias ao longo dos anos ate o dia de hoje, como se da, a responsabilidade civil dos
genitores, como se da o abandono afetivo, a quem pode recair, como seria feita essa
indenizag¢do, caso acolhida pela justica, tudo isso para abordar no ponto principal se a
responsabilidade civil familiar a luz do cédigo civil e da jurisprudéncia patria enseja qualquer
tipo de dano moral no ambito civil, como se da essa evolugdo em uma possivel lide.

Com isso analisaremos o prejuizo causado a crianga e ao adolescente por falta desse
vinculo afetivo, tentando responder algumas perguntas, para o que vem acontecendo em nossa
sociedade. Para que isso aconteca de forma complexa, esse estudo ¢é realizado através de
analise da doutrina brasileira em relacdo ao tema, do estatuto da crianga ¢ do adolescente, da
constituicdo vigente e de posicionamentos jurisprudenciais as quais se baseio para a

explanacdo do presente artigo em busca de um melhor entendimento sobre o tema abordado

1. FATOR HISTORICO



A familia tem um papel fundamental na sociedade desde os primardes, ¢ para
comecar a falar do tema abordado na pesquisa que ¢ a negligencia familiar enseja dano moral,
precisamos entender um pouco de como a familia vem se modificando.

A familia tem uma fungdo social de transmitir valores culturais, educar, determinar
condutas que serdo transmitidas por geracdes. Tradicionalmente a familia era concebida tendo
a seguinte estrutura; o pai que era como a figura do poder autoritario e patriarcal, a mae que
era responsavel pela educagdo dos filhos e os afazeres domésticos, e ndo tdo longe da nossa
realidade hoje, as mulheres ndo tinha o direito nem do voto, era realmente a figura de mulher
que vivia para a familia, para o lar. Mas com o avanco da sociedade e dos direitos
fundamentais, os direitos adquiridos pelas mulheres se tornaram cada vez mais forte perante a
sociedade machista, levando a figura da mulher independente, a figura do homem na relagao
familiar no qual tinha o papel financeiro muito forte, e isso foi deixando de ser uma
necessidade.

Bittar (1988, p.28) diz ser consequéncia inicial da isonomia conjugal a eliminacdo de
todas as normas de tratamento diferenciado entre o marido ¢ a mulher; assim como cederam
lugar com a carta da republica instituicdes de odiosa tradi¢ao sdcia juridica, como a chefia
masculina da familia, a corriqueira administragdo pelo homem dos bens conjugais ¢ a sua
exclusiva representacdo familiar. Em contra partida, a mulher assume nova responsabilidade,
precisando dividir com o marido Onus que s6 a ele estavam relacionados, como o de
participar das decisdes familiares e de contribuir financeiramente para a manutencdo da
familia quando ela exerce uma atividade remunerada’.

Embora o Brasil guardasse algumas tradi¢des oriundas do direito romano, passou a
adotar suas propinas regas com o codigo de 1916 de onde o seu conceito basico continuava
sendo regido pelas relagdes matrimoniais, com o homem no topo, nesse periodo considerava
os filhos quanto a sua legitimidade, isso foi modificada na constituicdo de 1934 garantindo os
direitos dos chamados ‘‘filho de criagdo’ ’segundo a lei de numero 833, de 1949 expondo de
como deveria ser feito o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, ¢ que tal ato
era irrevogavel e isso foi um marco, quebrando a chamada paz domestica, ¢ essas criangas e
adolescentes que antes eram esquecidos, deixados de lado pelos seus genitores tiveram vez e
garantias perante a familia. E com a promulgacdo da carta magna de 1988 que passou a
demostrar que ndo era necessario o vinculo por meio do casamento para que fosse
considerada uma relagdo, com isso reconhecendo pela primeira vez a unido estavel, entre
outros direitos, como por exemplo, a igualdade entre os filhos. Com isso o estado comegava a

da direito a parte mais fraca da relacdo familiar e dando foco a um preceito fundamenta o da



dignidade da pessoa humana e aos principios de afetividade das relagdes entre os membros de
uma familia , com direitos e garantias.

Como vimos a evolu¢ao da sociedade e dos direitos garantidos por ela, ndo incentiva o
aumento do niumero de membros, hoje a familia moderna esta cada dia mais restrita a um
numeram menor de membros, os filhos hoje acabam ficando em segundo plano, em um
planejamento familiar, e quando, o tdo sonhado filho chega a fazer parte e a ter direitos
inerentes no plano familiar, acaba muitas vezes sendo deixado de lado pelos seus genitores.
Segundo a constitui¢do de 1988 artigos 226, da Constitui¢do Federal de 1988, tem um papel
muito importante no ambito das conquistas que levaram a garantia familiar. Esta presente no
seu caput “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”, o estado tenta
nortear as relagdes familiares, no papel de tentar hoje, igualar todos os direitos no ambito de
novas relagdes familiares, presentes nem nossa sociedade, como os casais homossexuais que
pretendem constituir uma familia, os filhos de pais solteiros, tudo isso o ordenamento juridico
tem que se adaptar para a nova realidade e muitas dessas mudangas passaram a ser
regulamentadas pelo codigo civil de 2002, que chega a flexibilizar essas condutoras que antes

dessa lei era descriminada.

1.1 Responsabilidades dos genitores na relagao

Para que uma familia seja realmente firmada de direitos e deveres, os genitores devem
perante seus filhos uma serie de responsabilidades inerentes do papel de responsaveis, como
eles ainda sdo menores e ndo sio emancipados. E dever de seu genitor tomar as decisdes
devidas, e a que lhe for necessaria para o bem estar da sua prole, todos esses direitos sao
irrenunciaveis.

E essa responsabilidade ¢ dada independentemente do vinculo matrimonial, basta a
existéncia do vinculo, dos lagos afetivos e de filiagdo. Os pais tem o dever solidario nas
obrigagdes inerentes aos seus filhos menores, o que € exposto no artigo 21 do estatuto da
crianca ¢ do adolescente o ECA, lei de numero 8.069/1990:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solucdo da divergéncia.
(estatuto da crianga e do adolescente, 1990).

A parte mais fraguo da relagdo familiar é a crianga, pois precisa de uma base tanto

financeira e material para sua sustentagdo, como 0s aspectos éticos e culturais que esse



vinculo afetivo paternal ira conceder, moldando para uma formacdo psicologica e ética,
definidas através da relacdo criada entre as partes, de maneira muito importante esse convivio
e necessario para uma boa formagdo. E dever dos seus genitores prover de processos
educacionais, cultural, preparando esse novo cidaddo para a vida em sociedade.

Vamos analisar os direitos e deveres inerentes aos pais em relagdo aos filhos, como os
elencados no presente artigo 22 do estatuto da crianca e do adolescente, lei nimero
8.069/1990, como também o codigo civil tras uma lista de obrigacdes inerentes aos pais,
presentes no artigo 1634, que nada mais ¢ do que, as prioridades presentes em alguns incisos
dessa lei, tratando dos deveres inerentes aos pais, como os de representagdo do menor quando
se fizer necessaria ate os 16 anos de idade, dependendo de a situagdo exercer a guarda
compartilhada ou unilateral, como esta prevista no caput do artigo da lei numero 10.406/2002:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014).

Tudo voltando & responsabilidade ativa dos pais em relagdo a seus filhos, nio
deixando de lado o presente artigo ja mencionado acima, que também trata de deveres
inerentes aos pais, se tratando do artigo 22 da ECA:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

Paragrafo unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os
direitos da crianga estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016).

Esses presentes artigos do estatuto da crianga e do adolescente impde deveres, nao sé
aos genitores e responsaveis, mais também os inerentes ao estado, no dever de cumprir e criar
normas sobre a tematica da prote¢ao visando o melhor interesse do menor na relagdo, mesmo
tendo em vista a sua incapacidade civil.Com isso se deve respeitar todas as normas que
norteia esses principios. O estado impde para o melhor desenvolvimento da crianga, tendo em
vista a sua fragilidade, tentando contribuir para o desenvolvimento mental, moral e ético da
crianca.

Toda crianca e adolescente tem o direito do convivio familiar e social, para um
desenvolvimento correto, a formagao de um adulto com preceitos éticos e morais como 0s

previstos no artigo 15 capitulo II do ECA, que trata do direto a liberdade, ao respeito e a



dignidade como pessoa humana , os elencados também no artigo 16 do presente capitulo, que
fala da liberdade .

Mas nem sempre essa familia, ou seus genitores estdo estruturados para acolher de
uma forma digna o crescimento e desenvolvimento dessa crianga ou adolescente, mostrando
determinadas condutas, o estatuto da criangca e do adolescente descrimina que o ambiente
familiar deve ser saudavel e livre de presencas de substancias entorpecentes. A crianca pode
ser retirada de familia natural, pelo estado, entender que aquela crianga ou adolescente esta
em ambiente ndo adequado, acarretando um prejuizo. Como consta no presente artigo:

Art. 19. E direito da crianca ¢ do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia

familiar e comunitiria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.
(ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 1990).

Uma prova clara do poder do estado, interferindo, para o bem da crianca e do
adolescente. Colocando o menor em familia extensa ou substituta, como uma forma
temporaria para um processo de reabilitacdo e reorganizacdo ambiente familiar, tornado apto
para receber o menor. O estado quer sempre o bem estar do menor assim como o da familia,
sempre no intuito de preservar o convivio familiar. Na sua maioria dos casos isso ocorrer
como medida extrema e excepcional do estado, como medida especifica de prote¢ao onde na
forma da lei o conselho tutelar junto como ministério publica tem o dever de efetuar esse
acolhimento, onde as criangas nessa situacdo sdo encaminhadas para programas de
acolhimentos familiares, instituicdes, ou na forma da lei, acolhidas por familias substitutas, ou
a um tutor, sempre de forma provisoria. Ocorrendo a reavaliacdo da familia apds o processo
de reestruturagdo, estando apito a crianga voltara, caso isso ndo ocorra serd destinada para
adocao.

Por tanto, a responsabilidade dos pais em relagdo aos seus filhos ¢ muito forte de tal
maneira que esta disposto na constitui¢do federal artigo 226, que trata de maneira geral as
obrigagdes relativas aos seus genitores, ¢ proibindo qualquer atitude que acabe ferindo os

preceitos basicos do cuidado da crianga e do adolescente.

1.2 O vinculo afetivo na familia

Dando continuidade no estudo, o direito, com suas mudancas e modificagdes ao longo

do tempo, com isso levando também varias mudangas na constituicdo federal 1988 no que



desrespeita a familia, mudangas ocorreram no ambito do casamento civil, e os lagos de
sangue, ficaram de lado na relagdo familiar, dando espago para os principio da afetividade.

Com o fundamento dos preceitos inerentes, a carta magna visa o principio da
dignidade da pessoa humana, e foi com essa carta que varios preceitos juridicos foram criados
como o principio da dignidade da pessoa humana, e que a relagdo de afetividade, um dos
principios que norteia as relagdes familiares, como conforme trecho exposto abaixo:

A revolugdo ocorrida no direito de familia com a carta politica de 1988 provocou de
imediato profundo incursdes no terreno da proteg¢do a unido estavel; e nas ideias de igualdade
dos filhos e conjuges, com olhar também voltado para a facilitagdo e ndo limitacdo do
divorcio®. (THEODORO JUNIOR, 1990).

Dando importancia as tais principios dessa carta da republica, que foi de grande
importancia para o nosso ordenamento, a igualdade entre os géneros, a dignidade da pessoa
humana que recai no direito a vida, direitos fisicos, o direito a vida privada, como também o
direito a honra. Tudo isso ligando esses principios ao principio da afetividade, que esta
bastante disseminada no ambito juridico, regulamentando as relagcdes familiares. Esse
principia ¢ de total importdncia em uma estrutura familiar, tendo como base esse principio,
muitos problemas familiares que hoje existe seriam evitados.

