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PREFACIO

Honrada com o convite da Faculdade Maringd para prefaciar a
coletdanea de artigos reunidos no XXIII Simpdsio Juridico 2021 com
foco nos Direitos Humanos, Democracia e Grupos Vulnerdveis.
Asseguro que esta obra ¢ resultado de um trabalho plural, que
envolveu o staff da Instituicdo e o grupo docente e discente da
Faculdade de Direito além da comunidade externa. Que contribuird
para a sedimentacio do conhecimento juridico especializado e atual.

Basta lembrar do marco histérico mundial dos pds Segunda
Grande Guerra e da constatagio de um movimento que se seguiu de
internacionaliza¢do dos Direitos Humanos, tendo-se cada ser humano
na porcao central de ampla e efetiva tutela em cada ordenamento
juridico. Cuja protecao ¢ enfeixada em duas dimensGes: uma interna,
de cada pafs, propiciando avangos e impedindo-se retrocessos; e outra,
a nivel internacional, devendo agir quando falha ou omissa a primeira.

Sendo que, na realidade brasileira, a Constitui¢ao Federal de
1988, em um ambiente do Estado Democritico de Direito e de
respeito aos Grupos Vulnerdveis, os Direitos Humanos possuem
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, onde os
valores da igualdade e liberdade se harmonizam.

A professora Flavia Piovesan jd discorreu sobre a importincia
da temdtica e da posicio de nossa Constituicao Federal tanto no
fortalecimento Democrdtico quanto na institucionalizagdo dos
Direitos Humanos. A destacar como fundamentos a cidadania e a

dignidade da pessoa humana, com vista a Justi¢a Social. Diz que “os
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valores constitucionais compdem, portanto, o contexto axioldgico
fundamentador ou bdsico para a interpretacio de todo o ordenamento
juridico; o postulado-guia para orientar a hermenéutica teleoldgica e
evolutiva da Constituicdo; e o critério para medir a legitimidade das
diversas manifestagGes do sistema da legalidade. Nesse sentido, o valor
da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo bésico e
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
pardmetro de valoragdo a orientar a interpreta¢do e compreensao do
sistema constitucional.” (in Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional, 11 edi¢do, revista e atualizada, S3o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 27).

Por essas e outras razoes, tdo bem exploradas nos trabalhos que
compdem esta obra cientifica, ¢ com orgulho e grata satisfagdo que

apresento e recomendo a presente coletinea. Boa leitura!

Verio de 2022
Profs. CLAUDIA REGINA VORONIUK
Coordenadora Geral do XXIII Simpdsio Juridico da Faculdade Maringd



A EDUCACAO COMO INSTRUMENTO PARA A
MUDANCA DA REALIDADE SOCIAL - UM CAMINHO
PARA A MITIGACAO DA VULNERABILIDADE SOCIAL

Bruno Henrique Costa da Silva, Rodolfo Grellet Teixeira da Costa, Silvia
Emiliano Gonzaga & Sergio Benedito de Oliveira

1 Introdugao

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a questio da
vulnerabilidade social, situagio tal que a condi¢io pandémica
mundial revelou de forma veemente e deu visibilidade a situagoes de
vulnerabilidade em todos os niveis, mas principalmente naqueles com
parcos recursos e que ja vinham margeando linhas vulnerdveis. Estas
pessoas, em geral, tém indmeras dificuldades para conseguir alcancar
as assisténcias necessdrias para subsistir de modo pleno ou dar
melhores condi¢des a prépria vivéncia.

Na sequéncia, serd demonstrada a vulnerabilidade em seus
caminhos e dificuldades enfrentadas neste cendrio. Em tempo,
precisamos ainda analisar de forma histdrica a trajetéria do homem
até este momento da sociedade. As suas origens e seu caminhar
denotam muito da atualidade. A busca pelo individualismo, a forma
livre de vida e os desapegos culminam em um movimento egoista, sem
olhar ao redor e sem sequer criar, de fato, raizes profundas na sua
trajetdria. Estas falhas na sua maturacdo vém sendo demonstradas
neste olhar raso e nos erros crassos, porém pensados sobre os seres que

vivem ou apenas sobrevivem ao nosso redor.



10 XXIII Stmposio Juridico: Coletanea de Artigos

E ainda que a educagdo seja um meio para reduzir a
vulnerabilidade, visto que a busca pelo conhecimento e o crescimento
educacional poderd ser a unica arma capaz de mitigar as dores da
ignorancia causadas pela falta de empatia e nobreza dos demais
conviventes. Onde a educa¢do adentra, as luzes sdo acesas, e com isso,
mesmo os lugares mais ermos da nossa sociedade sdo atingidos pela
mao poderosa do ensino. Apagar o caminho tortuoso, nao hd como,
mas niveld-lo a partir da educacio, dando ao individuo novas
possibilidades, norteando seu tracejar e o retirando das situagdes que
a sociedade possa colocé-lo ou situd-lo.

Concluimos, por fim, que, quando conhecemos as formas de
vulnerabilidade e onde pode atuar cada ator, para sand-la ou dar
visibilidade e assim inibi-la, cria-se uma rede de protecdo social,
juridica, econdmica e cultural que, em todas as suas atividades, visam
reatar o individuo/homem ao ambiente/sociedade em que convive. E
assim um simples olhar ao redor poderia transformar as micro
sociedades nas quais estamos inseridos e assim tornar macro os

resultados para um melhor levante social.

2 Vulnerabilidade Social

A situagao de vulnerabilidade social estd relacionada com a
exclusio de cidadios e falta de representatividade e oportunidades.
Além disso, é um conceito multifatorial, ou seja, pode ocorrer por
questdes de moradia, renda, escolaridade, entre outros. A
vulnerabilidade social ndo ¢ sinénimo de pobreza, pois o conceito

refere-se a fragilidade de um determinado grupo ou individuo por
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questoes que podem ser historicas, socioecondmicas ou de raga. Assim

aponta Bourdieu (2002, p.454):

[...] conjunto de agentes que estdio em condigdes de existéncia
homogéneas impondo condicionamentos homogéneos e
produzindo sistemas homogéneos de disposi¢oes capazes de gerar
préticas similares e que possuem um conjunto de propriedades
comuns, propriedades objetivadas, por vezes legalmente garantidas
(como posse de bens e poder) ou propriedades incorporadas como
habitus de classe e particularmente, sistemas de esquemas
classificatdrios).

A vulnerabilidade social é um conceito multidimensional que
se refere a condi¢do de individuos ou grupos em situacio de
fragilidade, que os tornam expostos a riscos e a niveis significativos de
desagregaciao social. O termo vulnerabilidade social refere-se a
situagdo socioecondmica de grupos de pessoas com poucos recursos
financeiros, de moradia, educacio e acesso a oportunidades para seu
desenvolvimento enquanto cidaddo. Neste diapasao, Giddens (2002,

p.79) afirma:

[...] nas condi¢des da alta modernidade, ndo sé seguimos estilos de
vida, mas num importante sentido somos obrigados a fazé-lo — nao
temos escolha sendo escolher. Um estilo de vida pode ser definido
como um conjunto mais ou menos integrado de prdticas que um
individuo abraga [...] porque dao forma material a uma narrativa
particular da autoidentidade.

As pessoas que sdo consideradas “vulnerdveis sociais” sdo

aquelas que estdo perdendo a sua representatividade na sociedade, e
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geralmente dependem de auxilios de terceiros para garantirem a sua
sobrevivéncia.

Em suma, a Teoria do Etiquetamento ¢ o processo social pelo
qual o sujeito, por conta de sua conduta e atitudes, ¢ intitulado como
delinquente. Assim, vé-se o cardter constitutivo do controle social; em
outros termos, a criminalidade ¢ criada pelo controle social. Posto
isso, fica claro que o Estado o diferencia do resto da sociedade,
possibilitando que todos o vejam como delinquente, ou melhor
dizendo, inimigo. Assim asseveram Vignoli e Filgueira, (2001, p.34),

apud Ambramovay (2002, p. 35):

O conceito de vulnerabilidade ao tratar da inseguranga, incerteza e
exposi¢do a riscos provocados por eventos socioeconomicos ou ao
nao-acesso a insumos estratégicos apresenta uma visao integral sobre
as condigoes de vida dos pobres, a0 mesmo tempo em que considera
a disponibilidade de recursos e estratégias para que estes individuos
enfrentem as dificuldades que lhes afetam.

Vé-se nesta conjuntura, 4 priorz, a inércia do Estado ao deixar o
cidaddo em situagdo vulnerdvel, como jd debatido, e a posteriori, o
egresso € o etiquetamento. De acordo com o Observatério (2005, p.

28), aduz que:

Considerar o territério vulnerdvel como aqueles pedagos das
metrépoles onde estdo presentes os sinais de crise do regime coletivo
de gestdo de risco associado a fragilizagdo das familias e das estruturas
sociais no plano do bairro. Tal crise resulta por sua vez da
segmentacdo produzida neste mercado pelas transformagdes
socioprodutivas engendradas pela nossa inser¢iao subordinada ao
mercado a globalizagio, sobretudo a partir dos anos 90 do século XX.
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Desta forma, o agente criminoso ndo possui mais ensejo de
permanecer em sociedade, diz-se sociedade comum, ¢ desta forma que
o mundo do crime, as fac¢des criminosas abrem as portas. Hi a luz e
a sombra, a luz se apaga para o agente criminoso, ou como na maioria
das vezes nunca foi acesa, por que a sociedade continua afirmando que
o sujeito escolhe praticar o crime? Estes individuos sao renegados pela

sociedade e pelo Estado. Nao hd escolha entre a luz e a sombra.