Esse principio da afetividade, ¢ de suma importancia, pos precisamos dele para criar
vinculos de emocao , sentimentos e paixdo, uma prova clara ¢ o relacionamento, que hoje ¢
muito vivenciado em nossa sociedade moderna, € o caso da unido estavel, onde embora nio
haja o casamento, mas existe um vinculo de amor, companheirismo, carinho, conforme trecho
abaixo:

O dever de respeito e de estima sdo corolarios de qualquer relacionamento humano,
especialmente no casamento ¢ na unido estavel, quando duas pessoas decidem estabelecer
uma relagdo afetiva, voltada para a constitui¢ao de uma entidade familiar que s6 consegue se
edificar em um ambiente de entendimento, admiracdo e respeito mutuos existentes entre
conjuges e conviventes, ndo obstante suas eventuais rusgas desinteligéncias, reacdo sempre
tdo préxima dos relacionamentos humanos, mas cujos desvios episddicos jamais podem
sobrepujar valeres inspirados na dignidade da pessoa humana, pois a dignidade implica em
um dever universal de respeito a pessoa e por seu turno, um direito consequentemente natural
de busca da felicidade’(GRACIA ,serrano,2008,p96).

A familia deve nascer do afeto, para que seus filhos tenha uma base solidada no seu
desenvolvimento, gerando e garantindo um futuro equilibrado, nos aspectos morais e éticos de

um cidadao, perante a sociedade, gerando assim o respeito € o convivo mais harmonico entre



todos. Nao precisa haver vinculos consanguineos para que ocorra os vinculo afetivo, o afeto
decorre da liberdade de todo individuo, da convivéncia do casal ¢ da relagdo com os seus
filhos.

“A sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do afeto; é valor
supremo, necessario ingente, bastando atentar para as demandas que estdo surgindo para
apurar responsabilidade civil para auséncia do afeto” (MADALENO, 2013, p.99).

. Groeninga (2006) Como mostra: “O amor ¢ condi¢do para entender o outro ¢ a si,
respeitar a dignidade, e desenvolver uma personalidade saudavel”, e certamente nunca sera
inteiramente saudavel aquele que ndo pode merecer o afeto do seu pai, ou da sua familia e
muito mais grave se nao receber o afeto de ninguém. O principio da afetividade é de grande
valor para o ambiente familiar, como um dos pilares mais importantes para um bom vinculo

afetivo entre marido e mulher, e na relagdo com os filhos, de sangue ou ndo, onde essa relagao

cria uma responsabilidade.

2. DO DANO MORAL

O dano moral assim como outros principios, possui previsdo na carta magna e foi
inserida na constitui¢do de 1988 que assegura o direto a reparacdo moral., isso foi um dos
direitos garantidos pelo cidaddo na nova constitui¢do .0s danos morais tem como sabe os
direitos fundamentais, garantindo a integridade moral de quem pleiteia esse tipo de acdo, para
assim proteger seus direitos. O doutrinador Carlos Roberto Gongalves conceitua o dano
moral:

“Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade,
intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, III, ¢ 5°, V e X,
da Constitui¢do Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagdo” (GONCALVES, 2009, p.359).

A ideia de aplica¢do do dano moral foi no sentido de minimizar o sofrimento causado
ao ofendido, no sentido de uma punigdo, ao abalar a honra, a boa fé ¢ a dignidade das pessoas
fisicas ou juridicas e, sua comprovacao esta sempre ligada a um nexo de causalidade. Em uma
relacdo de unido estavel, se for comprovado algum tipo de desrespeito no ambiente familiar,
ou ferindo a honra, a dignidade do conjuge, enseja o dano moral ao ofendido.

Tomando como base esse artigo, vamos analisar o cabimento de dano moral no ambito
da familia, se a responsabilidade civil de reparar o dano causado ao seu filho merece

indenizag¢do civil. P6s como vimos acima, o dano moral foi instituido no ordenamento



brasileiro para garantir a dignidade humana, com foco na reparacdo de um dano, causado a
um individuo, ferindo sua honra, dignidade, como também, no sentido de disciplinar as
condutoras, na inten¢do de coibir que o fato se repita, buscando desestimular tais condutas.
Portanto o dano moral vem de uma forma pedagdgica tentar diminuir essas condutas que
ferem os preceitos morais e fundamentais de uma sociedade, na tentativa de um convivo sem
atritos e sempre com mais respeitando os principios da dignidade da pessoa humana. Tudo
isso vamos abordar o dano moral no sentido da responsabilidade civil dos genitores, na
relagdo.

Mas para que toda essa relagdo se comprove, e exista uma eficacia da norma, o dano
moral tem que construir provas concretas, mas ¢ muito complicado de se qualificar certas
condutas, como seria a qualificacdo de um sentimento, como poderiam ser medidas essas
condutas, o juiz deve agir com total imparcialidade na observancia das condi¢des da pessoa
ofendida, para propor o melhor julgamento dos atos assim expostos.

Isso gera uma grande instabilidade na corrente no ambito do cabimento em
determinados casos, como o direito de familia, na relagdo de afetividade, como seria medido
esse sentimento. Como foi visto a carta magna defende os preceitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, e o direito de familia, este incluso nesse contesto, por isso
vemos como de suma importancia o debate sobre o dano moral, p6és € o pilar central de toda a
discussdo da responsabilidade dos pais em casos de omissdo de deveres inerentes € que estao
elencados na lei, como o previsto no artigo abaixo: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (CODIGO CIVIL,2002)

Aquela pessoa que comete determinada ato deve pagar, seja ele material ou moral, isso
leva a nossa discussdo um ponto muito importante, a necessidade do comprimento do que a
lei prevé, para o bem da parte lesada, a crianga e o adolescente, pela falta de afeto, e pela
pratica do ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo nico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.(CODICO CIVIL,2002)

Mostrando a importancia do dano moral em favor da sociedade, protegendo os
preceitos e direitos fundamentais para uma boa convivéncia entre todos, e disciplinando

condutas. Por esse atos ligados ao dano moral, que podemos citar o vinculo dessas suas



faculdades, o direito de familia e o dano moral, em um sé olhar, na busca de uma reparagdo a
qualquer tipo de dano causado a parte mas fraca dessa relacdo, os filhos, pro isso precisam de
um cuidado maior, pds nao tem adquirido o discernimento adequado para dispor dos seus

proprios atos da vida civil.

2.1 das relagdes de causa ao dano moral

Como foi dito anteriormente as condutas demonstradas pelo agente familiar nessas
caso tenha sido fundamental para o dano ocasionado a crianga, fazendo nascer, o dever de
reparar o prejuizo causado, através de uma indenizagdo que serd valorada com base no caso
concreto, quando tratar-se de um dano moral. Tendo em vista, toda a frustagdo do individuo.

Estudos psicoldgicos afirmam que o abandono afetivo pode causar uma serie de
consequéncias para a crianga ¢ também para o adolescente, que ainda pela sua pouca idade e
seu desenvolvimento em construcdo, isto porque a convivéncia familiar ndo acaba ndo
coabitacdo, mas pode se entender a garantia de assisténcia, do cuidado afetivo no seio
familiar, a aten¢@o, o carinho, tudo isso deve ser proporcionado pelos pais aos seus filhos. De
maneira que, ¢ evidente que o convivio familiar assegura a integridade fisica da crianca e do
adolescente, tanto moralmente como psicologicamente, de fora que, tudo isso contribui para
um melhor desenvolvimento enquanto individuo.

A falta de convivio entre pais e filhos gera o rompimento do elo de afetividade, o que
pode comprometer seriamente o desenvolvimento do menor. Este pode se tornar uma pessoa
insegura, infeliz e consequéncias de sequelas psicologicas, que merecem reparagdo. (DIAS,
2010).

Mas para que seja caracterizada a responsabilidade civil do genitor ndo basta ser
comprovada a simples auséncia por parte do seu genitor, tem que ser comprovada a sua
auséncia de fato, e que isso tenha acarretando um dano ao seu filho. Mas muitas vezes a
comprovagdo dessa omissao pode ser levada por outro lado na relacdo afetiva, por aparte do
outro ente familiar, que enseja tal agdo de dano moral, para se vingar de um dos pais na
relacdo. Sendo assim, € necessario que se faga uma melhor apuragdo nas reais intengdes € se
realmente a parte mais frigio da relagdo esta sofrendo determinado dano.

Toda crianca quando carente de atengao e cuidado de cuidado de pelo menos um dos
seus genitores pode apresentar sérios problemas, tanto como o seu mau rendimento escolar,
como também mudangas de comportamentos, e pode ocasionar problemas mais sérios, como

a depressdo. Uma crianca ndo tem o determinado discernimento, € nem maturidade para



entender determinadas ac¢des relacionadas a brigas e desentendimentos matrimoniais. Com
isso, devemos observar que toda as emog¢des vividas por um ser humano interferem em sua
personalidade.

Por outro lado, parece também importante frisar, que podera ocorrer a hipotese de um
pedido indenizatdrio vir a ser pleiteado em face de um pai ou uma mae fisicamente presente,
mas que nio tenham cumprido, a contento, as suas fung¢des. Nestas hipoOteses, dever-se-a
redobrar a atengdo a fim de ndo se permitir a instalagdo de pedidos abusivos, calcados no
rancor e na magoa, como ¢, até¢ costumeiro acontecer. (Oliveira , 2012)

Portanto, diante de toda a exposta acima, quando o genitor atua de forma omissiva do
dever legal e moral de cuidar, de prestar as devida assisténcias necessarias ao
desenvolvimento do menor incapaz, esta se configurando o abandono afetivo, que ¢ muito
prejudicial, em relagdo ao abandono material que pode ser suprido por um dos entes
familiares, ou por parte de um dos genitores. Enquanto no abandono ¢ criada uma lacuna
enorme na vida do menor, que dificilmente sera superada ou reposta, e causando um dano
muitas vezes irreversivel. Por isso, a causa do dever de indenizagdo a parte lesada.

0 dano causado pelo abandono afetivo ¢ antes de tudo um dano a personalidade do
individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que
esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que € por
incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento das
prescri¢des, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de forma
juridicamente aceita e socialmente aprovada. A auséncia injustificada do pai origina — em
situacdes corriqueiras — evidente dor psiquica e conseqiiente prejuizo a formagao da crianga,
decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da prote¢ao (fungdo psicopedagogica)
que a presenca paterna representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se
estabeleceu um vinculo de afetividade.”’

Portanto, existindo o abandono afetivo, caracterizado pela conduta omissiva dos seus
genitores, existindo dano ao menor, a auséncia injustificada do seu pai, a relagdo e
afetividade, sendo comprovada por laudos e pericias multidisciplinar, serd configurada a
responsabilidade civil pelo abandono afetivo parental, isso acarretara uma repara¢ao para o
agente que gerou tal ato ilicito, tanto podendo ser uma a obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
como também de cunho pecuniario, cabendo a autoridade (juiz) avaliar o caso concreto, €
propor a melhor maneira para solucionar o caso concreto, com as devidas puni¢des e melhor

tratamento aa crianca ou adolescente que sofreu tal agressao.



3. APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO PARENTAL

O abandono afetivo parentela sempre existiu, mas agora, tanto a sociedade como os
tribunais estdo apoiando e buscando dar vida a essas agdes que muitas vezes era esquecida, e
um pouco menosprezada, que visa a reparagdo dos danos causados ao individuo lesado o
direito de ser reparado em pecunia. Se tratando desse assunto, a muitas discussdes, no entanto
nao ha lei especifica tratando desse assunto, ndo havendo um suporte legal de fundamentacao.
De tal modo que ¢ de suma importancia para a formagdo do julgado a analise da doutrina
jurisprudencial.

Segundo Soares (2013), o tema referente ao abandono afetivo na filiagdo e o
consequente dever de reparagdo ¢ novo no ordenamento patrio, ndo havendo legislacao
especifica tratando da matéria. Assim, no momento em que os magistrados e tribunais vao
julgar as demandas interpostas perante o judicidrio, a doutrina passa a ser uma importante
fonte de auxilio.

Vale salientar, porém, que ndo ha consenso acerca da sancdo a ser aplicada aos pais
que, por omissdo, descumpriram alguns dos deveres decorrentes do poder familiar.

Esse tema ¢ um tema muito polémico, no qual existe duas correntes que dividem
opinides no ambito juridico das relagdes afetivas (SOARES, 2013). A primeira entende que ¢
possivel a reparagdo civil, utilizando como argumentos o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, o principio implicito da afetividade, bem como o principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente. Por outro lado, a segunda corrente entende nao
ser possivel a reparagdo pecuniaria nos casos de abandono afetivo, sob pena de se quantificar
o amor, sem se esquecer do fato de que ninguém pode ser obrigado a amar. E no mesmo

sentido, tem o ensinamento de Rui Stoco :

“[...] o que se poe em relevo e exsurge como causa de responsabilizacdo por dano
moral é o abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico ¢ da omissdo
sentimental, ou seja a negagdo de carinho, de atengdo, de amor e de consideracdo,
através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e falta de apoio e, as vezes, da
completa auséncia de relacionamento entre pai (ou mae) e filho.