2.1 O homem natural na organizagao soctal

Embora tenhamos muitas situa¢oes dispares no Brasil que
demandam muita atengao dos entes governamentais, temos também
muitas vertentes que podem modificar tal escalonamento puxado para
baixo, seja por situagdo economica, seja por situacoes familiares, mas
no conceito em discussdo, por situa¢des sociais. Situagoes estas que
levam o homem em toda a sua esséncia a buscar em outras fontes e
suprir suas necessidades de encaixe social. Neste sentido, Rousseau
(1983 a p. 231) afirma que o “estudo do homem original, de suas
verdadeiras necessidades e dos principios fundamentais de seus
deveres” faz com que conhecamos as suas agruras e, com isso,
busquemos formas de sand-las.

Este saneamento n3o vem somente por levantes sociais, mas,
de maneira simples e bem organizada, se dd pelos meandros da justica,
que devidamente provocada traz a tona a sua perspicacia em orientar
para ajustar e dar sentido a grandes anseios sociais. Sabemos, pois, que
para o homem, “a privagdo se tornou muito mais cruel do que doce
fora sua posse, e os homens sentiam-se infelizes por perdé-las, sem

terem sido felizes por possui-las”, conforme Rousseau (1983 a p. 262).
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Esta seria a forma de auxilio que a justi¢a poderia dar sem se
preocupar com questoes filosoficas ou religiosas, mas sempre
prezando pelo bem-estar daquele que a busca tentando sanar suas
debilidades ou mesmo sua perda. Provocar a justiga para ter de si algo
que as maos geralmente ndo conseguem alcangar, tem que ser sempre
uma forma norteadora, e jamais algo rotineiro e sem nenhum tipo de
peso e contrapeso.

No entanto, devido ao ser humano nao fugir de seus principios
naturais de possuir, sem se importar com os demais, sejam eles seus
préximos ou mesmo sua prole, faz-se necessirio alguns cortes no
sentido de colocd-lo nio em rota de colisio com os direitos dos
demais, mas sim em sentido convergéncia com as necessidades dos
demais e seus anseios. Isso posto, entendemos as palavras de Rousseau
(1983 a p.235) ao afirmar “estabelecida ou (...) autorizada pelo
consentimento dos homens nos vdrios privilégios que gozam alguns
em prejuizo de outros”. A busca pela satisfagao deve ter um equilibrio,
um freio, um norte que dd a sociedade seguridade, ordenamento e
mais do que apenas ditames legais, mas orientagao e salvaguarda para
uma trajetdria esculpida e declarada firme em seu proceder na busca

da estabilidade social.

2.2 O homem natural e as buscas por superar as vulnerabilidades

Ser, estar, ter vulnerabilidades esporddicas ou constantes fazem
parte da hist6ria humana e de seus percalcos até os tempos de hoje. O
homem sempre buscou formas de superar, suprir, suplantar as lacunas
vulnerdveis por onde a prdpria histéria lhe fez transitar. Quando

olhamos os caminhos que nos trouxeram até aqui, buscamos por esta
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visdo pretérita calcar de forma sélida nossas raizes. Porque assim aduz

Rousseau (1978, p.935):

O principio fundamental de toda moral, sobre o qual tinha falado
em todos meus escritos e que tinha desenvolvido neste dltimo
[Emilio] com toda clareza de que eu sou capaz, ¢ o de que o homem
¢ naturalmente bom, amante da justi¢a e da ordem; que ndo existe
perversidade original no coragdo humano e que os primeiros

movimentos da natureza sio sempre retos.

O homem, desde a sua existéncia solitiria, como homem
natural, tinha no seu 4mago as raizes de resolucio e acolhimento de
situagdes e de outros seres que, porventura, viesse a encontrar.
Trilhando os passos da saida da inércia em busca de fugazes luzes que
o levasse a uma melhoria e consequentemente a uma evolugao, seja
esta natural ou por for¢a mecinica engendrada pelo seu ator principal,
iniciou assim a sua trajetéria rumo a socializagdo. Nesse sentido,

Rousseau (1978, p. 179) aponta brilhantemente:

O homem social, situado pela natureza a mesma distincia da
estupidez dos brutos e da ilustragio funesta do homem social, e
empurrado igualmente pelo instinto e pela razio a proteger-se contra
o mal que lhe ameaga, se encontra obrigado pela piedade natural a
ndo fazer mal a ninguém, e ndo se vé forjado a fazé-lo, inclusive

depois de ter sido danificado.

Contrario aos primitivos, este homem comega a se distanciar
da rusticidade e busca de forma incessante uma constante melhoria e
organizacgdo social no grupo ao qual pertence, sendo assim um
periodo de transigao histdrica e de evolugdo considerdvel. No entanto,

ao longo desta transformacao, desta saida da inércia e deste start para
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a evolugdo, temos o surgimento também de vicios, falhas que
poderiam ndo ser tdo bem associadas. Desta forma, Rousseau (1978,

p.174) aponta que:

Era necessdrio que as pessoas se mostrassem diferentes do que de fato
eram. Ser e parecer se converteram em duas coisas radicalmente
distintas, e desta distin¢do surgiu o fato enganoso, a astucia falaz e
todos seus vicios que sdo seu cortejo.

Assim, o homem deixa de ser apenas um incansdvel buscador
de resolugdes e sanador de suas vulnerabilidades, para criar mais
situagdes que o transforme em um ser aprisionado e desta forma mais

vulnerdvel a todas as adversidades que pudessem surgir.

3 A Vulnerabilidade Social

A vulnerabilidade tem sido exposta de forma congruente
dentro da sociedade. Seja ela pelas condi¢oes de pessoas em situagao
de rua, fome, miséria, desalentadas em busca de um levante social e
moral das suas condi¢bes. A pandemia que assola o mundo mostrou
as misérias dantes escondidas por crateras sociais ndo vistas, porém
que foram expostas a luz por este fendmeno pandémico. Tudo aquilo
que estava lastreado no submundo da informagdo ou das lentes
mididticas, foi abruptamente exposto. Trouxeram a isso clareza,
luminosidade e destaque.

Esta situacdo nunca foi tao aparente, falada ou demonstrada,
justamente porque ndo era algo que na correria de um mundo ativo
nao consegufamos ver. A pandemia deu visibilidade, demonstrou o

quanto homens e mulheres estavam sofrendo e passando j4 hd muito



A educagdo como instrumento para a mudanga... 17

tempo situagao vexatoria em relagdo a até entdo normalidade que era
demonstrada.

A ideia que podemos ter sobre a vulnerabilidade social nao estd
restritamente ligada ao poder financeiro dos vulnerdveis; a falta de
lagos afetivos, educacao bdsica de qualidade, acesso a servicos e bens
publicos sao outros fatores determinantes. No inicio da década de
1990, podemos notar um grande esforco por parte das politicas
publicas para se compreender os fatores que mais influenciavam na
pobreza em grande parte da sociedade.

E notério que a vulnerabilidade social se instala, em maior
grau, nas populacdes mais pobres; a questao econdémica ¢ relevante,
porém nao determinante. No entanto, estes sao os individuos mais
afetados pela lascivia da marginalizagdo socioeconomica. Desta forma,
os langa na vala comum dos infortinios causados pela situagao
exposta.

Por consequéncia do acesso a renda ser mais precdrio, esses
sujeitos tém maior dificuldade em conseguir usufruir dos meios de
superacao das vulnerabilidades vivenciadas, sejam tais meios materiais
ou capacidades impalpdveis, como autonomia, a liberdade, o
autorrespeito. A seguridade social, no Brasil, teve incluida em seu
escopo a saude e a assisténcia social em uma linha programdtica
vinculada a protegdo social redistributiva, diferentemente da logica do
seguro em que foi assentada a previdéncia social. Mesmo tendo
ocorrido essa incorporagio em 1988, a efetividade da assisténcia social
contra a vulnerabilidade social ainda é extremamente precdria,

conforme dispoe o legislador, Brasil (2004, p. 33).
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[...] prevenir situa¢des de risco através do desenvolvimento de
potencialidades e aquisi¢des, ¢ o fortalecimento de vinculos
familiares e comunitdrios. Destina-se a populagio que vive em
situacdo de vulnerabilidade social decorrente da pobreza, privacao
(auséncia de renda, precdrio ou nulo acesso aos servicos publicos,
entre outros) e/ou fragilizacdao de vinculos afetivos — relacionais e de
pertencimento social (discriminagdes etdrias, étnicas, de género ou
por deficiéncias, entre outras).

A atual politica publica de assisténcia social brasileira foi
antecedida por um longo periodo de “cidadania regulada”, apds sua
inserc¢do no tripé da seguridade social, e as constantes recomendagoes
internacionais e pressoes populares e politicas por um pais responsdvel
fiscalmente, a conformagio da assisténcia social como politica publica
acaba por se encontrar vulnerdvel. Conforme nos ensina Klaus (2000,
p. 214):

J4 no Brasil, estudos sobre politicas publicas foram realizados s6
recentemente. Nesses estudos, ainda esporddicos, deu-se énfase ou a
andlise das estruturas e institui¢des ou a caracterizagdo dos processos
de negociagdo das politicas setoriais especificas.

A vulnerabilidade e a capacidade estdo inseridas em um
mesmo processo de luta por superagdo, ou seja, na vulnerabilidade
estdi a semente para o seu proprio enfrentamento. Dessa forma,
exigindo do Estado, pelos servigos publicos, maior aproximagao
possivel com o cotidiano das pessoas. A responsabilidade na garantia
de direitos pelo Estado e a ativa participagdo da populagio sio
elementos intrinsecos na defesa da cidadania e garantidor da condigao
de usufruir de seus beneficios, pela parcela da populagio mais

vulneravel socialmente.
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4 A Justica e a Vulnerabilidade Social

Dentre as vdrias formas aqui apresentadas para a mitigacao das
agruras socioecondmicas, ainda cabe ser dito sobre os pontos em que
o Direito atua como fonte legalizadora de a¢des que visam ajustar zpsis
litteres fatos a normas, em se tratando de priorizar fontes e recursos
destinados a mover os interesses sociais. O Direito entra como mao
garantidora dos recursos necessdrios para mitigar as situagOes de

vulnerabilidade. Assim, portanto, nos ensina SADEK (2020, on-line):

Para a efetividade de todos os direitos, sejam eles individuais ou
supraindividuais, de primeira, de segunda ou de terceira geragao,
acesso a justica € requisito fundamental, ¢ condi¢ao sine qua non. Os
direitos s6 se realizam se for real a possibilidade de reclamd-los
perante tribunais imparciais e independentes. Assim, a questao do
acesso a justica é primordial para a efetivagio de direitos.
Consequentemente, o seu impedimento provoca limitacdes ou

mesmo impossibilita a efetivagdo da cidadania.

Sendo assim, a justica age como fonte garantidora de todos os
direitos e suas nuances, dando respaldo aos que os buscam de forma
direta ou indireta.

Mesmo com estes direitos postos, temos uma gama de pessoas
que estdo a margem da justiga, ou seja, os vulnerdveis que nao
encontram respaldo em suas buscas. Sao os grupos vulnerdveis,
pessoas que sofrem com a intolerdncia social. Neste diapasio,
ROGERS e BALLANTYNE (2008, p. 32) asseveram:

Existem muitas fontes de vulnerabilidade, mas ¢ possivel estabelecer
uma tipificacdo bdsica: a) vulnerabilidade extrinseca — ocasionada
por circunstancias externas, como falta de poder socioeconémico,
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pobreza, falta de escolaridade ou caréncia de recursos; e b)
vulnerabilidade intrinseca — causada por caracteristicas que tém a ver
com os préprios individuos, tais como doenga mental, deficiéncia
intelectual, doen¢a grave, ou os extremos de idade (criancas e
idosos). Ambos os tipos de vulnerabilidade, extrinseca e intrinseca,
levantam questdes éticas em relacao a participagdo em pesquisa. Eles
podem ocorrer isolada ou concomitantemente. Em particular, as
pessoas com vulnerabilidade intrinseca frequentemente também sio
extrinsecamente vulnerdveis, pois geralmente ndo tém poder e

provavelmente vivem na pobreza e sem acesso a educagio.

Cabe salientar que a vulnerabilidade judicial ainda ¢ de grande
lastro em nosso pais, mesmo com os direitos af expostos, muitos ainda
nao conseguem acessi-los. Temos ainda milhares de pessoas que vivem
a sombra, ndo sendo assistidas sequer pelo quinhio juridico e vozes
muitas vezes caladas ou simplesmente abafadas por um sistema

macerador. Sobre este fendmeno Dantas (2002, p. 209) escreve:

Assim, a América Latina e, especificamente, o Brasil convivem com
efeitos que derivam da vulnerabilidade e da dominagio suportada
pela multidao invisivel e sem voz composta pelas vdrias minorias que
integram a estratificagdo da injustica e da desigualdade social, muitas
delas, inclusive, sofrendo-a em cardter sobreposto, num agravamento
agudo da vulnerabilidade e do alijamento politico. Dai que em
momentos de crise seja imperativo recobrar a necessidade de
resguardo da efetividade das normas constitucionais relativas ao que
se pode considerar como sistema constitucional de prote¢ao das
minorias [...].

E ainda hd muitas pessoas que sofrem com a vulnerabilidade

digital, ou seja, aquelas que além de n3o poderem ou buscarem seus
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direitos juntos aos érgios fisicos, também nao o conseguem fazer na

forma digital. Gongalves Filho (2020, p.184) faz este apontamento:

Mais modernamente, tem-se identificado novas espécies, a exemplo
vulnerabilidade digital, que engloba tanto o modo analdgico (off-
line) — a exemplo da coleta de dados em estabelecimentos comerciais
— como o modo digital (on-line ou cibervulnerabilidade) — quando,
por exemplo, hd coleta de dados através do uso de smartphones. A
vulnerabilidade digital tem sido objeto de debate entre defensores
publicos de todo o pais através de grupo de aplicativo de
comunicagio (WhatsApp). Em didlogo ali estabelecido, os
defensores publicos Roger Feichas e Bheron Rocha observaram que
este possivelmente serd o novo desafio da Defensoria Publica,
principalmente no que diz respeito aos dados sensiveis previstos na
Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lei 13.709/2018).

Precisamos ter um acesso digital facilitado, em que o cidaddo
mediano possa, de forma simples e coesa, entender e enfrentar seus
processos ¢ procedimentos. Faz-se evidente um raciocinio légico e
uma facilitagdo para este individuo. Desta forma, a justica e seus
operadores devem objetivar meios de acesso para isso. Nesse vics,

aponta Hess (2004, p. 165):

[...] a extensdo do acesso a justica deve ser repensada em outras bases,
meios ou instrumentos alternativos, os quais cooperem e aliviem a
carga excessiva do Poder Judicidrio estadual e que tenham o mesmo
nivel de idoneidade e praticidade na ordenagio social e pacificagio
de conflitos. [...] A modifica¢io da mentalidade dos operadores do
direito e da cultura juridica, para buscar novas bases de cooperagao
com a sociedade civil, organizagoes e instituigdes modernas, voltadas
a pesquisa e investigacio social, a fim de apresentar sistemas
alternativos vidveis para a soluc¢do de conflitos, que servirio de
complemento util a reforma do Poder Judicidrio.
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E necessdrio dar voz, mostrar caminhos novos e tracejar novos
rumos para que estas pessoas possam alcangar os seus objetivos. A
justica precisa de novas aberturas, de melhores e mais facilitados
caminhos por onde se consiga caminhar, ainda que a passos lentos,
mas que todos possam caminhar por eles. Precisamos buscar igualar

os desiguais na medida de suas desigualdades.

5 A Educagao Atuante na Reorganizacao da Criagao Social

O homem natural tinha por principio ser totalmente livre e
vivia por locais incertos e nio sabidos, fazendo com que ndo buscasse
ou tivesse nenhum tipo de apego, de moradia, necessidade de outros
membros e até mesmo dos filhos que viera a ter, como jd discutimos
em tdpicos anteriores. A natureza tem este poder de libertar dentro de
cada um os seus instintos mais primitivos e, com isso, dar a0 homem
sempre uma fonte renovadora de suas energias naturais e necessarias.

No entanto, o0 homem precisou criar subterfigios para que
assim pudesse se amparar, encontrar seguranga diante dos percalgos e
dos novos tempos que estavam surgindo. Ele entdo comeca a se
aperfeicoar para que pudesse se ajustar aos novos moldes. Deste modo,
Rousseau (1978, p.249) aponta “a faculdade de aperfeicoar-se [...] com
o auxilio das circunstancias desenvolve sucessivamente todas as outras
e se encontra, entre nds, tanto na espécie quanto no homem”. Sendo
assim, o homem busca mudangas e deste modo faz com que ocorra
evolugao.

Nesta constincia da evolu¢dao, o homem busca formas de nao

ficar vulnerdvel e assim forma a sociedade pelo contrato social. Esta ¢é
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uma forma de se proteger e a0 mesmo tempo envolver a espécie e sua
conservagao neste alinhamento. Dentro desta forma de vida moderna
e atualizada, faz-se necessdrio novas fontes de cultura, educagdo e
preservacdao dos seus costumes e ritos. Com isso, surge a educagao

como fonte inesgotdvel de evolu¢io. De acordo com Kaztman (2001),

[...] o sistema educativo ¢ o principal e muitas vezes o inico ambito
institucional, que tem potencialidade de atuar como integrador,
como também tem a capacidade de gerar contextos onde criangas e
adolescentes podem ter a possibilidade de manter contatos entre seus
pares, de outras camadas sociais, e desenvolver cédigos comuns e
vinculos de solidariedade.

A dnica fonte que poderd fazer com que subsista o homem,
nesta era, passa pela educagdo. Ela pode transformar e criar novas
diretrizes, condicionamentos dando ao seu detentor formas de maior
sobrevivéncia no meio social. A vulnerabilidade social passa pela falta
de uma educagdo de qualidade e, muitas vezes, pela dificuldade de
acesso a ela. Numa sociedade justa e equilibrada, educar para melhorar
deve ser regra e nao de forma contrdria. Neste sentido, Piovesan (2003,

p. 482) nos ensina:

[...] em face da indivisibilidade dos direitos humanos, hd de ser
definitivamente afastada a equivocada no¢éo de que uma classe de
direitos (a dos direitos civis e politicos) merece inteiro
reconhecimento e respeito, enquanto, outra classe de direitos (a dos
direitos sociais, econdmicos e culturais), ao revés, nio merece
qualquer observincia. Sob a dtica normativa internacional, estd
definitivamente superada a concepgdo de que os direitos sociais,
econdmicos e culturais ndo sdo direitos legais. A ideia da nio
acionabilidade dos direitos sociais ¢ meramente ideoldgica e ndo
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cientifica. S3o eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
aciondveis, exigiveis, ¢ demandam séria e responsavel observancia.
Por isso devem ser reivindicados como direitos e nao como caridade,
generosidade ou compaixao.

As mudangas promovidas pelo homem mostram que a
educacdo, via de regra, ¢ sempre o brago motivador para sair de
situagOes abruptas e muitas vezes destruidoras. Ela € garantida em lei
pela Constituigao da Republica Federativa do Brasil (1988, p. 96), no

seu artigo 205, que de forma clara, expressa essa garantia:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Buscar, portanto, um viés que sempre se volte para a educagiao
¢ algo motivador em qualquer época da humanidade, para que assim
a vulnerabilidade nio atinja de forma exponencial todos os membros
que a estdo tocando. De acordo com Soares (2002, p.35), “a
Alfabetizagdo tem também o papel de promover a participa¢io em
atividades sociais, econdmicas, politicas e culturais, além de ser um
requisito bdsico para a educagio continuada durante a vida.”