Nessa primeira corrente, os autores apoido a tese, que deve haver a indenizacdo do
dano moral, provocada pela conduta de omissdo do genitor, em cumprir com o dever de
cuidar e da as devidas atengdes aos seus filhos. Tendo em vista que esses cuidados sdo de
suma importancia para desenvolvimento intelectual, emocional, e social da crianca e do

adolescente, e essa omissa atenta com a dignidade da crianga e pode causar transtornos



irreversiveis, com isso sendo caracterizado como um ato ilicito podendo ser caracterizado
como dever de indenizar.

Segundo (Paes & Paes , 2013)“o dever dos pais em conviver com os filhos ndo esta
relacionado, apenas, com as questdes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes
nas defini¢des acerca da convivéncia. Tal dever estd também relacionado com a
paternidade/maternidade responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim como, esta por que
ndo acrescentar, ao direito fundamental da crianga e do adolescente

Diante de exposto acima, se mostra evidente que os pais agindo de tal forma, de forma
que cause o abandono afetivo, e da violando o artigo 19 do estatuto da crianga e do
adolescente, tratando ndo s6 do papel afetivo, mas também dos lugares de convivéncia do
menor, como a proibi¢do em locais de venda e consumo de drogas, locais reservados para
maiores de idade, ambiente ndo indicado ao menor.

Tomando como sabe Bernardo Castelo Branco (Branco, 2013):

“A conduta omissiva dos pais no tocante a formagdo moral dos filhos, permitindo-
lhes o livre acesso a ambientes nocivos ao seu desenvolvimento, ao contato com
jogos, alcool e drogas, entre outros fatores deturpadores da personalidade, constitui,
portanto, aadogdo de comportamento ilicito, uma vez que viola um dever
juridicamente imposto aos titulares do poder familiar.

Como ja dito, o dever do pai ndo se resume s6 ao afeto, na relagdo familiar, mas
também tudo aquilo relacionado a protecdo e cuidado do menor, e sdo protegidas pela carta
magna ¢ pelo direito da crianga e do adolescente o ECA, levando ao menor um melhor
amparo no ambito juridico, € uma maio protecdo dos direitos a ele inerentes. Como os
elencados no art.226 da constitui¢do federal que elenca em seu inciso § 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’’. Mostra que o estado de
maneira direta assegura esses direitos a integridade fisica e mental do menor.

Mas hé, no ordenamento a segunda corrente doutrinaria que se posiciona contraria ao
dano moral, a possiblidade de se indenizar o individuo lesado na relagdo afetiva, que tem
como base o fundamento de que ndo ha a responsabilidade civil, com isso se argumenta as
criacdo de uma “monetarizagdo do amor’ (Soares, 2013) Outra tese defendida pelos opositores
da reparag¢do do dano moral decorrente do abandono afetivo ¢ a de que ninguém pode obrigar

um pai a amar um filho, sendo este o cerne da questao. Nestes termos, para Lizete Schuh:



“E dificultoso cogitar-se a possibilidade de determinada pessoa postular amor em
juizo, visto que a capacidade de dar e de receber carinho faz parte do intimo do ser
humano, necessitando apenas de oportunidades para que aflore um sentimento que ja
lhe faz parte, ndo podendo o amor, em que pese tais conceitos, sofrer alteragdes
historico-culturais, ser criado ou concedido pelo Poder Judiciario.”

Segundo essa corrente doutrinaria ao se opor a indenizar, tenta mostrar de outro lado,
que dever de amar ndo ¢ uma obrigagdo, no qual a forma de amar depende de cada um, cada
pessoa tem uma forma de amar, no qual esse sentimento deve surgir de maneira natural, ndo
sendo pressionado por uma norma que venha a regulamentar esse “amor”.

(Soares, 2013) Ainda para os opositores da indenizagdo nos casos de abandono
afetivo, a propositura de acdo de reparagdo civil afetaria ainda mais a relacdo paterno-filial,
prejudicando a convivéncia familiar. Por isso é que os proprios adeptos da responsabilizacao
civil nos casos de abandono afetivo destacam que esta andlise deve ser feita de forma
prudente e contextualizada, a fim de evitar a quebra do vinculo afetivo, por ventura, ainda

existente entre pai e filho. Neste sentido, assevera Bernardo Castelo Branco:

“[...] a particularidade que cerca a relagio paterno-filial, eis que fundada
essencialmente na afetividade entre os sujeitos que dela participam, ndo permite a
aplicagdo integral dos principios que regem a responsabilidade civil. Logo, mesmo
no campo especifico do dano moral, cabe aferir em que medida o comportamento
adotado foi capaz de romper os eventuais lagos de afeto entre pais e filhos, uma vez
que a admissibilidade da reparacdo ndo pode servir de estopim a provocar a
desagregacdo da familia ou o desfazimento dos vinculos que devem existir entre os
sujeitos daquela relagdo.”

Para as duas teorias ¢ preciso haver uma analise do processo, ¢ do caso concreto, para
uma maior clareza na hora da decisdo pelo juiz, se ¢ a primeira corrente, a que apoia o dano
moral em tese, ¢ a segunda corrente que elimina a responsabilidade civil nos casos de
abandono afetivo. Podemos notar que ndo se trata de um assunto pacifico e com um
posicionamento definido. Com isso, esse tema da margem para varias discussdes nesse
sentido, para que ocorra a parcialidade do referido tema a jurisprudéncia tem sido muito
parcial nas suas decisdes. Assim como a doutrina que tem como principal fonte o fundamento
para a acdo indenizatdria é de forma clara que a sua divergéncia ocasiona divergéncias nos
posicionamentos de decisdes judiciais.

A relagdo familiar ¢ vista pelo ordenamento juridico, com um olhar diferenciado, pos
meche com o convivio afetivo de uma familia, no seio familiar, delimita regras, ¢ busca o
melhor convivio entre genitor e sues filhos. Muitas agdes sdo propostas com relagdo ao pedido

de perda familiar, mas, no entanto a aceitacao por parte da jurisprudéncia em relagdo ao cunho



indenizatorio € de um “valor ao amo” € recente no ordenamento brasileiro. Com isso tomando

como base decisdes que rejeitam o dano moral.

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO - ATO
ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. - A
omissdo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho ndo se reveste de
ato ilicito por absoluta falta de previsdo legal, porquanto ninguém ¢ obrigado a amar
ou a dedicar amor. - Inexistindo a possibilidade de reparagdo a que alude o art. 186
do Cédigo Civil, eis que ausente o ato ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono
afetivo como passivel de indenizagdo. V.V. (TJ-MG 102510802614140011 MG
1.0251.08.026141-4/001(1), Relator: NILO LACERDA, Data de Julgamento:
29/10/2009, Data de Publicagao: 09/12/2009)

Esse posicionamento juridico do relator Nilo Lacerda , ndo observou o exposto
dever de cuidado , inerentes aos pais e responsaveis, nem observando o simples convivio
familiar , que ¢ de suma importancia, o convivio familiar ndo se resume apenas a coabitagdo,
o local onde a crianca é posta em segundo plano. Como ja exposto, a crianga precisa de
cuidado, amor, carinho, aten¢do necessaria para crescer de maneira consciente, ¢ que desta
forma, a omissao de todo esse afeto, caracteriza um ato ilicito e com isso ensejar o dano moral
ao menor que sofreu tal ato ilicito por parte do seu genitor.

Como vimos essa decisdo polemica, relacionado ao tema, outra decisdo referente a

alimentos cominada com indenizagao por abandono afetivo, ganhou repercussao.

ALIMENTOS CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAL 1. O pedido de reparagio por
dano moral ¢ juridicamente possivel, pois estd previsto no ordenamento juridico
patrio. 2. A contemplagdo do dano moral exige extrema cautela ¢ a apuragdo
criteriosa dos fatos, ainda mais no ambito do Direito de Familia. 3. O mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si, situacdo capaz de
gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja vulgarizado) principio da dignidade da
pessoa humana, e constitui antes um fato da vida. 4. Afinal o questionamento das
raizes do afeto ou do amor, ¢ da negagdo destes, leva a perquirir as razoes intimas do
distanciamento havido entre pai e filho, que perpassam necessariamente as
categorias do imanente ¢ do transcendente e implicam indébita invasdo do campo
juridico ao terreno conceitual impreciso que avanca pelo mundo da medicina, da
biologia e da psicologia. 5. Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos
pelo compromisso social ndo passam de mera retdrica politica, nem tudo pode ser
resolvido pela solugdo simplista da indenizag@o, pois afeto ndo tem prego, e valor
econdmico nenhum podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um
vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto
por um quanto pelo outro. Recurso desprovido. (Apelagdo Civel N° 70057020083,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 29/01/2014) (TJ-RS - AC: 70057020083 RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 29/01/2014,
Sétima Camara Civel, Data de Publicac¢do: Diario da Justi¢a do dia 03/02/2014.

No que esta exposta nessa ementa que a simples relacdo afetiva, foi de suma

importancia no processo, ¢ que ambas as partes sofreram com o abandono gerado pelo pai, na



relag@o e isso ndo ¢ motivo para eximi-lo de sua responsabilidade como pai, € com um papel
de dar todo apoio que o menor precisar. Nao ¢ s assisténcia material que ¢ dever do genitor,
de tal forma, ndo pode ser considerada “a falta de amor” um preceito que ser justifique, e que
seja devida a qualquer filho.

Conforme o pensamento de que o dano moral tem que ser utilizado nesses casos, com
o dever de reparacdo pecuniaria, nesses casos o reconhecimento ndo ¢ da obrigacdo de dar o
amor, mas, a necessidade que o filho tem em ser cuidado, que vai aliem das relacdes matérias,
do onus de suportar determinados custos. Isso nos mostra que qualquer tipo de magoa que
venha a causar danos psicoldgicos ao menor, que venha a prejudicar o seu desenvolvimento,
sera considerado negligencia por parte do seu genitor, por ele tinha o dever, o 6nus de cuidado
na formagao da vida social do menor. (Montemurro, 2015)Mas nio ¢ a falta de amor que gera
dano, ndo ¢ o desamor, por si s9, o ato ilicito praticado capaz de gerar o dano moral, mas sim
a negativa em desferir amparo, assisténcia moral e psiquica, ¢ desatender as necessidades em
prejuizo da formagdo de uma crianga, é, em muitos casos, desfazer os vinculos de afetividade
ja estabelecidos, €, por derradeiro, o descumprimento dos deveres decorrentes do poder
familiar.

Uma decisdo da terceira turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) manteve uma
decisdo relacionada a indenizagdo pelo abandono do pai ao seu filho, e obrigou a ser pago um
valor muito alto ao filho lesado, como exposto um trecho da decisdo da ministra Nancy
Andrighi emposto em uma reportagem, que cita :

“Entendeu que ¢ possivel exigir indenizagdo por dano moral decorrente de abandono
afetivo pelos pais. “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”, afirmou ela na sentenga. Para ela, nao
ha motivo para tratar os danos das relagdes familiares de forma diferente de outros danos
civis.”

Tomando como uma base o argumento utilizado por parte nos ministros do STJ com
relacdo ao caso, foi de que a mae requereu o reconhecimento de paternidade por parte do pai
e entrou com uma acao para garantir esses direito tanto a ela inerentes , com na figura da parte
mais fragil, que era a crianga na relagdo processual, no qual o provimento da sentenga em
primeira instancia foi indeferido, o caso foi parar em segunda instancia, onde foi reformada a
sentenga que deferiu uma indenizagdo no valor muito auto, onde o mesmo nao poderia arcar
com tamanho custo, o qual o pai entrou com um recuso contra a decisdo, ¢ alegando que nio
houve o abandono na relagdo familiar, no qual a decisdo ficou no valor de 200 mil reais.

Deixa claro, que a decisdo tomada pelo tribunal da terceira turma apoia a

responsabilidade civil, por parte do abandono afetivo na relagdo familiar, com isso abrindo



varias discussdes nesse sentido, gerando polemicas ao entendimento e decisdes proferidas em
relagdo a esse assunto.
Essa decisdo por parte da ministra Nancy tomou bastante repercussdo na midia, a

decisdo exposta abaixo:

DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE CUIDADO.

O abandono afetivo decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar da prole
constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel. Isso porque
o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, o necessario dever
de cuidado (dever de criacdo, educagdo ¢ companhia), importa em vulneragdo da
imposicao legal, gerando a possibilidade de pleitear compensag@o por danos morais
por abandono afetivo. Consignou-se que ndo ha restrigoes legais a aplicacdo das
regras relativas a responsabilidade civil ¢ ao consequente dever de indenizar no
Direito de Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento patrio ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas concepgdes, como se vé no art. 227 da CF. O
descumprimento comprovado da imposi¢do legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omissdo. E que, tanto
pela concepgdo quanto pela adog@o, os pais assumem obrigagdes juridicas em
relagio a sua prole que ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae. E
consabido que, além do basico para a sua manutengao (alimento, abrigo e satude), o
ser humano precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a
formagdo adequada (educacdo, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicologicas, ¢ um fator indispensavel
a criagdo e a formagao de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica, capaz
de conviver em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos,
exercendo plenamente sua cidadania. A Min. Relatora salientou que, na hipotese,
ndo se discute o amar — que ¢ uma faculdade — mas sim a imposigao bioldgica e
constitucional de cuidar, que ¢ dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerar ou adotar filhos. Ressaltou que os sentimentos de magoa ¢ tristeza causados
pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a
recorrida levara ad perpetuam, ¢ perfeitamente apreensivel e exsurgem das omissdes
do pai (recorrente) no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a filha e também
de suas acdes que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela,
caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a
compensacdo. Com essas ¢ outras consideragdes, a Turma, ao prosseguir o
julgamento, por maioria, deu parcial provimento ao recurso apenas para reduzir o
valor da compensagdo por danos morais de R$ 415 mil para R$ 200 mil, corrigido
desde a data do julgamento realizado pelo tribunal de origem.(STJ, REsp.
1.159.242-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2012). (SAO PAULO,
2014)

O dano moral afetivo, pode causar certo alivio a parte lesada, na tentativa de
minimizar os danos causados, o que expos a decisdo proferida pelo tribunal na (REsp.
1.159.242-SP) ,que acolheu a segunda secdo a preliminar de ndo acolhimento dos embargos
de divergéncias. Como o assunto foi de repercussdo geral, o caso veio a tona e abriu um leque
de discussdes deferente ao tema, € possivel que esse tema venha a ser discutido, pds no nosso
ordenamento juridico a uma necessidade de uniformizagao da jurisprudéncia.

Hoje, tramita um projeto de lei, que tenta modificar Estatuto da Crianca e do

Adolescente a fim de incluir a possibilidade da caracterizagdo do abandono moral como ato



ilicito, esse projeto de lei de origem PLS 700/2007, PROJETO DE LEIN 3212/2015 quem
no dia 13 do més de novembro de 2017 foi retirada de pauta por auséncia do relator, esta
esperando a comissdo de constituicdo justiga para uma decisdo, sobre essa mudanga. Vai
muito de frente com o que ja foi dito e firmado por Nancy (MELLO, 2017).

Ao que tudo indica, esse projeto de lei segue a mesma linha ideologica do que ja
decidiu a ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, em 2012, quando
condenou um pai a pagar indenizagdo moral a um filho abandonado afetivamente. A partir
desse julgamento, tornou-se célebre a frase “Amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever” e, nesse
sentido, ndo se impondo o dever de amar, o dever de cuidado traz como consequéncia a
questdo de que os pais tenham a obrigacdo de presencga, contato ¢ demais agdes voluntarias
em favor da prole. Nesse processo foi fixada uma indeniza¢do por danos morais no valor de
duzentos mil reais.

Esse projeto de lei visa alterar o ECA, para assegurar outros direitos inerentes a
crianga ¢ ao adolescente, como a garantia do direito de sustento, a guarda e educacdo do
menor, a relagdo entre os convivio dos pais com seus filhos e a assisténcia moral, tudo isso
esta dentro desse projeto de lei.

A intencdo desse PL 3212/2015 ¢ uniformizar, priorizar a crianga , que ¢ a parte mais
fragil da relagdo, e toda a adequacdo da jurisprudéncia, com isso garantindo para as agdes que
velhdo a surgir uma seguranga juridica maior, e possibilitando uma melhor atuagdo de

familias nas lides.

4. APURACAO DO ATO INFLACIONARIO

Para que venha a ser apurado determinado pai que sofreu uma denuncia na
relacdo afetiva tem que haver ha presenca da infragdo cominada com o dever de agir da
pessoa lesada. O estatuto disciplina o tipo de infragdo as normas de prote¢do a crianga € ao
adolescente, a pessoa lesada necessita ir ate um representante do conselho tutelar, para que
seja verificada e apurada tal infragdo, de maneira que sera feita a lavratura do auto de

infracdo, que se encontra presente no ECA em seu artigo 194, caput que diz :

“O procedimento para imposi¢do de penalidade administrativa por infragdo as
normas de prote¢do a crianga ¢ ao adolescente tera inicio por representagdo do
Ministério Publico, ou do Conselho Tutelar, ou auto de infragdo elaborado por
servidor efetivo ou voluntario credenciado, e assinado por duas testemunhas, se
possivel.” (BRASIL, Lei 8069 de 13 de julho de 1990, 1990)



E necessaria a intimagio do genitor que ocasionou o dano ao menor, para que sejam
apurados de forma legal os seguintes argumentos expostos pela vitima. O prazo para a
apresentacao da defesa sera de 10 dias.

Essa infragdes, caso velhdo a ser feitas por parte de um dos seus genitores dependendo
do caso, podera ser tomadas medidas extremas, para o melhor cuidar do menor, essas medidas
tanto pode ser de carater pecunidrio, como ate mesmo a retirada da crianga do seu convivio
familiar ou do ambiente desapropriado onde a crianga se encontra. Como em relagdo aos meus
tratos a crianga, engloba também o ambito penal em seu art 133,136 do codigo penal

brasileiro, que vai além dos crimes de multa.

REPRESENTACAO DO MINISTERIO PUBLICO POR INFRACAO
ADMINISTRATIVA AS NORMAS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ARTIGOS 227 DA CRFB/88 E 249 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA). SENTENCA JULGANDO
PROCEDENTE A REPRESENTACAO ADMINISTRATIVA PARA IMPOR AO
REPRESENTADO A IMPOSICAO DE MULTA NO VALOR
CORRESPONDENTE A 03 SALARIOS MINIMOS. INCONFORMISMO DA
REPRESENTADA. ENTENDIMENTO DESTE RELATOR QUANTO A
MANUTENCAO DA SENTENCA GUERREADA. In casu, restou comprovado nos
autos que a representada, ora Apelante, sempre agiu com negligéncia em relagdo a
sua filha, deixando-a exposta a toda sorte de violagdo a direitos e a risco.
PRECEDENTES DO TJERJ. APELO CUJAS RAZOES SE MOSTRAM
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTES E EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA MAJORITARIA DO TJERJ. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO, NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC. (TJ-RJ -
APL: 00097538920098190024 RJ 0009753-89.2009.8.19.0024, Relator: DES.
PLINIO PINTO COELHO FILHO, Data de Julgamento: 07/04/2014, DECIMA
QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 10/04/2014 10:47)

Diante do exposto, o ministério publica nesse caso apurou a falta de negligencia de um
dos genitores na relagdo, ao impor uma multa para ser paga ao menor, por nao prestar as
devidas. Tanto os membros do conselho tutelar, como qualquer pessoa capaz, pode entrar
com uma denuncia, pois a justi¢ca ¢ inerte, ela precisa ser instigada para que venha a cumprir
seu dever legal de aplicar a lei.

Caso uma crianga esteja sofrendo algum tipo de abuso ou sendo exposta a um
determinado ambiente que ndo condiz com sua idade, é papel do estado da um apoio a essa
crianga, tanto tomando medidas contra o seu genitor, como dando o apoio psicoldgico, social.
Os conselheiros tem um papel de grande importancia nesse combate aos maus tratos ao
menos, no sentido de fiscalizar e trabalhar para diminuir esses casos, com o apoio do

ministério publico que atua na prote¢do dos direitos do menor com base no ECA.



Nesse sentido o projeto de lei que visa alterar o ECA, o PLS 700/07, tem um instituto
que visa a coacdo de atos de negligencia e em uma de suas sumulas o abandono moral poderia
ter pena de detengdo, de um a seis meses, para quem sem justa causa nao prestar assisténcia
ao filho menor de 18 anos.

Tudo isso com sentido se tornar mais rigidas as leis, ndo s6 no ambito civil, com
puni¢cdes em pecunia, mas também no ambito penal, tudo isso ligados em um so instituto,

possibilitando outros meios de acdo por parte do estado, na efetivacdo das normas.

5. A APLICACAO DO DANO MORAL

Ainda existe uma grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial com relagcdo ao
assunto, mas boa parte da doutrina entende que ha a possibilidade de cabimento de dano
moral nessa omissdo, nesse sentido. Deste modo devemos analisar quais sdo os critérios que
devem ser analisados para a sua aplicagdo em pecunia em cada caso, € se esse valor exposto
vai sanar de alguma forma o prejuizo que a crianga sofreu na relagdo familiar.

Uma parte da doutrina afirma que essa indenizagdo vai ser compensatoria, para ajudar
nos custos de tratamentos psicoldgicos e ressocializagdo do menor em determinados
ambientes, tanto para suprir determinadas faltas, como a educacdo ndo dada pelo pai a
crianga. Tudo isso visando defender e reverter os danos causados pela omissdo de uma das
partes genitores, ou de ambas, nessa relagao.

Como cita Bernardo Castelo Branco:

“Havendo violacdo dos direitos da personalidade, mesmo no ambito da familia,
ndo se poder negar ao ofendido a possibilidade de repara¢do por dano moral, ndo
atuando esta como fator desagregador daquela instituigdo, mas de protecdo da
dignidade dos seus membros. A reparacdo, embora expressa em pecunia, nao
busca, nesse caso, qualquer vantagem patrimonial em beneficio da vitima,
revelando-se na verdade como forma de compensagdo diante da ofensa recebida,
que em sua esséncia ¢ de fato irrepardvel, atuando ao mesmo tempo em seu
sentido educativo, na medida em que representa uma sangao aplicada ao ofensor,
irradiando dai seu efeito preventivo”.

Diante do exposto, a omissao do pai na relagdo, deve acarretar o dano moral, mas nao
no sentido de degradacdo do patriménio do agressor, mas sim em sentido de tentar educar de
forma mais dura, com a imposi¢ao de pecunia em determinados casos. Essa indenizagao teria
um carater punitivo pedagogico, ¢ para prevenir outros casos de abandono afetivos, mesmo
que seja impondo o medo de punic¢do ao genitor por forga da lei, pos ¢ de maneira clara que, ¢
melhor o convivio de um pai presente com suas obrigagdes do que um pai ausente de suas

obrigagdes.



Pos o total descaso deste pai, podem ocasionar sérios problemas psicologicos, morais,
¢ticos para a crianca. Com essa agdo, busca mostrar aos pais omissos o quanto um filho
preciso do convivio do seu genitor, e como ¢ de suma importancia para uma sociedade por
completo.

(Cavaliere Filho, 2005) Nao se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao
causador do dano moral, para ndo passar impune a infragdo e, assim, estimular novas
agressdes. A indenizagdo funcionard também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima.

O segundo pensamento ¢ em relagdo ao dano moral ter dois caratés, o carater

compensatorio e o carater punitivo a pessoa lesada.

DANO MORAL. NEXO CAUSAL. INDENIZACAOA auséncia de critérios
legislativos especificos para a quantificagdo da indenizagdo por dano moral, torna
tormentosa, ¢ inegavel, essa fixacdo, a qual junge-se a interpretacdo particular do
julgador e submete-se, acima de tudo, ao seu bom senso. Tem o dano moral um
duplo carater: compensatorio ¢ punitivo. Dentro de uma finalidade compensatoria, a
fixagdo do dano moral objetiva propiciar ao ofendido um valor pecuniario que,
embora ndo erradique o sofrimento infligido, fornece-lhe algum grau de conforto
que, pelo menos, amenize a dor injustamente causada. Enquanto isso, sob o prisma
punitivo, constitui uma reprimenda ao causador do dano ¢ uma adverténcia que o
iniba de, futuramente, cometer ato idéntico. O dano moral deve ser fixado com
atengdo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, os quais foram
devidamente considerados no caso vertente. Mantido o valor fixado pelo Juizo de
Origem.Re... (TRT-6 - RO: 790200702306009 PE 2007.023.06.00.9, Relator: Aline
Pimentel Gongalves, Data de Publicacao: 20/09/2008)

Segundo, a relatora dessa decisdo Aline Pimentel, entende que o dano moral ndo
apenas ¢ de cunho compensatério, no qual dinheiro nenhum pode suprir a falta da relagao
entre pai e filho.