O direito a educagio estd assegurado em vdrios documentos,
tais como o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), de 1966, ratificado pelo Brasil, em 12 de
dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto Legislativo 592/92; a
Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB, Lei 9.394/96), o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/90), o Plano

Nacional de Educagdo (PNE, Lei 13.005/2014).
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A evolugio passa pela educagio e vice e versa; portanto, alinhé-
las é uma necessidade da humanidade para que possamos superar
momentos vulnerdveis e, com isso, avangar na constru¢do de uma
sociedade mais justa, humana e fraternal. Nesta sociedade a busca pela
educacio tem de ser um principio latente para alcar novos voos. Como

nos ensina Soares (2002, p. 40):

A educagdo, como uma chave indispensdvel para o exercicio da
cidadania, na sociedade contemporanea, vai se impondo cada vez
mais nestes tempos de grandes mudangas e inovagdes nos processos
produtivos. Ela possibilita ao individuo jovem e adulto retomar seu
potencial, desenvolver suas habilidades, confirmar competéncias
adquiridas na educagdo extraescolar e na propria vida, possibilitar

um nivel técnico e profissional mais qualificado.

Desse modo, entende-se que a educagdo entrega formas
incansdveis para que o homem mude o seu tracejar na rotina da
sociedade, porém, para que tudo isso possa ocorrer, ¢ necessdrio
vontade e desenvoltura de todos os agentes transformadores, para que

. - . .
as proprias vulnerabilidades ndo parem o homem neste caminho para

a evolugio.

6 Consideracoes Finais

O presente artigo que teve por objetivo analisar a questao da
vulnerabilidade social, situagdo esta que a condi¢do pandémica
mundial revelou de forma veemente e deu visibilidade a situagoes de
vulnerabilidade em todos os niveis, a partir das reflexdes aqui

realizadas, constatou-se que ao avaliar os requisitos necessdrios para
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superar as situagoes que tenham levado e podem continuar a levar a
vulnerabilidade no sentido social, pode-se entender que fatores como
empatia, olhar os pares com mais atengdo e destinar aos menos
favorecidos, por recursos financeiros, uma educagdao de qualidade,
pode em situacdes semelhantes no futuro, sejam pandémicas ou
apenas crises financeiras mundiais, ter amortizado o vultoso numero
de pessoas que foram expostas de forma agressiva a situacdes de
vulnerabilidade socioeconomica durante este processo pandémico. O
simples direcionamento social de iguais oportunidades pode suprir
tantas lacunas que a longa manus do Estado nio consegue alcangar.

Entender os homens e suas dificuldades, disponibilizar formas,
atualizd-los com constincia, faz com que as margens de
vulnerabilidade sejam estreitadas. Dissipar estas situagdes e garantir o
fumus boni iuris para estes grupos, faz com que possamos almejar uma
sociedade mais equalizada e preparada no enfrentamento das
intempéries que venham surgir. Esse caminho ¢ possivel, basta manter
o olhar atento e os modos de empatia ligados para que assim o radar
natural capte as necessidades periféricas.

Em consonancia com todas as atividades para mitigar a
vulnerabilidade, a educagio é primordial, visto que alarga a visao e dd
condigdes de lutar de forma igualitiria com os demais individuos. Ter
formas de lutar e condi¢oes de manejar seu préprio destino passando
pela educagio de qualidade, faz com que se aumente as fontes
socializadoras, pois elas movem e alteram caminhos.

Deste modo, concluimos que o homem, de fato, nasce bom,
mas, ao longo de sua vivéncia, se deturpa, porém hd maneiras de voltar

ao projeto inicial e dar um start neste que estd adormecido no interior
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do habiticulo humano. Ser um homem natural, mas adornado pelo
homem moderno imbuido de empatia e boa vontade, isso pode
transformar vulnerabilidades em oportunidades e consequentemente

sair da inércia e algar novos e altos voos.
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A IMPORTANCIA DOS CONTRATOS: CASO ABILIO DINIZ

lani Favaro Casagrande & Rodolfo Grellet Teixeira da Costa

1 Introdugao

O estudo historiogrifico do direito, doutrinado por John
Gilissen (2001), demonstra que os contratos existem desde os
primordios da sociedade, a priori pela via oral, passando a ser escrito
com o passar dos anos. Tomando como base a histdria e a evolugdo
contratual, o presente trabalho tem por objetivo enaltecer a
importincia da realiza¢do do contrato por intermédio da participagio
advocaticia.

Assim, dividiu-se o artigo em dois momentos para realizar a
discussdo. No primeiro topico, explicar-se-d as primeiras formas de
contrato, visando evidenciar a evolugdo  histérica e o
constitucionalismo do direito privado predominante nas relacoes
contratuais atuais. Posto isso, no topico “Formaciao de Contratos”,
pretende-se discorrer sobre as fases preparatérias até a efetivagio do
instrumento contratual, no instituto de elucidar como esses
documentos sao realizados.

Ao evidenciar a importincia da atuagdo advocaticia para
elaboracao de contratos mais satisfatdrios para as partes, acredita-se
que, a titulo de ratificar a essencialidade da presenca e qualificagdo do
advogado para elaboragio e execu¢do do contrato, que trard
efetividade e satisfacao ao invés de prejuizos as partes, este trabalho

possa contribuir para futuras discussoes a respeito da temdtica.
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2 Os Contratos na Humanidade

Desde os primdrdios da humanidade, tem-se vestigios acerca
dos contratos enquanto instrumento de circula¢io de interesses, ainda
que estritamente informais e verbais, estdo presentes nos achados da
Antiguidade. O contrato ascendeu com intuito de materializar a
estabilidade nos negdcios juridicos pactuados, aprimorando-se para
vérias formas de realizacdo, evidenciando sempre a real manifestagao
da vontade das partes contratantes, e se encontrando em constante

evolugao.

2.1 Contratos verbais e expressos

O Contrato ¢ um negdcio juridico vinculante entre as partes
declarantes — contratante(s) e contratado(s) —, com intuito de
autodisciplinar a autonomia das prdprias vontades. Gomes (1999, p.

(3

6) aduz que contrato ¢ “um acordo de vontades por meio do qual as
pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem.”, isto ¢, uma
obrigacio assumida entre as partes celebrantes.

Com o desenvolvimento das sociedades, este ndo perdeu sua
esséncia, de modo que n3o hd formalidades especificas e pré-
determinadas para a formagio de um contrato, haja vista que pode ser
verbal ou expresso, a depender da real manifestagio de vontade
desejada.

Com habitual maestria, Arnoldo Wald (2000, p. 43) assevera

que:

Poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se desenvolveram
sob formas tdo diversas quanto o contrato, que se adaptou a
sociedades com estruturas e escala de valores tao distintas quanto as
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que existiam na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista
e no préprio regime comunista.

Partindo da premissa de que o contrato existe desde os
primodrdios da humanidade e que este pode ser verbal, ¢ acoplado de
onus e bonus: 6nus por independer de material escrito, assim, a
comprovacao do negdcio juridico resta instdvel, ensejando outros
meios de prova para comprovar a exatiddo dos termos ajustados;
bonus por ser simples, objetivo, rotineiro e sem burocracia.

No atual Cédigo Civil (CC) brasileiro, o artigo 107 prevé que,
salvo quando a lei exigir, ndo haverd forma especial para real
manifestagdo da vontade das partes. Premissa essa que corrobora a
existéncia valida de contratos verbais no ordenamento juridico
vigente, visando que a real manifestagdo de vontade se sobressaia as
formalidades, conforme expressamente consta no CC: “Art. 112. Nas
declaracdes de vontade se atenderd mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.” (BRASIL,
2002).

No ambito da jurisprudéncia, o contrato verbal pode ser

reconhecido, conforme a cita¢io abaixo:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
NEGOCIO

JURIDICO VERBAL. RECONHECIMENTO. Prova produzida nos
autos que confirma a existéncia de contrato verbal celebrado entre as
partes litigantes. Circunstincia que impoe o reconhecimento do
negocio juridico. Inviabilidade de outorga da escritura publica do
imédvel objeto do acordo, uma vez que terceiros, estranhos ao
negdcio juridico, figuram como proprietdrios registrais. Sentenca
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parcialmente reformada. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME. (TJ-RS - AC:

70065569238 RS, Relator: Giuliano Viero Giuliato, Data de
Julgamento: 09/05/2017, Décima Oitava Cimara Civel, Data de
Publicagao: 11/05/2017).

Com efeito, o contrato verbal, no caso concreto supracitado,
teve sua existéncia devidamente comprovada nos autos, corroborando
para o reconhecimento do negdcio juridico celebrado. Dessa forma,
apesar de normalmente ser instdvel a comprovagdo da real
manifestacdao de vontade nesses casos, a jurisprudéncia evidencia sua
possibilidade, ainda que nio seja o mais recomendado do ponto de
vista das garantias contratuais.

Dessa maneira, os contratos escritos sao dotados de cldusulas
expressas que estabelecem o pactuado entre as partes, de modo que
podem ser feitos em particular ou por escritura pablica, nos termos
do art. 107 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Superada essa condi¢do, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2021, p. 23) ressaltam a importancia de os contratos atenderem

aos trés planos, quais sejam:

a) Existéncia — um negdcio juridico nio surge do nada, exigindo-se,
para que seja considerado como tal, o atendimento a certos
requisitos minimos.

b) Validade — o fato de um negécio juridico ser considerado
existente ndo quer dizer que ele seja considerado perfeito, ou seja,
com aptidao legal para produzir efeitos, o que exige o atendimento
de determinados pressupostos legais.

c) Eficicia — ainda que um negdcio juridico existente seja
considerado vdlido, ou seja, perfeito para o sistema que o concebeu,
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isto ndo importa em producio imediata de efeitos, pois estes podem
estar limitados por elementos acidentais da declaragio.

Dessa forma, ¢ possivel especificar e dimensionar a autonomia
da vontade decorrente do processo mental de cogni¢io de boa-fé
exteriorizado em cldusulas escritas e pormenorizadas, pois os sujeitos
declarantes especificarao o objeto do negdcio materializado na relagao
obrigacional.

Para esclarecer que a importincia do contrato escrito vai além
de manifestacao real de vontade, visto que também propicia garantias
contratuais e, consequentemente, seguranca juridica, observar-se-d

como demonstra o julgado infracitado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESTITUICAO DE ARRAS.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEITADA. DESNECESSIDADE
DE EXPEDICAO DE OFICIO A OPERADORA VIVO PARA
APRESENTACAO DA INTEGRALIDADE DAS MENSAGENS
TROCADAS PELAS PARTES. TROCA DE MENSAGENS QUE
NAO POSSUI O CONDAO DE ADITAR O COMPROMISSO DE
COMPRA E VENDA. CONTRATO ESCRITO. ADITAMENTO
QUE DEVE SEGUIR AS FORMALIDADES DO CONTRATO
ORIGINARIO. PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA.
MAGISTRADO QUE, NA CONDICAO DE DESTINATARIO DA
PROVA, POSSUI A PRERROGATIVA DE DECIDIR PELA
PRODUCAO PROBATORIA NECESSARIA PARA A
FORMACAO DO SEU CONVENCIMENTO. PRECEDENTES DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.AUSENCIA DE CARENCIA
DE FUNDAMENTACAO. JUIZ QUE NAO ESTA OBRIGADO A
SE MANIFESTAR SOBRE TODAS AS ALEGACOES E
FUNDAMENTOS APRESENTADOS PELAS PARTES QUANDO
JA  ENCONTROU  MOTIVO  SUFICIENTE  PARA
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FUNDAMENTAR A DECISAO. PACIFICA JURISPRUDENCIA
DA CORTE SUPERIOR. DESFAZIMENTO DO CONTRATO
POR DESCUMPRIMENTO DO PRAZO PARA
TRANSFERENCIA DO IMOVEL PELOS APELANTES.
CONDICAO RESOLUTIVA EXPRESSA. RESCISAO
AUTOMATICA. AUSENCIA DE ADITAMENTO PARA FINS DE
PRORROGACAO DO PRAZO.APELACAO CIVEL CONHECIDA
E DESPROVIDA. (TJ-PR - APL: 00044795420198160194 Curitiba
0004479-54.2019.8.16.0194

(Ac6rdido), Relator: Maria Aparecida Blanco de Lima, Data de
Julgamento: 07/07/2021, 42 Camara Civel, Data de Publicacao:
08/07/2021, grifo nosso).

Ao observar o caso supracitado, note-se ainda que a Agio de
Restitui¢do de Arras foi proposta em decorréncia de contrato escrito
existente entre as partes. Além disso, houve o desfazimento do
contrato por descumprimento de prazo. Com efeito, verifica-se a
essencialidade de fazer constar o “querer humano” de forma expressa,

com intuito de fazer cumpri-lo.

2.2 Evolugdo dos pactos e garantias escritas

Os pactos interpessoais estdo presentes ao longo da historia e
sao denominados de contratos, os quais sdo caracterizados como atos
declaratérios de vontade entre duas ou mais pessoas e nao exigem
formalismo pré-determinado. Mesmo ndo havendo comprovagoes
cientificas que determinem o exato momento do surgimento dos
contratos, hd materiais histéricos que comprovam a sua existéncia
desde os primdrdios da humanidade. Dito isso, no presente tdpico

serdao tratados alguns pontos historicos que revelam a existéncia e
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importancia dos contratos no decorrer da histdria com base nos
termos do doutrinador Gilissen (2001).

No direito do antigo império egipcio (cerca 3200-2423 a.C), hd
direito publico centralizador, em que pese o direito privado se
aproxime de cardter individualista, o direito contratual ¢ bastante
civilizado, valendo-se de contratos de compra e venda, arrendamento,
doagio e fundagio. Importante mencionar que, durante esse periodo,
nao havia perpetuidade nos contratos (GILISSEN, 2001, p. 54-55).

No caso da Mesopotamia, a partir do Codigo de Hammurabi (c.
1726-1686 a.C), os contratos eram bem desenvolvidos (GILISSEN,
2001, p. 61-63), pois foi criada uma técnica contratual com inovagoes
juridicas no ponto de vista do direito das obriga¢des. Jd na Grécia
Antiga, em especial Atenas, as regras de direito privado eram dispostas
para as liberdades individuais, de modo que a transferéncia de
propriedades era realizada por intermédio de contrato formado pela
autonomia da vontade, livre de maiores formalidades.

No direito Romano, (GILISSEN, 2001, p. 95-96) apresenta o
instituto chamado GAIO, que surgiu por volta de 160 d.C, 7% verbis:

GAIO, institutiones (cerca de 160 d.C) COMMENTARIUS PRIMUS
a) DE JURE CIVILI ET NATURALI. 1.1 Omnes Populi qui legibus
et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium
hominum jure utuntur; nam quod quisque popullus ipse sibi jus
constituit, id pproprium est vocaturque jus civile, quase jus
proprium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populus peraeque custoditur vocaturque
jus gentium, quase quo jure omnes gentes utuntur. Populus itaque
Romanus partim suo préprio, partim communi omnium hominum
jure utitur.

Tradugao



42 XXII Simposio Juridico: Coletdnea de Artigos

1. ACERCA DO DIREITO CIVIL E NATURAL. 1.1 Todos os povos
que se regem por leis e costumes, utilizam em parte um direito que
lhes € proprio, em parte um que é comum a todos os homens; na
verdade, aquele direito que o préprio povo institui para si mesmo é-
lhe préprio e chama-se direito civil (direito dos cidadaos), como
direito proprio da cidade; no entanto, aquele que ¢ instituido entre
todos os homens pela razdo natural, esse ¢ observado em geral entre
todos os povos e chama-se direito das gentes, como direito de todas
as nagoes. E assim o povo romano usa um direito que em parte lhe é

proprio e em parte comum a todos os homens.

O chamado “GAIO” refere-se a “cataloga¢do das fontes das
obrigac¢oes” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 48), e,

dentre elas, o contrato, conforme Gagliano e Pamplona Filho (ibid.):

Deve-se ao jurisconsulto GAIO o trabalho de sistematizagdo das
fontes das obrigagoes, desenvolvidas posteriormente nas Institutas
de Justiniano, que seriam distribuidas em quatro categorias de causas
eficientes:

a) o contrato — compreendendo as convengoes, as avengas firmadas entre
duas partes; o quase contrato — tratava-se de situacoes juridicas
assemelhadas aos contratos, atos humanos licitos equipardveis aos
contratos, como a gestao de negdcios;

b) o delito — consistente no ilicito dolosamente cometido, causador
de prejuizo para outrem;

c) o quase delito — consistente nos ilicitos em que o agente atuou
culposamente, por meio de comportamento carregado de
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A par disso, por ser o contrato uma convengao entre as partes,
este pode prever situagdes em que as partes pactuam em sua
liberalidade. Diante disso, o “GAIO” sdo as obrigagoes que podem

decorrer deste contracto.
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Voltando-se a Gilissen (2001, p.188-193), o autor aponta o
Contrato Vassdlico, vigente no regime Feudal (séculos X, XI e XII),
como uma cerimonia solene na qual o Vassalo, isto €, o homem livre,
em um aperto de maos, durante uma homenagem, compromete-se a
ser fiel ao Conde, oferecendo-lhe seus servigos de ajuda e conselhos
em troca de prote¢dao e manutengao.

Interessante ressaltar também a histéria do casamento e sua
evolugdo. Desde a concepgao Romana do Baixo Império, o casamento
¢ um contrato privado, consensual e livre de formalismos. Na
concepgao Germanica, contudo, uma das op¢des de casamento € por
intermédio da compra, na qual a mulher ¢ vendida ao seu futuro
marido. Para esclarecer a concep¢ao Germanica, Gilissen (2001, p.
565-566) afirma que nesta concep¢io o contrato ¢ dividido em dois
atos: 1) sponsalia (esponsais), correspondendo ao acordo entre ambas
familias sobre o valor a ser pago pela mulher (independe de seu
consentimento), podendo ainda prever uma espécie de “multa” se
acaso 0 NOIVo se recusar a0 casamentos; e ii) traditio puellae (cerimoOnia
nupcial) que consiste na “entrega material da noiva”, normalmente
este momento ¢ eivado de festas e ritos simbdlicos costumeiros a
época, tal como testemunhas acompanharem os noivos ao quarto
conjugal.

Superada essa condi¢do, os contratos foram dotados do
principio do consensualismo a partir de costumes dos séculos XII e

XIII e evolugao do direito canénico, como se pode observar:

O principio moderno do consensualismo dos contratos € o resultado
de uma longa evolugdo histérica. O direito romano nio o tinha

admitido; muito menos o direito germanico. Foi no decurso da Baixa
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Idade Média que o respeito pela palavra dada se impbs, sobretudo
por influéncia do direito candénico. O consensualismo triunfou
rapidamente e tornou-se na base da moderna teoria dos contratos.
(GILISSEN, 2001, p. 731).

Nas palavras do doutrinador: “E preciso manter tanto a
promessa feita por simples loguela (enunciacdo) como a feita por
juramento”, em respeito a palavra dada. Na mesma linha, o Papa
Gregorio IX previu em seus decretos a expressdo “pacta quantumgque
nuda servantur”, que na significa “os pactos, embora nus, devem ser
cumpridos”. (GILISSEN, 2001, p. 743).

Assim, um grande exemplo para evolu¢ao contratual foi a
Magna Carta (1215) que, nas palavras do doutrinador Fachin (2012, p.
212), “[...] constituiu-se num pacto entre os siditos e o monarca
Inglés, Rei Joao-Sem-Terra, estabelecendo a protegao a importantes
direitos individuais e a submissao do rei as leis [...]”.

Note-se ainda que, com 0 Humanismo e a Reforma Protestante
(século XVI), o individualismo contratual se aprimorou com a
denominada doutrina da autonomia da vontade, em que “cada
individuo, enquanto sujeito de direito, goza da liberdade de se obrigar
ou ndo, sendo pela sua vontade consciente que ele se obriga”
(GILISSEN, 2001, p. 743).