(Deird, 2013)Em contrapartida, os adeptos da teoria do carater duplice da reparacao
por danos morais, entendem que ao mesmo tempo em que a reparagdo serve para atenuar o
sofrimento da vitima, atua concomitantemente como san¢do ao ofensor, como fator de
desestimulo, para que ndo venha a praticar condutas lesivas a direitos personalissimos de
outrem. E este o entendimento que vem prevalecendo na doutrina.

Nessa mesma linha de pensamento o dano moral com carater diplice tem sua maioria
apoiada no carater compensatério, no qual o dano causado ao menor pelo pai omisso pode
requerer os seus diretos e de carater pedagdgico para o pai que sofreu determinada sangao
pecunidria que lhe conscientizard do ato praticado.

Como diz Maria Helena Diniz:



“A reparagdo pecuniaria do dano moral ¢ um misto de pena e de satisfagdo
compensatoria, tendo fung@o: a) penal, ou punitiva, constituindo uma sangdo
imposta ao ofensor, visando a diminuig@o de seu patrimonio pela indenizagao paga
ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa —integridade fisica, moral e
intelectual- ndo podera ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; ¢ b) satisfatoria ou
compensatoria, pois, como o dano moral constitui um menoscabo a interesses
juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que ndo tém prego, a reparacao
pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa
causada”.

Para que um determinado ato ilicito ndo venha a se repetir, e que esse valor ndo velhao
a também denegrir o patriménio do agressor, ¢ preciso uma pondera¢dao no julgado afim de
estipulagdo pecuniario que possa ser pago, pois nao adiantaria ser arbitrado um valor que o
condenado ndo possa arcar, mas que possa satisfazer a parte lesada e punir de forma justa o

genitor omisso.

5.1 Critérios para o valor da indenizac¢ao

Existe uma preocupagdo com relacdo ao valor dessas indenizagdes, como seria esse
valor estipulado, que critérios serdo utilizados para tal valoragdo. O nosso ordenamento
juridico dispde de grandes demandas nesse sentido, no entanto ndo ha parametro estipulado
para a aplica¢do do dano moral em determinados casos.

Quando falamos do dano sofrido pelo menor, ndo conseguimos enxergar, CoOmo €sse
dano afetou psicologicamente, € como isso repercutiu em sua vida, se torna muito subjetivo,
sem parametro que delimite um valor do dano moral, como essa indenizagdo sera estipulada a
um critério também subjetivo que apura esse ato ilicito, mas somente a propria vitima, a
familia ou amigos proximos podiam avaliar o prejuizo que aquela pessoa sofreu. Isso se torna
muito complicado no ambito juridico, como um juiz arbitraria uma lesao sentimental, sentida
por uma pessoa no seu intimo e arbitraria com sabe no que foi exposto por ela.

. (Oliveira A. L., 2014) fixacdo do quantum debeatur atinente ao valor da indenizagdo
por danos morais constitui um ponto polémico e controverso entre os operadores do Direito.
Tal problema decorre do fato de inexistirem critérios objetivos fixados em lei para o
arbitramento judicial o que acarreta, inevitavelmente, em um arbitramento pautado na
subjetividade do julgador, e nos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Mesmo assim, com essa subjetivada no dano, aquela pessoa que passa por uma

situacdo de abandono necessita de justica, ¢ precisa que, de alguma forma seja punido o



infrator, e que seja compensado tal dano causado a vitima, de maneira que possa compensado
o abandono, bem como tentar mostrar ao seu genitor o erro causado por ele, na relagao.

O dano moral n3o pode ser objeto de cumprimento da obrigagdo, isso posto que,
mesmo pago o dano moral ndo se exime a responsabilidade do genitor de cumprir seu papel
como pai na relacdo, acima de tudo o carater pedagdgico na inten¢do da indenizagao.

Tendo em vista essa analise, ndo ha um valor certo para a aplicagdo nesses casos de
dano moral, mas sim, a depender do caso em questdo, uma analise mais profunda a cerca do
tema. Mas ja tendo como base alguns jugados ¢ feita uma avaliagdo da aplicabilidade ou nao
do dano moral. Cabe a justica a avaliacdo psicologica dos danos causados, a avaliagdo de
laudos, que cheguem a comprovar o prejuizo a diversas areias do desenvolvimento do menor,
bem como a analise do nexo de causalidade que é de suma importancia, entre a conduta do

agente e o dano vivenciado pelo menor.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O tema deste presente trabalho ¢ de grande importancia para o ambito familiar, haja
vista que ¢ um tema muito polemico, e que esta sendo muito discutido em nossa sociedade.
Com o intuito de valorizar os principios da dignidade da pessoa humana e das relagdes
afetivas, que se encontrdo presentes em nosso texto constitucional, e no ECA, dando énfase na
importancia e no cuidado dos genitores com seus filhos. Os meios que o estado utiliza para
tentar defender a parte mais frigio da relagao afetiva.

Existem muitas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais com relacdo a esse tema,
duas correntes, uma que apoia o cabimento do dano moral nos casos de abandono afetivo
decorrentes ou da omissdo de cuidados, carinhos, ¢ de afeto, como fonte de punir e
responsabilizar o agressor. ja outra corrente contraria expde que esses sentimentos nao podem
ser motivos de um dano moral, pés ndo podem ser exprimidos e nem reparados
monetariamente, e nao podendo ser punido por abandono afetivo nesses casos.

No presente momento existe um projeto de lei que tenta alterar o estatuto, mas ate o
presente momento nao ha nenhuma legislacao atual que regulamente o tema. Mas no tocante
de tantas acdes sendo impetrada nesse ambito, o judiciario esta aplicando cada vez mais uma
interpretagdo mais extensiva com relagdo ao abandono afetivo parental aplicando
regulamentos presentes na constitui¢do ¢ no ECA , o principal dever de cuidado dos pais com

as criancgas e os adolescentes.



De maneira coerente a exposi¢des de um posicionamento favoravel a responsabilidade
afetiva dos pais, conclui que a pesquisa ¢ de essencial importancia para que se possa expor
uma melhor tematica sobre o assunto, de tal forma que seja dada as devidas atengdes as
demandas juridicas, que tem com o objetivo sanar o sofrimento do filho abandonado.

Conforme as discursdes sobre o tema, na inten¢ao de diminuir a dor sofrida pelo filho
se faz necessario que exista uma real punicdo ao genitor negligente, sendo de imposta de
forma mais eficaz e justa para a reparacao do dano ¢ a institui¢do da indenizagcdo. Embora o
dano sofrido pelo menor nao seja esquecido com uma simples indenizacao, por isso de forma
justa a responsabilidade civil parental quando comprovada gera o responsabilidade e o dano
moral. De maneira que, ¢ de essencial importancia esse instituto do dano moral, pois os pais
refletirdo em suas atitudes, perante seus filhos, e terdo um cuidado maior na hora de deixar de
cumprir preceitos basicos, no cuidado do menor.

O presente artigo, tenta mostrar o quanto essas relagdes parentas sdo de tamanha
importancia, pois uma crianca que venha a ser abandonada afetivamente tende a ser um
cidaddo mais oprimido, ¢ com problemas psicoldgicos. Acima de tudo, todo esse
embasamento esta sendo sustentado por leis que ja existe em nosso ordenamento, que por
esses motivos, precisam vim a ser regulamentados, determinados pensamentos da doutrina e
da jurisprudéncia patria.

A responsabilidade ¢ inerente ao pai, que tem o dever de cuidar, como a primeira
corrente apoia € a possibilidade do apoio dos pais que ¢ de suma importancia para a vida do
menor, no que tange preceitos fundamentais de direitos humanos, essas criancas e
adolescentes necessitam familiar, e esse pai tem o dever de manter assisténcia, tanto em atos
da vida cotidiana, como o suporte financeiro, o direito que toda crianca tem de estudar, de
brincar, de convivio. Tudo isso a constituicdo apoia no ECA, mas aja vista que precisa de
uma modificagdo em determinados pontos para a melhor aplicabilidade desse tema no ambito
juridico.

Hoje vivemos em uma sociedade que os preceitos fundamentais estdo sendo muito
banalizada, a vida conjugal dos casais de hoje estdo se tornando cada vez mais dificeis,
relacionamento acabam com muita facilidade, e com isso o menor acaba ficando de lado,
sendo esquecida nessa relagdo conturbada entre seus pais, acarretando varios riscos a crianca,
nos fica sem um apoio, em meio a tantos fatos.

Mas tudo isso se torna complicado pra uma a¢do do estado, pois varios casos se
encontram na surdina, dentro de casas, e recrutadas nos intimos das criangas, que passam a

conviver com esse sofrimento, de tal maneira que o estado para tenta ajudar essas pessoas,



disponibilizam agentes que fazem parte do conselho tutelar que atuam na ajuda, e na solugao
desses casos, apurando os responsaveis pelo ato danoso a crianga e punindo determinadas
condutas.

Visto que um dos melhores meios para a solugdo do litigo é a puni¢do com o dano
moral e a possivel reparacao do litigio, pois o fato de o pai pagar o dano moral ndo exime ele
de cumprir com seus deveres inerentes ao papel de pai.

Uma frase que marcou esse tema e que foi base para varias discussoes, foi da ministra,
que apoio a causa e julgou procedente uma decisdo, que condenava o pai a uma indenizagao
por abandonar afetivamente a sua filha.

Nancy Andrighi, “amor ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”. O cuidado ¢ obrigacdo e ¢
facultada a todo genitor. Exposto isto chegamos a uma conclusdo que a jurisprudéncia
precisar considerar determinadas condutas e enquadrar na possibilidade do ensejo ao dano

moral, caso ocorra a conduta de omissao por parte do agente.
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CAPITULO 14

GESTACAO POR SUBSTITUICAO: ANALISE COMPARADA DAS
REGRAS BRASILEIRAS E DE OUTROS PAISES

Alana Kelly Coutinho de Aratjo!!*
Carolyne Socorro Corréa Lima de Aratjo!!®

Ana Virginia Cartaxo Alves Nunes!!®

INTRODUCAO

A maternidade-paternidade ¢ um sonho que paira sobre os mais profundos desejos de
grande parte dos seres humanos. Nas mais diversas culturas, ¢ comum a cria¢do voltada para o
desejo de constituicdo de uma familia, o que, na maioria das vezes, inclui a prole, que seria
uma das formas de realizagdo plena do ser.

No entanto, nem sempre a realizagdo dos planos ¢ tdo simples quanto o seu tragar.

Alguns obstaculos sdo enfrentados por muitas dessas pessoas, que se deparam com inumeros
impedimentos que fogem ao seu controle.
As novas entidades familiares e as patologias encontradas por alguns casais que os impedem
de gerar filhos, paralelas aos avangos da Medicina, trazem a tona a discussao sobre a gestacao
por substitui¢do, popular e erroneamente conhecida como “’barriga de aluguel”, sendo terreno
fértil para as consideragdes do Biodireito e do Direto das Familias.

A procura pelo método de reproducdo assistida, através da gestacdo em substituigdo,
ndo ¢ uma opgao a ser eleita pela simples vontade dos futuros pais, mas sim, de um leque
enorme de outras possibilidades esgotadas. Nada mais é do que uma alternativa possivel e
viavel para que genitores possam ter em seus lares, filhos com sua carga genética, mas que,
para isso, enfrentardo alguns obstaculos, dos quais grande parte vem da falta de legislacao
especifica sobre o tema.

Levando-se em conta que, no Brasil, a barriga solidaria é permitida desde que ndo possua fins

comerciais ou lucrativos, entra em cena a atuagdo do CFM (Conselho Federal de Medicina),
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que editou a Resolugdo n°® 2168/2017 para regulamentar as diretrizes desse método, ditando os
requisitos necessarios para a efetivagao do procedimento.