Em complemento, a titulo de curiosidade, hd registros de
rescisdo contratual por vicio redibitdrio nas “Ordenacdes Filipinas, IV,
t. 17 — a rescisao do contrato por vicios redibitorios (escravos, animais

e coisas inanimadas)” (GILISSEN, 2001, p. 746), em que se prevé:

Quando os que compram escravos, ou bestas os poderdo enjeitar por
doengas ou manqueiras. [...] Qualquer pessoa que comprar algum
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escravo doente de tal enfermidade, que lhe tolha servir-se dele, o
poderd enjeitar a quem lhe vendeu, provando que jd era doente em
seu poder de tal enfermidade, com tanto que cite ao vendedor dentro
de seis meses do dia que o escravo lhe for entregue. [...] E sendo a
doenga de qualidade, ou em parte que facilmente se deixe conhecer,
ou se o vendedor a manifestar ao tempo da venda, e o comprador
comprar o escravo sem embargo disso: em tais casos ndo o poderd
enjeitar, nem pedir o que menos valia do prego que por ele deu por
causa da tal doenga. [...] E todas as coisas acima ditas se poderdo
enjeitar, ndo somente quando sdo havidas por titulo de compra, mas
ainda se forem havidas por troca, ou escambo, ou dadas em
pagamento, ou por qualquer outro titulo em que se traspasse o
Senhorio: mas n3o se poderdo enjeitar quando forem havidas por
titulo de doagdo.

Essa tendéncia de vicio redibitério em relagio aos escravos,
apesar de ultrapassada e incabivel hodiernamente, infelizmente fez
parte da historia social, por qual pessoas eram objeto de contrato, tal
como a rés (coisa).

Estando o contrato presente nas sociedades desde os tempos
mais remotos, portanto, agora nio seria diferente. Diante disso, nos
tempos modernos, muito se fala em limites contratuais com o intuito
de protegao aos considerados “hipossuficientes”, no sentido de que se
submetem a contratos abusivos por necessidades pessoais,
caracterizando a era da “suposta crise dos contratos”. Por outro lado,
conforme pontua Giselda Hironaka (2002, p. 127 apud TARTUCE,
2021, p. 25), o termo “crise dos contratos” se refere apenas a uma

alteragdo estrutural que modifica a sua fungio social,

[...] confundindo-se, muitas vezes, liberdade de contratar com
liberdade contratual, o diagndstico foi sempre muito pessimista, a
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respeito da sobrevida institucional do contrato. Mas, como o ‘sonho
de John Lennon’, o contrato ndo morreu. Nem declinou, nem
encolheu, nem perdeu espago, nem poder. Rui de Alarcao escreveu,
e com toda a razdo, que tal pessimismo foi claramente desmentido,
a significar que o alarde foi exagerado e que a pds- modernidade
prescreve a necessidade de novos modelos de realizagao do direito,
estando entre eles, certamente, os novos modelos contratuais que
todos os dias se multiplicam, indicando uma fertilidade inesgotdvel
desses paradigmas e o seu verdadeiro e sempre renovado papel de
organizador e autorregulamentador dos interesses privados. Ora
mais publicizado, ora mais socializado, ora mais poroso a
intervengdo estatal, ora mais limitado quanto ao seu conteddo
especifico, ora mais funcionalizado, ndo importa. Todas essas faces
sa0 as faces do contrato que se transmuda e evolui sempre, como a
propria transmudagdo e evolugdo da pessoa humana e das rela¢des
que estabelece com os demais. A dindmica prépria da vida dos
homens e a realidade juridica subjacente conseguem explicar e
justificar essa mobilidade, tracando-a naturalmente, conforme
convém, e imprimindo o devido grau de certeza acerca da
necessidade e urgéncia desta releitura contratual. Construgdo e
critica se alternaram [desde o inicio do anterior século], produzindo
um movimento de edificagdo de uma teoria [geral do direito
privado] tdao sélida quanto voldtil. Esse movimento ¢ absolutamente
sauddvel, rejuvenescedor e revigorante para as instituigoes privadas,
mesmo porque, dizendo respeito a relagdes de natureza
intersubjetiva, quer dizer, dos sujeitos entre si, essas instituigdes se
renovam com o préprio uso, e o seu eventual desuso é que pode
acarretar sua morte, por inércia. O contrato ndo caiu em desuso
nunca e, por isso, permanece vivo; sua forca revela sua
indispensabilidade no trato das rela¢des juridicas e da mantenga da
seguranca. (HIRONAKA, 2002, p. 128 apud TARTUCE, 2021, p. 25).

Diante ao exposto, pode-se concluir que os contratos estao

sendo revitalizados para melhor atender os anseios das sociedades e
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que estes nao s6 NA0 estao em Crise, COMO estdo em seu apogeu no
direito privado. Dentre as mudangas, Tartuce (2021) menciona a Lei
de Liberdade Econdmica (Lei 13.874/2019), que se originou na
Medida Provisdria 881, e

[...] que teve a minha atuagdo no Congresso Nacional quando da sua
conversio em norma juridica —, contribui sobremaneira para
intensificar esse debate, diante de uma tendéncia de volta do
liberalismo, como tem sido comum em todo o inicio de século, nao
s6 no Brasil como em todo o mundo. Procurando declarar os
chamados direitos de liberdade econdmica, esse diploma traz em seu
art. 2.2 os seguintes principios norteadores: a) a liberdade como uma
garantia no exercicio de atividades econdmicas; b) a boa-fé¢ do
particular perante o poder publico; ¢) a intervengdo subsididria e
excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades economicas; e
d) o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado.

Deste modo, os contratos sao envoltos por principios
norteadores que limitam a atuagdo abusiva e manifestamente
desproporcional entre as partes contratantes, visando a alcancar
satisfacio para ambos os contraentes, como verdadeiro acordo

lastreado na boa-fé e na real manifestacao de vontade.

2.3. A constitucionalizagdo do direito privado

A autonomia da vontade privada sofre limitagdes cogentes
com a relativizacao da cldusula pacta sunt servanda, sob a égide de que
o contrato deve atender um fim visando a liberdade e igualdade entre
os vulnerdveis no ponto de vista social, econémico, politico e juridico.
Dito isso, pode-se afirmar que a liberdade precisa ser relativizada

observando os principios constitucionais para ndo caracterizar
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violagdo aos direitos e garantias fundamentais das partes contratantes
e terceiros envolvidos na relagdo contratual, objetivando a boa-fé.

Na mesma linha, preceitua Daniel Sarmento (2004, p. 189):

[...] autonomia privada ndo ¢é absoluta, pois tem de ser conciliada,
em primeiro lugar, com o direito de outras pessoas a uma idéntica
quota de liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente
caros ao Estado Democriético de Direito, como a autonomia puablica
(democracia), a igualdade, a solidariedade e a seguranca. Se a
autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse ou
proibisse qualquer acdo humana seria inconstitucional [...].

Frisa-se, portanto, que a atuagdo constitucional possui
fundamento de regulamentar as relacdes. Dito isso, verifica-se o

entendimento do Virgilio Silva (2005, p. 136 apud OLIVEIRA, 2016):

Para conciliar direitos fundamentais e direito privado sem que haja
um dominio de um pelo outro, a solu¢ido proposta € a influéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas por intermédio do
material normativo do préprio direito privado. Essa é a base dos
efeitos indiretos. Essa conciliacdo entre direitos fundamentais e
direito privado, por meio da produgio indireta de efeitos dos
primeiros no segundo, pressupoem a ligagdo de uma concepgio de
direitos fundamentais como um sistema de valores com a existéncia
de portas de entrada desses valores no préprio direito privado, que

seriam as cldusulas gerais.

Dessa forma, pode-se concluir que os direitos e garantias
fundamentais estdo alinhados com o direito privado contratual, seja
no ambito civil ou no constitucional, visando alcangar maior prote¢ao

principioldgica e legal aos envolvidos pela obrigacio contratual.
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3 Formagao dos Contratos

De inicio, importante mencionar que a elaboragao do
instrumento contratual vai além de um acordo entre as partes, isto €,
para atender a sua fungdo, esta precisa revelar a real declaragio de
vontade das partes e respeitar os ditames juridicos, como serd melhor

explanado nos subtdpicos desta secao.

3.1 Fases que antecedem a efetivacdo do contrato

O contrato decorre de um processo de formagao que envolve
negociagoes preliminares, proposta e aceitagdo, por fim, se houver
acordo entre os termos, a celebragdao do contrato ¢ efetuada. Nesses
termos, a fase de “puntuacdo”, ou negocia¢Oes preliminares, é o
momento que antecede ao contrato efetivo, sendo a ocasiao em que as
partes conversam sobre seus interesses, termos, formas, entre outros
detalhes.

Dito isso, as tratativas se iniciam e os celebrantes podem, sem
obrigatoriedade e responsabilidade, debater sobre os possiveis termos,
vislumbrando uma expectativa de contratagio futura (ou nao, se acaso
nao acordarem). Nas palavras do doutrinador Carlyle Popp (2002, p.
230):

A principal caracteristica desta fase de negociagoes preliminares € a
nao obrigatoriedade. Isto porque realizar negociagdes ¢ um direito
concedido pelo ordenamento, de natureza constitucional, que
autoriza a livre celebracdo de negdcios juridicos. Optar pela
celebragio ou nio ¢ um direito que assiste a cada um dos
negociantes. Este direito, volta-se a dizer, ¢ cada vez mais limitado,
limitacdo esta diretamente proporcional ao incremento da boa-fé
objetiva nas rela¢oes juridicas. Nao celebrar o negécio juridico ¢ um
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direito que assiste ao tratante, desde que aja dentro dos limites da
boa-fé e ndo viole a confianga alheia.

Essa tendéncia da ndo obrigatoriedade € justamente porque
ninguém ¢ obrigado a contratar enquanto nio souber das condigdes,
fazendo, portanto, com que as negocia¢des preliminares sejam debates
nao vinculativos, desde que respeitado o principio da boa-fé.

Superada essa condicao, para Tartuce (2021, p. 196), se for de
interesse das partes, ¢ possivel formular uma proposta, ou seja,
oficializar a oferta, correspondendo a um ato unilateral que pode ser
realizado de vérias formas: entre ausentes, entre presentes, oferta ao
publico etc. Aquele que oferece a proposta é nomeado proponente,
enquanto aquele que recebe é denominado de oblato. Considerando o
oblato (GOMES, 1999, p. 61), ele pode aceitar, ou ndo, a proposta por
intermédio de declaragio expressa ou tdcita, a depender dos termos da
proposta, desde que chegue ao conhecimento do proponente, para
que possam estar vinculados mediante a proposta.

Seguindo a linha do procedimento do contrato, apods
negociagoes preliminares, proposta e aceitago, haverd acordo entre as
partes e, por consecutivo légico, o contrato, que poderd ser verbal ou
escrito. Isto posto, essa fase é de suma importincia, pois ¢ 0 momento
para discussio dos reais interesses das partes contraentes em
consonancia com a adequagdo ao contrato, ou seja, ser os agentes

capazes, o objeto licito, possivel e determinado (determinavel).

3.2 Fungao do advogado
E imperioso destacar a importincia e essencialidade do

advogado no ambito do Poder Judicial, assim reconhecido pela
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Constitui¢ado Federal, em seu artigo 133, in verbis: “Art. 133. O
advogado ¢ indispensével a administragdo da justica, sendo invioldvel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da

»

lei.” (BRASIL, 1988). Nesse interim, ser advogado ¢ prestar
compromisso com a sociedade, seguindo os ditames constitucionais,
infraconstitucionais e principalmente os principios éticos, morais que
emanam da boa-fé, requisito essencial desse profissional.

Dito isso, note-se que o advogado ¢ competente para atuar nao
s6 na esfera judicial, de forma remediativa, mas também, e ndo menos
importante, possui legitimidade no Estado de Direito para atuagdo
extrajudicial, de forma preventiva. Essa tendéncia foi explanada com
habitual erudicdo pelos doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho

(2021, p. 25):

Muito importante, alids, observarmos que, hodiernamente, com o
assustador aumento das demandas judiciais, a denominada advocacia
preventiva, ou seja, o assessoramento juridico prévio ao eventual
litigio, ganha mais forca e, nessa nova ordem, cresce a importincia
do apuro técnico na feitura de um contrato.

Nesses ditames, a importincia da atividade advocaticia
preventiva € no sentido de consultoria juridica, seja ela para emissao
de simples pareceres, ou para efetiva elaboragdo de contratos para seu
cliente. Frise-se que a elabora¢do do contrato ¢ um dos momentos
mais importantes para concretizagao de negdcios do cliente, seja ele
agressivo no mundo dos negdcios, ou conservador, ¢ a sua real
manifestagdo de vontade, o seu “querer”, deve ser objetivado no
contrato pelo advogado, que deve realizar na elaboragdo contratual

adequagdo dos fatos as normas juridicas.
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Importante ressaltar que o instrumento contratual exige
alguns requisitos para sua existéncia, validade e eficicia. O que ¢
imprescindivel destacar € que, para o contrato ser satisfatdrio para os
contraentes, este deve ter a vontade das partes declaradas sem vicios de
consentimentos e respeitando os regramentos e principios juridicos.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 35).

Conforme discorrem Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 35),
no plano da existéncia do negdcio juridico contratual, é necessdrio que
contenha “agente, vontade, objeto e forma”, isto é, exige-se sujeitos
que emanarao a sua vontade sobre determinado objeto, respeitadas as
formas previstas em lei quando houver. Nessa linha, ndo havendo
algum desses requisitos, o negdcio ¢ inexistente.

Por outro lado, ainda segundo os autores supracitados (ibid.),
no plano da validade, o agente deve ser capaz, nos termos do art. 166,
I do Cédigo Civil de 2002, sob pena de nulidade; a declaragdo de
vontade emanada deve ser livre de vicios, sob pena de anulabilidade,
nos ditames do art. 171, II do Cddigo Civil de 2002. Em outras
palavras, ndo pode haver “erro, dolo, coagio, estado de perigo, lesao”
(BRASIL, 2002) para declaragio de vontade provocada ou com

intencdo de fraude.

Por fim, no plano da eficicia estao os elementos relacionados com as
consequéncias do negdcio juridico, ou seja, com a suspensio e a
resolugio de direitos e deveres relativos ao contrato, caso da
condicdo, do termo, do encargo, das regras relacionadas com o
inadimplemento, dos juros, da multa ou cldusula penal, das perdas e
danos, da resolugao, da resili¢do, do registro imobilidrio e da tradi¢do
(em regra). De outra forma, nesse plano estdo as questdes relativas as
consequéncias e aos efeitos gerados pelo negdcio em relagdo as partes
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e em relagdo a terceiros. Logicamente, a Escada Ponteana indica que
o plano seguinte nao pode existir sem o anterior. Elucidando, para
que o negdcio ou contrato seja eficaz, deve ser existente e vélido, em
regra. Para ser vdlido, deve existir. (GAGLIANO ¢ PAMPLONA
FILHO, 2021, p. 35).

Posto isso, diante dos requisitos de existéncia, validade e
eficicia dos negdcios juridicos, resta dizer que, para um leigo no
ambito juridico respeitar esses ditames, ¢ um processo complexo.
Nesse sentido, a figura do advogado para elaboracio de contratos ¢ de
suma importincia por ser conhecedor da lei, tendo em vista que o

intuito deste ¢ evitar lides por falta ou cldusulas mal elaboradas.

3.3 Seguranga juridica: caso Abilio Diniz (Pdo de Agiicar)

Diante ao exposto nos tdpicos anteriores, evidencia-se a
importancia da elaboracdo de contrato no ponto de vista negocial,
visando atuagdo preventiva, objetividade, interesses das partes, entre
outros aspectos. Ora, partindo dessa premissa, para melhor satisfagao
das partes, no ponto de vista social, juridico e econémico, nao basta a
existéncia do instrumento contratual, mas que seja realizado de
acordo com o que as partes almejam adequado as normas juridicas, ou
seja, deve ser bem-feito para atender aos seus fins preventivos.

No dmbito dos negdcios, pouco se tem sobre a conscientizagao
do “saber contratar” e muito se tem sobre “contratar rdpido, para nao
perder o negdcio”. Aqui, enquadra-se a figura do advogado, que,
quando contratado, sofre pressio externa para elaborar este
instrumento de forma célere, cumprindo meras exigéncias formais.
No entanto, essa ideia de que o contrato é mera formalidade pode

acarretar inuUmeros prejuizos para as partes contratantes, pois, nos
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termos do pacta sunt servanda, o contrato deve ser cumprido em sua
totalidade, ressalvadas hipdteses de nulidade ou anulabilidade.
Dessa forma, a fase da contratagdo precisa ser realizada com
muita cautela e exaustdo, seja no ponto de vista do “querer humano”
. ’ 1. 7
ou juridico, devendo as partes compreenderem que este ¢ 0 momento
de negociagdo, com atuagdo preventiva aos possiveis problemas
supervenientes e que, portanto, ¢ primordial que seja feito da melhor
forma possivel.
Nesse interim, o empresdrio Abilio Diniz, ex-socio do Grupo
P3ao de Agtcar (GPA), relatou a sua histéria no mundo dos negécios e
A . ;. .
expos, de forma educativa, que sofreu sérios prejuizos por elaborar um
“contrato mal-feito”, em 2005, com o Casino, o qual transferiu os
_— A
poderes diretivos a este, em decorréncia do contrato.
Em uma entrevista realizada para o canal Endeavor Brasil,

Diniz (2017) relata que:

As pessoas as vezes perguntam, vocé ja cometeu erros na vida?

~ E claro que sim.

— Qual foi o grande erro da tua vida?

— Eu digo com muita clareza, o grande erro da minha vida foi o
contrato que eu fiz com o Casino em 2005. Esse foi o grande erro da
minha vida. S6 que eu faria de novo, faria de novo, mas faria bem-
feito.

— Qual foi o grande erro?

— Eu ter feito um mal contrato.

[...] se vai contratar alguma coisa, 0 momento do contrato ¢ o mais
importante de tudo. Tem que contratar bem; tem que prever todas
as possibilidades; tem que prever tudo que vem pela frente, o
madximo possivel. E se ndo se entender, se brigar, briga no contrato e
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nao briga 14 na frente. Um contrato mal-feito é um desastre, ¢
realmente um desastre.

Entdo, esse ¢ uma coisa que pode ser um aprendizado para todos
vocés: deem importincia no momento de contratar, vao a exaustao;
tome o tempo que for necessdrio [...]

Eu prefiro nido fazer um negdcio do que fazer um mal contrato. Isso
vocés podem ter certeza! Contrato bem-feito, faz, nunca briga, a vida
¢ feliz, nunca tem problema. Fez um contrato mal-feito, a chance de
dar problema ¢ enorme, entdo esse ¢ o grande aprendizado que eu
posso tirar do grande erro da minha vida, onde, todos os motivos,
todas as razdes de fazer aquele contato, fazer aquele acerto eu faria
de novo, eu tinha motivos, tinha razdo, tudo ... sé que eu faria bem-
feito, eu contrataria certo, esse ¢ o ponto [...]. (grifo nosso).

A histdria de Abilio Diniz ¢ apenas mais um exemplo de
situagOes corriqueiras em que pessoas sao prejudicadas em decorréncia
de contratos, principalmente considerando sua falta ou sua md
elaboragdo, ndo alcangando a efetividade almejada. Diniz frisa que as
condigdes eram favordveis e que realizaria o mesmo negocio
novamente, justamente por ser bom, contudo, ressalva que, dessa vez,
faria por intermédio de uma boa contratagdo, pois o que era para ser
bom, tornou-se o grande erro de sua vida, e uma das maiores brigas

societdrias internacionais.