A falta de regramento legal proprio, bem como as limitagdes impostas pelo CFM, tais como a
exigéncia do parentesco entre os envolvidos ou, ainda, a falta de recompensa pecuniaria para
a cedente do utero, traz grandes dificuldades para a efetivacdo desse método de reproducao
tao relevante.

Diante desta problemadtica, além de analisar a gestacdo em substituicdo através da oOtica do
Direito brasileiro, pretende-se fazer consideracdes acerca desta técnica de reprodugdo no
Direito comparado, averiguando-se como outros paises que efetivamente conferiram
tratamento legal sobre a matéria tratam a questdo, seja para regular o uso da cessao temporaria

do ttero, seja para proibir essa modalidade de reproducao assistida.

1 NOVAS CONSTITUICOES FAMILIARES

Segundo Aristoteles, em a Politica, “O homem ¢ um animal social”, pois ¢ um ser
dotado de caréncia e precisa de outras pessoas para satisfazer os seus mais imprescindiveis
interesses.

Para tanto, Aristoteles afirma:

As primeiras unides entre pessoas, oriundas de uma necessidade natural, sdo aquelas
entre seres incapazes de existir um sem o outro, ou seja, a unido da mulher e do
homem para perpetuagdo da espécie (isto ndo ¢ resultado de uma escolha, mas nas
criaturas humanas, tal como nos outros animais e nas plantas, ha um impulso natural
no sentido de querer deixar depois do individuo um outro ser da mesma espécie.
(Politica, I, 1252a ¢ 1252b, 13-4).

Para compreender as transformacgdes pelas quais as entidades familiares passaram ao
longo do século XX, € necessario antes entendé-la como um fendmeno cultural.

Segundo Friedrich Engels (1984), a familia ndo é apenas um fato natural, isto ¢, ndo
estd calcada exclusivamente na consanguinidade nem na filiagdo. Ao contrario, trata-se
também de um fato cultural que, em uma relagdo dialética, influencia e ¢ influenciado por
aspectos externos: a sociedade e a cultura.

Antes da Constitui¢do Federal de 1988, o conceito de familia era fundado estritamente
no matriménio. Esse formato de familia era patriarcal, autoritario, hierarquico e
patrimonialista onde os membros tinham funcdes diferenciadas, eram numerosos e a

procriacdo era fundamental para perpetuar a espécie € o patrimonio, ja que a for¢a do trabalho



era essencial para a sobrevivéncia da mesma, ou seja, era uma familia voltada aos interesses
patrimoniais.

Com a evolucdo pela qual passou a familia, forcou-se a sucessivas alteragdes
legislativas. A primeira e mais expressiva, foi o Estatuto da Mulher Casada, Lei n.° 4.121, de
27 de agosto de 1962, “que devolveu a plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhes bens
reservados que asseguravam a ela a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de
seu trabalho” (DIAS, 2017, p. 40).

Pouco tempo depois, a Emenda Constitucional n.° 9, de 28 de junho de 1977,
regulamentada pela Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, instituiu o divorcio no Brasil,
acabando com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia de que familia era uma
instituicao sacralizada (DIAS, 2017).

Com a promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988, homens e mulheres tornaram-se iguais perante a lei e, consequentemente,
iguais também na gestdo familiar. Foi renovado o significado da familia, segundo sua
organizac¢do, passando a disciplinar de forma igualitaria todos os membros, bem como suas
respectivas fungdes.

A nova Constituigdo mudou o modelo familiar, conferindo direitos e deveres em
igualdade para os homens e as mulheres, a igualdade entre os filhos, do casamento civil e da
facil dissolucdo dele, da paternidade responsavel e do planejamento familiar. A Constitui¢ao
expandiu a prote¢ao do Estado a familia, promovendo assim uma grande transformagdo, além
de assegurar a pluralidade das entidades familiares, reconhecendo novas formas de
constitui¢do familiar, como a unido estavel e a familia monoparental.

Para Maria Berenice Dias, “ocorreu uma ruptura no carater monolitico da familia,
assumindo, a familia e o casamento, um novo perfil, voltado muito mais para realizar os
interesses afetivos e existenciais de seus integrantes” (DIAS, 2010, p. 41).

O conceito de familia foi se modificando com o intuito de se adequar a nova realidade
em que se moldava a estrutura familiar brasileira, deixando de ser conservador, discriminador
e autoritario, e passou a ser visto sob a dtica da dignidade humana, igualdade, solidariedade,
afeto e a identificagdo da legitimidade nas relagdes de unido estavel, seja ela heterossexual ou
homoafetiva, bem como as entidades familiares monoparentais ou uniparentais.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, tem-se que o Direito de Familia, até entdo
entendido sob uma 6dtica estritamente privada, passou (e passa) por uma mudan¢a promovida
pela constitucionalizacdo do Direito Civil, ou seja, abertura das normas de direito privado

para aplicacdo direta dos principios constitucionais em prol de operacdes hermenéuticas



voltadas para a realizagdo da pessoa humana em todas as suas potencialidades em
conformidade com a dignidade humana.

Engels afirma que: “a familia deve progredir na medida em que a sociedade se
modifique como sucedeu até agora. A familia é produto do sistema social e refletira o estado
de cultura desse sistema” (ENGELS, 1984, p.124).

Portanto, entendida como constru¢do social, a familia possui um conceito fluido,
modificavel ao longo da historia e ajustdvel ao curso das mudancas culturais sofridas pela
sociedade. Com isso, o Direito, ao tratar das familias, também termina por ser um campo fértil
para novas mudangas, devendo ser aberto e democratico, receptivo aos constantes fluxos de

transformagoes sociais no sentido de realizagdo integral da pessoa humana.

2 AVANCOS DA MEDICINA

Ao se observar com atencdo, pode-se constatar que os avangos da Medicina
acompanharam em paralelo as novas constitui¢des familiares, propiciando aqueles que nao
possuem a plena capacidade reprodutiva a faculdade de recorrer a utilizagdo de métodos
artificiais para garantir a realizacdo de um planejamento familiar dentro dos limites impostos
pela Etica e pela Bioética.

Nesse contexto, surgem os métodos de reproducao assistida, cuja utilizagdo cresce em
larga escala para sanar as mais variadas espécies de patologias no processo reprodutivo,
substituindo-se o ato sexual pela intervengdo médica especializada a fim de unir os gametas
feminino e masculino e facilitar a gestagao.

Tal terapéutica trouxe consigo nao s6 uma nova forma de suprir a necessidade humana
de reproducdo e descendéncia genética, mas também, um novo paradigma de estrutura

familiar rompendo com o modelo antigo da paternidade-maternidade estritamente biologica,

pautada no ato sexual entre conjuges e as presuncdes de filiagao dela decorrentes.

2.1 Resolug¢ao do CFM n. 2.168/2017

A Resolugao n. 2.168/2017 do CFM, publicada em 10 de novembro de 2017, atualizou
a Resolucdo n. 2.121/2015, cujo objetivo ¢é tratar das normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reprodugdo assistida, em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia

dos principios éticos e bioéticos que ajudaram a trazer maior seguran¢a e eficacia a



tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido
pelos médicos brasileiros.

Segundo Adelino Amaral, membro da Sociedade Brasileira de Reprodugao Assistida,
“as novas regras apresentam grande avango, esclarecendo alguns pontos que deixavam
davidas e incluindo aspectos provocados por mudangas na sociedade”, a mais pertinente delas
para o presente artigo, ¢ a inclusdo de filhas e avds como cedentes de utero em razdo da
gestacdo por substituicdo. Enfatizando ainda essas mudangas, Amaral destaca que “a cada
dois anos, essas regras sao modificadas para acompanhar as evolugdes sociais € 0s novos

contextos familiares” (GAZETAONLINE, 2017).

2.1.1 Gestagao por substituicao

O avanco da medicina possibilitou que a inexoravel busca pela concretizagdo de
projetos parentais, que antes eram considerados inviadveis e praticamente impossiveis, fossem
realizados de maneira plena e satisfatéria por casais de todo o mundo.

Surge, nesse ambito, a gestagdo por substituicdo como forma de sanar algum problema
de infertilidade ou esterilidade em casais heterossexuais ou como alternativa viavel para
casais homossexuais que desejam realizar um projeto parental constituido por um ou mais
descendentes genéticos, ou ainda em se tratando de familia uniparental ou monoparental.

A gestagdo em substituicdo trata-se da implantacdo do material genético do casal
idealizador ou de material genético doado no tutero de uma terceira pessoa, que ira levar a
gestacao a termo.

E importante destacar que, apesar de popularmente ser conhecida como “barriga de
aluguel”, ¢ vedada a comercializagdo de qualquer o6rgdo, tecido ou substincia pela
Constituicao Federal, em seu art. 199, § 4°, destarte, é proibida a pratica de gestar filho alheio
mediante retribuicdo econdmica.

No Brasil, inexiste norma legal regulamentadora da pratica da gestagdo por
substituicdo, para suprir a lacuna legislativa, como afirmado anteriormente, o Conselho
Federal de Medicina, através de Resolugdes, admite a cessdo temporaria de Utero sem fins
lucrativos, desde que sejam seguidas as demais diretrizes previstas na Resolu¢do n.
2168/2017, hoje a mais recente que versa sobre a matéria.

Além do fato de que a cedente do utero deve pertencer a familia de um dos parceiros

em parentesco consanguineo até o quarto grau (mae/filha, avé/irma, tia/sobrinha e prima) e



que ndo pode ter carater lucrativo ou comercial, a Resolucdo 2168/2017 delimita outros
requisitos que precisam ser seguidos para sua realizagao.

Nessa Otica, as clinicas médicas de reproducao assistida deverdo constar os seguintes
documentos no prontuario do paciente: termo de consentimento livre e esclarecido assinado
pelos pacientes e pela cedente temporaria do utero, contemplando aspectos biopsicossociais €
riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo;
relatério médico com perfil psicoldgico, atestando a adequagdo clinica e emocional de todos
os envolvidos; termo de compromisso entre os pacientes e a cedente temporaria do utero
estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianga, como também a aprovagdao do
conjuge ou companheiro apresentada por escrito, se a cedente temporaria do utero for casada
ou viver em unido estavel.

Ademais, a Resolucdo 2168/2017 do CFM ainda determina a necessidade de termo de
compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de reproducao
assistida, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, & mae que cedera temporariamente o utero, até o puerpério
e o Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes (pai, mde ou pais
genéticos), devendo esta documentagao ser providenciada durante a gravidez.

Esgotando-se todas as possibilidades de procriagdo pelas vias naturais, além de todos
os tratamentos hormonais passiveis de sanar a deficiéncia reprodutiva, o casal infértil ou
estéril, igualmente os homoafetivos ou ainda a entidade familiar uniparental, poderdo recorrer
aos métodos de reproducdo humana assistida, em especial, a gestagdo por substitui¢ao, de

acordo com as necessidades e peculiaridades de cada caso concreto.

2.1.2  Norma juridica brasileira acerca de reproducdo assistida

No Brasil, a reprodug¢do humana assistida ¢ permitida restritivamente, com previsao no
Codigo Civil, art. 1597, I, IV e V e na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, nimero
2.168/2017, que regula as técnicas de reprodugdo assistida e proibe a gestacdo por
substitui¢do de carater lucrativo e comercial. Essa resolu¢ao veio para suprir a lacuna juridica
e conferir maior seguran¢a a demanda cada vez maior de pessoas com alguma limita¢ao
reprodutiva que recorrem a esse método.

Apesar da crescente evolugdo das novas biotecnologias, destacando-se as do campo

reprodutivo, ndo houve o acompanhamento do direito patrio, restando aos juizes o encargo de



promover respostas a essa ampla lacuna juridica, caso a caso, por analogia, costumes € 0s
principios gerais do direito, conforme autoriza a Lei de Introdug@o do Codigo Civil.
Como consequéncia da falta de legislacdo especifica sobre o método, vé-se a dificuldade de se
encontrar mulheres dispostas a se submeteram a gestagdo por substituicio de forma
voluntaria, com todas as suas consequéncias fisicas e emocionais, o que faz com que varios
interessados no procedimento procurem solugdes em outros paises que versem sobre o tema
de forma mais aberta, mesmo sendo de maneira onerosa.
Além do mais, no procedimento realizado no exterior, a crianga proveniente dessa técnica de
reproducdo pode ser facilmente registrada no Brasil, como também pode vir a ter dupla
cidadania, dependendo do pais de nascimento.

Os tribunais patrios se baseiam, atualmente, na resolugdo numero 2168/2017 de CFM,
que substituiu a Resolucdo numero 2121/2015 do CFM, que pode apenas orientar o

enfrentamento dos casos concretos, ja que vincula apenas os médicos envolvidos na

realizacdo dos procedimentos de reprodugdo assistida.

3 TRATAMENTO DA GESTACAO EM SUBSTITUICAO NO DIREITO
COMPARADO

Tratando-se de gestagdo em substituicdo, verifica-se que os regramentos juridicos variam em
extremos de um pais para outro. As normas que regem a pratica vao desde a liberacdo quase
que total tratando as cedentes do Utero como uma se estivessem em uma vitrine, até a
proibicao absoluta, quando ndo se admite de forma nenhuma o procedimento, punindo a
barriga que gera a crianga e ndo permitindo que a contratante possa ficar com ela.

Desde o dia 1° de agosto de 2017, entrou em vigor em Portugal a lei que autoriza a gestacao
por “barriga de aluguel” ou gestagdo por substitui¢do. O projeto ja havia sido aprovado em
2016, mas precisava de um decreto que especificasse sua regulamentacdo (informagdo pelo
portal Nos Dois). Esse decreto vem regulamentar a lei nimero 25/2016, que regulou o acesso
a gestacao de substituicdo e estabelece as condi¢des em que “¢ possivel recorrer a gestacao de
substitui¢do, apenas concebida para situacdes absolutamente excepcionais € com requisitos de
admissibilidade estritos” (site portugués Sabado).

O decreto portugués estabelece que apenas as mulheres sem utero ou com alguma lesdo ou
doenga que as impecam de suportar uma gravidez e a levar até ao termo vao poder usufruir da

lei da gestagdo de substitui¢do. E importante destacar que, diferente do Brasil, em Portugal,



ficam de fora casais de homens homossexuais ¢ op¢des de vida como uma mulher saudavel
que ndo queira engravidar ou um homem que deseje ser pai sozinho.

Para poderem iniciar uma gestacdo de substitui¢do, casal e/ou gestante portugueses devem
recorrer a um centro de procriagdo medicamente assistido, publico ou privado, para que seja
atestada a infertilidade da mae e a situag@o psicologica da gestante. A nova lei define ainda
que a gestagdo em substituicdo seja totalmente gratuita, com excecdo do pagamento das
despesas de saude comprovadas com faturas, diferente dos Estados Unidos, o qual uma
barriga de aluguel pode custar entre cem e duzentos mil euros (Valor Economico, 2015).

Na Espanha, a gestagdo por substitui¢ao ¢ vedada, pois se entende que mae ¢ aquela que deu a
luz. Conforme ensinamento de Valdemar Pereira da Luz (2009, p.174), “na Espanha, a
legislacdo ndao admite utilizacdo da maternidade substituta, mas se, ndo obstante a proibi¢ao
legal verificar-se o nascimento desse tipo, a filiacdo sera determinada pelo parto”. Assim,

dispde a lei 14/2006, art.10, da Espanha:

1 — Sera nulo de pleno direito o contrato em que for acordada gestagdo, com ou sem prego,
por uma mulher que renuncia a filiagdo materna em favor do contratante ou de um terceiro.
2 — A filiagao dos filhos nascidos por gestagao de substitui¢ao sera determinada pelo parto.
3 — Fica a salvo a possivel agdo de reclamagdo de paternidade a respeito do pai bioldgico

conforme as regras gerais.

Vé-se, portanto, que, mesmo na Europa ocidental, ainda sdo poucos os paises que
regulam gestac¢ao por substituicdo e, mesmo entre esses, como pode-se perceber, hd inlimeras

diferengas no tratamento legal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Aratijo, Vargas ¢ Martel (2014) destacam que ¢ imperiosa a adog¢do de uma
regulamentacdo legislativa nacional e internacional que defina a maternidade e a paternidade
nos casos de gestagdo de substitui¢do de forma expressa.

Ainda, este tema releva uma reflexdo mais ampla do que o mero debate sobre os
possiveis conflitos positivos de maternidade/paternidade e do que a mera adogao de legislacao
especifica: é preciso ponderar as opgdes pessoais dos individuos, a partir das possibilidades
hoje permitidas pela ciéncia, pois a maternidade a partir da gestacdo por substituicdo ¢ uma

realidade que ndo pode ser mais ignorada.



A regulamentacdo tanto em nivel nacional quanto internacional deve priorizar pelo
melhor interesse da crianca, garantindo a ela seus plenos direitos em todos os lugares em que
residir habitualmente, sem discriminacdo em relagdo a sua filiagdo, como consentaneo do

Direito de Familia atual que abriga e tutela a pluralidade das entidades familiares.
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CAPITULO 15

O CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO ALIMENTAR DE ACORDO COM O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Fabio José de Andrade Freire!!”
Jaildo da Nobrega Souto!!®
Lidiane Carneiro da de Andrade!!”
Vaney Ponciano da Silva'?’

Ricardo Berilo Bezerra Borba!?!

INTRODUCAO

Veremos neste artigo que “o crédito por alimentos e as particularidades das prestacoes
alimenticias, dada sua relevancia, despertaram no legislador a preocupagdo por medidas
tendentes a tornar mais efetiva a tutela devida ao respectivo credor” (ARAKEN ASSIS).

Quando nos deparamos com a expressao “pensam alimenticia” ou obrigacao de prestar
alimentos, associamos de imediato a pensao familiar (separagdo entre conjuges, filhos, tec.),
ou seja, sO relacionamos a familia, mas existe também a obrigacdo de prestar alimentos
quando cometemos atos ilicitos de acordo com o artigo 186 do codigo civil de 2002, como
reparacdo por um dano causado a outrem, como por exemplo “O motorista que em alta
velocidade atropela uma pessoa de 45 (quarenta e cinco) anos de idade e que o mesmo tem 03
(trés ) filhos, sendo um com 12 anos, outro com 16 anos e outro com 14 anos. Nesse caso o
motorista ird indenizar esses filhos até completarem 18 anos e a esposa do mesmo por 20
anos, tendo em vista que caso, o vivo fosse a vitima iria suprir as necessidades de sua esposa,
e com o limite provavel de vida que tem sido aceita em julgados do STJ é de 65 anos de
idade, entdo a esposa devera receber pensdo alimenticia indenizatoéria pelo periodo de 20 anos

ou que até melhore suas condigdes de renda para sobreviver.
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Também veremos, que mesmo sendo criticada por alguns a auséncia do cumprimento
do pagamento podera ocasionar a prisao do que estd obrigado a pagar a pensdo alimenticia,
servindo para efeito psicolégico para o cumprimento de pagar alimentos, levando em
consideragdo a necessidade do alimentante “a fome ndo pode aguardar” (ARAKEN DE

ASSIS).

1. O CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ALIMENTAR DE ACORDO COM O
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A agdo por alimentos e a evolucao da técnica de cumprimento de sentenga. O crédito
por alimentos e as particularidades das prestagdes alimenticias, dada sua relevancia
despertaram no legislador a preocupagdo por medidas tendentes a tornar mais efetiva a tutela
devida ao respectivo credor.

O novo CPC, contudo, coerente com a logica de celeridade e eficiéncia que lhe
inspira, trouxe para o ambito do cumprimento de sentenca a execucdo das divisdes definitivas
ou interlocutorias que fixem alimentos, a teor do artigo 528 CPC. Dispensa-se nesse novo
regime, portanto, a instauragdo de acdo executiva autdbnoma, seguindo-se com a intimagao do
executado no proprio procedimento originalmente instaurado pelo credor, em se tratando de
decisdo definitiva ou em autos apartados em se tratando de decisdo provisoria (art. 531, §§ 1°
e 2°).

O credor, neste momento, pode optar por executar a obrigagdo observando as regras
gerais do cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de pagar
quantia certa (livro I da parte especial, titulo II, titulo III), caso em que ndo sera admiravel a

prisdo do executado ou seguir no procedimento especifico que permite a prisdo (art.528, § 9°).

2. CONCEITO E CONTEUDO DA OBRIGACAO ALIMENTAR

O cddigo civil de 2002 em seu artigo 1.920 deixa claro que “o legado de alimentos
abrange o sustento, acura, o vestuario ¢ a casa, do recebedor de alimentos ¢ a estes
acrescentam a educagao se for menor”.

A palavra alimento, compreende tudo quanto for imprescritivel ao sustento, a
habitagdo, ao vestudrio, ao tratamento das enfermidades e as despesas de criagdo e de
educacdo — itens significativamente ampliados no art.7°, IV, da CF/ 1988. Pois bem: O art.

1.692, caput, do CC estipulou que, entre parentes, conjuges ou companheiros, os alimentos



servirdo para o necessitado “viver de modo compativel com a sua condigo social, inclusive
para atender as necessidades, de sua educagao”.

O novo Cdédigo de Processo Civil determina que devedor da obrigacdo de prestar
alimentos constante de decisdo judicial definitiva ou provisoria seja intimado para cumpri-la
em trés dias, ou provar, ja té-lo feito, ou, ainda, justificar a impossibilidade de fazé-lo
(art.528). Destaque-se que a intimagdo do devedor de alimentos tera de ser feita pessoalmente
e ndo através de seu advogado.

Nao sendo feito o pagamento, ou ndo apresentada a prova de sua realizagdo, ou ainda,
ndo sendo justificado a impossibilidade de efetua-lo, o juiz mandarda protestar o
pronunciamento judicial, observadas as regras proprias do art. 517, naquilo que couber (art.
528 § 2°).

Pode haver, contudo, a apresentacao de justificativa pelo executado. Todavia, para que
o inadimplemento se justifique, a defesa de ser tal que comprove a impossibilidade absoluta
de o executado prestar os alimentos a que esta obrigado (art.528 §2°).

Vale ressaltar que, o cddigo dispensa maiores formalidades para essa justificativa,
basta a simples apresentagdo de petigdo, contendo a descrigdo do fato que gerou a
impossibilidade absoluta de pagamento, ou seja, presidindo-se do regime da impugnagdo ao
cumprimento de sentenga. Neste caso se a justificativa apresenta nao for aceita, o juiz, além
de mandar protestar o pronunciamento judicial, decretara a prisdo pelo prazo de um a trés
meses (art.528 § 3°). A prisao serd cumprida em regime fechado, mas deixando-se o devedor
separado dos presos comuns (art.528 § 4°).

Além disso, o cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das
prestacdes vencidas e vincendas (art.528 § 5°), mas, uma vez paga a prestagdo alimenticia, o
juiz suspendera o cumprimento da ordem de prisdo (art.528 § 6°).

Disposig¢des proprias do cumprimento da decisdo que fixa prestagdo alimenticia.
2.1 Competéncia
Nao ¢ s6 o juiz originario da causa que se legitima ao processamento da respectiva
execucdo. A critério do exequente, o cumprimento for¢ado nos termos do art.528 §9°do CPC,

podera ser promovido num dos seguintes juizos:

A) No proprio juizo da causa, onde a decisdo exequenda foi pronunciada.



B) No juizo do atual domicilio do executado, no juizo ao local onde se encontrem os bens
sujeitos a execugdo, ou no juizo onde a obrigagdo de fazer deva ser executada.

O) No juizo do domicilio do exequente (regra especial do art.528, § 9°).

O exequente optando por exigir o cumprimento em juizo diverso daquele em que a
condenagdo ocorreu, ndo havera expedi¢ao de carta precatdria. Os proprios autos do processo

serdo encaminhados pelo juiz de origem ao juizo da execugao (art.516, paragrafo tnico).

2.2 Averbacao em folha de pagamento

Quando o devedor exercer cargo publico, militar ou civil, dire¢do ou geréncia de
empresa, bem como emprego sujeito a legislagao do trabalho, a execugdo de alimentos sera
feita mediante ordem judicial de desconto em folha de pagamento (art.529, caput).

Nestes casos, o juiz oficiara a autoridade, a empresa ou ao empregador, determinado,
de pena de crime de desobediéncia, o desconto a partir da primeira remuneragao posterior do
executado, a contar do protocolo do oficio (art.529 § 1°). O oficio devera indicar o nome ¢ o
nimero de inscri¢ao no cadastro de pessoas fisicas do exequente e do executado, a
importancia a ser descontada mensalmente, o tempo de sua duragdo e a conta na qual deve ser

feito o depdsito (art.529 § 2°).

2.3 Protesto em Decisdo Judicial

Caso o devedor ndo cumpra com o pagamento do débito alimenticio sem justificativa
ou sendo esta recusada, o juiz além de mandar protestar a decisdo na forma do art. 517,
decretar-lhe a prisdo por prazo de um a trés meses (art.528 § 3°).

Nao se trata aqui de meio executivo, mas apenas de coagdo, de maneira que o ato ndo
impede a penhora de bens do devedor e o prosseguimento dos atos executivos propriamente
ditos. Vale ressaltar que, o cumprimento da pena privativa de liberdade “ndo exime o devedor

do pagamento das prestagdes vencidas e vincendas” (art.528§ 5°).

3. PRISAO CIVIL DO EXECUTADO

A divida que autoriza a imposi¢ao da pena de prisdo ¢ aquela diretamente ligada ao

pensionamento em atraso, compreendendo as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da



execugdo e as que vencerem no curso do processo (art.528 § 7°). Nao se pode, dessa forma
incluir na cominagao de prisdo de valores como as custas processuais ¢ horarios de
advogados.

A prisdo sera cumprida em regime fechado, mas o preso ficara separado dos detentos
comuns (art.528 §4°). Se, contudo, no curso da prisdo, a prestacao vier a ser paga, o juiz

mandara pér em liberdade o devedor imediatamente (art.528, § 6°).

4. CUMPRIMENTO DA DECISAO DEFINITIVA E DE DECISAO PROVISORIA
DE ALIMENTO

O cumprimento definitivo da obrigagao de prestar alimentos de acordo com o novo codigo
sera processados nos meses em que tenha sido proferida a sentenca (art.531§ 2°).

Destaque-se também a substituicdo da antiga expressao “alimentos provisionais” do artigo
733 do CPC/1973 pela expressao “prestacdo alimenticia”, que anulou qualquer possibilidade
de duvida quanto ao cabimento de prisao para decisdes definitivas, também se unificaram os
dois regimes e quanto ao prazo para prisdo do executado, minimo de um e maximo de trés
meses (art.528caput e § 3°).

Nao obstante, estarda sempre ressalvada a possibilidade do exercicio do poder geral de
cautela para permitir ou suspender o levantamento de prestagdes que exorbitem dos padroes
de razoabilidade. Com efeito, ndo ha que se imaginar possivel negar a verba alimenticia
quando a situagdo pessoal do credor esteja correndo sério risco no plano de saude da

sobrevivéncia e das necessidades irrecusaveis nascidas da tutela a dignidade humana.

5. CRIME DE ABANDONO MATERIAL

O retardamento ou ndo pagamento injustificado da prestacdo alimenticia pode ter
repercussdo penal. Dai o novo cddigo dispor exatamente que constatada a “a conduta
procrastinatéria do executado”, deverda o juiz se for o caso, dar ciéncia do ao ministério
publico dos indicios da pratica do crime de abandono material (art.532).

6. PENSIONAMENTO DECORRENTE DE ATO ILICITO

Existem no direito material;



a) Alimentos legitimos que se originam das relacdes do direito de familia.

b) Alimentos remuneratdrios que correspondem aos quais se atribui, por lei, a natureza
alimentar.
c) Alimentos indenizatorios que nao aqueles com que se indenizam danos provenientes

do ato ilicito.

O procedimento especial de cumprimento de sentenga regulados pelos artigos 528 a
532 correspondem apenas os alimentos legitimos. Os remuneratérios executam-se pelas vias

comuns de cumprimento de obrigagdo por quantia certa.

7. SENTENCA DE DECISAO POR ATO ILICITO

O novo codigo de processo civil inclui ndo sé as que se originam das relagdes de
familia, como também as de reparacdo de danos provocados pelo ato ilicito. Para estas
ultimas, existem norma especial para garantir o eventual pensiona mento em favor da tltima
ou de seus dependentes.

Assim, “quando a indenizagdo por ato ilicito incluir prestacdo de alimentos, cabera ao
executado, a requerimento do exequente, constitui capital cuja renda, assegure o pagamento
do valor mensal da pensdo’’ (NCPC, art.533).

A finalidade da constitui¢do de capital ¢ a de garantir o adimplemento da obrigacao
alimentar devida pela pratica de ato ilicito, mediante um patrimonio de afetacdo dos bens do
executado, que, entretanto, para o ncpc, ndo se forma por iniciativa do juiz, mas depende do
requerimento do interessado.

Optando pela constituicdo de capital, o ser montante serd definido por meio do
procedimento incidental de liquidagdo de sentenga, cujo rito variara conforme o tipo de
operacdao que se fizer necessario para estimar a idoneidade do bem garantir oferecido pelo
devedor e sua rentabilidade. Poder-se — & ir do simples célculo da propria parte até as medidas
contenciosas da liquidacao por arbitramento ou por artigos (art.509 a 512).

A lei manda que o valor da garantia seja arbitrado de imediato pelo juiz, quando
admite substituicdo do capital por fianga bancaria ou garantia real (art.533§2°). Esse
arbitramento ¢ para efeito de implantacdo imediata do pensionamento, o que nao impede que
posteriormente se discuta uma revisdo, em contraditorio, para melhor e mais justo
equacionamento da situagdo juridico- econdmica das partes, ad instar que o codigo admite até

mesmo a respeito do valor da pensao (art.533, §3°).



O capital pode ser representado por:
. Iméveis
. Direitos reais sobre imoveis suscetiveis de alienagao.
. Titulos da divida publica; ou

. Aplicacao financeiras em banco oficial.

Em qualquer caso sujeitar-se 4 inalienabilidade e impenhorabilidade, restrigdes que
deverdo pendurar enquanto subsistir a obrigagdo do devedor, além de se constituirem em
patrimonio de afetacdo (bens que ndo se sujeitardo a responder por outras obrigagdes do
executado) (NCPC, art.533§1°).

Se o pensionamento ¢ dado a vitima do ato ilicito, em compensagdo de incapacidade
laboral, durara enquanto viver. Se a indenizagdo ¢ proporcionada a dependentes da vitima
falecida em razao do ato ilicito, a duragdo do pensionamento dependerd do que se apurara na
sentenga relativamente ao tempo e as circunstancias do direito a alimentos que os dependentes
tinham em relacdo ao morto. A regra geral, ¢ que o culpado pela morte devera alimentar os
dependentes da vitima, pelo tempo equivalente a duragdo presumivel de sua vida e enquanto
mantida a condi¢do de dependentes dos beneficiarios.

Para tanto, a jurisprudéncia considerava limite provavel de vida de 65 anos. Vale
ressaltar que, tem-se adotado como limite a idade correspondente a uma tabela de expectativa
de vida, levantada pelo IBGE, que leva em conta a idade que tinha a vitima quando veio a
falecer. Essa tabela e, ndo a rigorosa prevaléncia do limite de 65 anos, tem sido aceita em
julgados do STJ. Atingindo este momento, ou excluindo-se a condi¢do de dependentes dos
beneficidrios (maioridade, emancipagdo, casamento, morte, etc.), cessa a obrigagdo alimentar
do causador do dano.

Os bens, que integram a fonte de rendimentos com que se realiza a pensdo, continuam
sendo de propriedade do devedor. Nao ha transferéncia de dominio ao credor, mas apenas
vinculacdo ao cumprimento da condenacio.

A critério do juiz, a constituicdo do capital (representado por imdveis, direitos reais
sobre imoveis suscetiveis de alienagdo, titulos da divida publica ou aplicagdes financeiras)

Podera ser substituida por uma das seguintes medidas (art.533§2°):

A) Inclusdo do exequente em folha de pagamento;

B) Fianga bancaria;



) Garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz.

O novo codigo de processo civil alerta que a inclusdo em folha de pagamento deve ser
realizada apenas contra pessoas juridicas de notdria capacidade economica. A deliberacdo de
substituir o capital previsto no §1° do art.533 (iméveis, direitos reais sobre imoveis suscetiveis
de alienacdo, titulos publicos ou aplicagdes financeiras em banco oficial) por inclusdo em
folha de pagamento ¢ decisdo que o juiz toma independentemente de requerimento ou
aquiescéncia do exequente ou do executado.

Ja a substitui¢do por fianga bancdria ou garantia real somente pode ocorrer a
requerimento do executado. Uma vez requerida a substitui¢do, porém, se sujeita a parte ao
valor que o juiz arbitrar de imediato (§2°). Podendo assim, posteriormente haver revisdo para
melhor ajuste das garantias a realidade do pensionamento, a exemplo do que se permite para
revisao do proprio valor da pensao (art.533§3°).

Para que se defira a substitui¢do do capital por fianga bancéria ou garantia real ¢
necessario que a parte se submeta ao arbitramento imediato do juiz, ndo hd mais permissao
para a fianca comum. Nos termos da lei, apenas a fianga bancaria pode ser utilizada para

garantia ao pensionamento judicial.

8. REVISAO, CANCELAMENTO, EXONERACAO OU MODIFICACAO DO
PENSIONAMENTO

O novo cddigo de processo civil, dispds expressamente, e ad imtar do dever familiar
de alimentos que “se sobrevier modifica¢do nas condigdes econdmicas, podera a parte
requerer, conforme as circunstancias, redugao ou aumento da prestagdo’’ (art.533§3°). Para
tanto faz-se necessario, uma agao revisional, que tramitara segundo o procedimento comum.

Segundo o STJ, admite-se a alteracdo do valor da prestagdo de alimentos decorrentes
do ato ilicito quando acontecer duas hipoteses:

O decréscimo das condigdes econdmicas da vitima, compreendendo, neste caso, a
eventual defasagem de indenizagao fixada.

A modifica¢do na capacidade de pagamento do devedor, que pode ser analisada da

seguinte maneira:

A) Se houver melhora, podera requerer revisao para mais, até atingir a integralidade do

dano material futuro;



B) Se houver piora, cabera ao devedor pedir a revisdo para menor em atengao ao principio
da dignidade humana, e segundo a faculdade concedida pelo entdo art.533§3°.

Ressalte-se que a melhora unilateral das condi¢cdes econdmicas da vitima nao pode
reverter, por si s6, em prémio para o causador do dano irreversivel, de modo que, in casu, nao
caberd a exoneragao ou a redu¢do do pensionamento.

Finalmente, terminada a obrigagdo de cldusula de inalienabilidade e
impenhorabilidade sobre o capital vinculado a execucdo, restabelecendo-se sobre ele a plena
disponibilidade do devedor.

Se for o caso de desconto em folha dar-se-a seu encerramento, e se houver garantias de
quaisquer espécies serdo canceladas. Em qualquer caso, porém, os interessados deverao
solicitar a decisdo do juiz da execucdo, a quem compete determinar o cancelamento ou a
exoneragdo mencionada (art.533§5°).

No caso de lesdo incapacitante ou que reduza a capacidade de trabalho da vitima, o
pensionamento pode, segundo o art.950, paragrafo unico do CC, ser substituido por uma
indenizagdo a ser paga de uma vez. Essa substituicdo depende de op¢ao do prejudicado e terd
o valor arbitrado, de forma especifica, para a remodelacdo do ressarcimento Unico, segundo

prudente arbitro do juiz

9 PENSIONAMENTO EM SALARIO MINIMO

O novo codigo de processo civil manteve tal indexagdo pelo uso do minimo como
referéncia para fixar o valor do pensionamento derivado de ato ilicito, prevendo claramente
« ~ . s , - e s
que “a prestacdo alimenticia podera ser fixada tomando por base o saldrio minimo
(art.533§4°).
Tendo em vista que o STF ja vinha decidindo que a pensdo no caso de
responsabilidade civil deveria ser calculada com base no salario minimo vigente ao tempo da

sentenca e ajustada as variagdes ulteriores (simula n°490).

10 CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos neste artigo que, ao contrario do que muitos pensam quando nos

referimos a pensdo alimenticia, ndo relaciona-se apenas a “vara de familia” mas também



existe a “obrigacdo de pagar alimentos” por atos ilicitos, inclusive aqueles que trazem
transtornos irreversiveis a vitima e seus dependentes.

Ademias, quando ndo se cumpre a pensdo alimenticia se faz necessario o uso do que
determina o NCPC/1973, a coer¢ao do executado quando este ndo cumpre com sua obrigacao
pelo periodo de 1 a 3 meses, determinando assim a prisdo do devedor, como forma de “pensao

psicologica que a “fome ndo pode esperar”.
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