4 Consideragoes Finais

Ante ao exposto, podese concluir que inicialmente os
contratos eram vistos como “acordos” entre as partes, sem quaisquer
formalismos e pré-requisitos, apenas a declaragio de vontade

vinculada a uma obrigacdo. Superada essa condigdo, o presente
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trabalho abrangeu a importincia da atuagdo preventiva durante a
elaboracdo contratual, visando a participagdo de advogados para
corroborar no ponto de vista juridico, a fim de agregar valor ao
contrato, prevenindo quaisquer e eventuais problemas que possam
dificultar a satisfacao de seu cliente na execugdo do contrato.

Por derradeiro, ¢ importante ressalvar que o instrumento
contratual estd presente na vida de todos. Acredita-se que o presente
artigo conseguiu dimensionar a importincia de realizar um contrato
bem-feito, observando como a essencialidade desse instrumento deve
ser realizada abarcando a atuagio preventiva e efetiva, conforme visto

no relato do empresdrio Abilio Diniz.
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APLICABILIDADE DA TEORIA MAIOR NO INSTITUTO
DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA, CONFORME A REFORMA TRABALHISTA
(LEI N¢ 13.467/2017)

Beatriz Pequito Justiniano de Souza & Roberson Neri Costa

1 Introdugao

No intuito de possibilitar a realizagio de determinada
atividade econdmica em conjunto, pessoas fisicas se reunem
formando uma entidade juridica individualizada e independente,
dotada de direitos e obrigacdes, logo, de personalidade prépria e
alheia de seus administradores.

Todavia, com o propdsito de evitar que as pessoas naturais
aproveitem da autonomia juridica de suas entidades para praticarem
atos de mé-fé que prejudiquem seus credores, criou-se o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, o qual permite,
excepcionalmente, afastar a autonomia da entidade para chamar a
responsabilidade o patrimonio de seus s6cios.

Para tanto, hd duas possiveis teorias a serem aplicadas: a menor
e a maior. A primeira, positivada no art. 28, §5¢ do Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC), afasta a autonomia patrimonial pela simples
insuficiéncia financeira da pessoa juridica. A segunda, por sua vez,
prevista no art. 50 do Cédigo Civil (CC), exige a demonstragdo do
abuso da personalidade para possibilitar o alcance do patriménio

particular dos sdcios.
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Ocorre que, no ambito trabalhista, até antes da reforma, havia
omissao legislativa quanto a aplicacao do instituto da desconsideragao
da personalidade juridica e, por isso, para suprir esse hiato, aplicava-
se, analogicamente, a teoria menor do CDC em nome da prote¢do do
obreiro, equiparado a hipossuficiéncia do consumidor.

No entanto, com o advento da Lei 13.467 de 2017, a inclusao
do artigo 855-A na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), trouxe
a legislagdo trabalhista, expressamente, a regulamentacio do instituto
da despersonalizagdo juridica nas causas trabalhistas, que remete ao
regramento do processo civil acerca desse tema, dos artigos 133 a 137.
Neste momento, entdo, a razdo que justificava a aplicagdo subsididria
do CDC deixou de existir.

Naio obstante a essa mudanga legislativa, de um modo geral, os
magistrados continuaram aplicando, primordialmente, a teoria
menor para as causas trabalhistas de despersonalizacao. Nos ultimos
tempos, contudo, percebeu-se uma nova tendéncia do judicidrio
pendente a teoria maior.

Nesse sentido, considerando que o Cddigo de Processo Civil
(CPC), como lei processual, regulamenta a aplicacdo dos direitos
materiais consagrados pelo Cédigo Civil, buscard com esse trabalho
demonstrar que a teoria aplicada a disposi¢do processual civel sobre a
despersonalizagio juridica, trata da teoria maior, por ser essa a que fora
recepcionada pelo direito material civel, no novo texto do artigo 50
do Cddigo Civil de 2002, incluido pela Lei de Liberdade Econémica
(ne 13.874/19).

E, por derradeiro, visa-se comprovar que o artigo 855-A da

CLT, ao determinar que ao processo de trabalho emprega-se o
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procedimento da desconsideragdo da personalidade juridica disposto
pelo CPC, da mesma forma, também serd regido pela teoria maior.
Portanto, a questdo norteadora serd defender a tese de que ndo
se aplica mais a teoria menor do artigo 28, §5° do CDC para
desconsiderar a pessoa juridica no direito do trabalho, mas sim a teoria
maior prevista no artigo 50 do CC/2002, porquanto, doravante, hd
previsdo expressa na legislagao trabalhista que remete as disposi¢Ges
processuais civeis, ndo havendo, portanto, razdes para continuar

aplicando o CDC subsidiariamente.

2 Breve Histdrico no Brasil e no Mundo

Muito se tem discutido acerca da origem do instituto da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica - em inglés, Disregard
Doctrine. Sob o aspecto prdtico, com base em Suzy Elizabeth
Cavalcante Koury (1998, apud PINHEIRO FILHO, 2009, p. 25), foi
na commom low americana, em 1809, com o julgamento do caso
Bank of United States v. Deveaux, no qual se mencionou, pela
primeira vez, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.

Tendo em vista que, de acordo com o artigo 3¢, inciso II da
Constituicao Federal Americana, a jurisdi¢ao dos tribunais federais
era limitada as contradigoes entre sujeitos de estados diferentes, o juiz
da causa, o norte-americano Marshall, a fim de preservar a
competéncia da Corte sobre as pessoas juridicas, decidiu por estender
aos socios os efeitos da personalidade juridica da sociedade da qual
participavam, sob o argumento de que as pessoas fisicas, de alguma

forma, seriam atingidas (KRUGER, 2005).
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No entanto, ainda em conformidade com Koury (1998 apud
Pinheiro Filho, 2009), boa parte da doutrina da época repudiou a
decisio por entenderem que, nesse caso, o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica foi aplicado para preservar
ajurisdicao das Cortes Federais sobre as corporagoes, e nao para dispor
sobre o instituto da despersonalizacdo em si. Por conta disso, a esse
nao se atribui o marco inicial da aplicagdo da Disregard Doctrine, mas
ao famoso caso inglés, Salomon v. Salomon & Co., julgado em 1897,
o qual diferenciou a figura dos s6cios da corporagio, decidindo por
desconsiderar a pessoa juridica da sociedade em decorréncia de fraude
do negdcio.

Posteriormente, em 1912, a desconsideracao da personalidade
juridica foi delineada no direito norte-americano pelo jurista Maurice
Wormser, o qual conceituou e formulou premissas para a utilizagao
da desconsideracao (SIERVI NETO, 2005).

Segundo o doutrinador Pedro Henrique Torres Bianqui
(2011), a obra Forma e realidade da pessoa juridica’, do alemao Rolf
Serick, datada em meados da década de 1950, ¢ considerada um dos
trabalhos pioneiros sobre o tema desconsideragao da personalidade
juridica. Isso porque, Serick definiu uma teoria subjetivista por meio
do dualismo regra-excegdo, ao estabelecer como regra a autonomia
patrimonial da pessoa juridica, e a desconsideragdo dessa autonomia
como exce¢do. No entanto, para que a excecao prevalecesse sobre a
regra, isto é, que fosse desconsiderada a personalidade, fazia-se
necessdrio identificar a prdtica de fraude a lei ou ao contrato, exigindo,

portanto, a intengao (subjetividade).
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Ademais, André Pagani de Souza (2013) complementa
dizendo que o estudo italiano II superamento della personalita
giuridica delle societa di capitali nessa “common Law” e nella “civil
Law”, realizado em 1964, por Piero Verrucoli, professor da
Universidade de Pisa, também ¢ considerado precursor da teoria da
desconsidera¢do da personalidade juridica, a qual, segundo o autor,
ocorria quando a personalidade juridica concedida pelo Estado fosse
utilizada para fins contrérios ao direito.

Com esses eventos, ocorre entdo a difusao da teoria pelo
mundo, chegando, inclusive ao Brasil, inicialmente pelos Tribunais,
onde registrou o primeiro julgado sobre o tema no Tribunal de Al¢ada
Civel de S3o Paulo, em 1955, em apelacio relatada pelo
desembargador Edgard de Moura Bittencourt (BIANQUI, 2011).

Bianqui (2011) destaca que no ambito doutrindrio brasileiro, a
teoria do disregard doctrine iniciou com o jurista Rubens Requido,
em conferéncia feita na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parand, em 1969, por meio da obra “Abuso de Direito e Fraude
através da Personalidade Juridica: Disregard Doctrine”. Na obra de
Requido, defendeu-se a adequagio da despersonalizacdo da pessoa
juridica no direito nacional, baseando-se, principalmente, na teoria
subjetivista de Serick, nos trabalhos italianos de Verrucoli e do norte-
americano Wormser, observando que o juiz, cautelosamente, deveria
invocd-la em casos excepcionais, mas com o fim de coibir as fraudes e
os abusos cometidos através da pessoa juridica (PINHEIRO FILHO,
2009).

Ja no ambito legal, Hayna Bittencourt (2013) demonstra que a

desconsideragdo da personalidade juridica foi incorporada,
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inicialmente, pelo Cddigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172/66) ao
artigo 135, seguido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) no artigo 28, depois pela Lei de Crimes Ambientais
(9.605/98) no artigo 4° e, posteriormente, pelo Cédigo Civil de 2002,
o qual, atualmente, sofreu consideraveis alteragdes pela novel Lei da
Liberdade Econémica (ne 13.784/2019) no artigo 50.

Em que pese essas previsdes no direito material brasileiro, até
2015 nao havia regramento no direito processual sobre o tema. Foi
com o avento do Cdédigo de Processo Civil - Lei ne 13.105/2015, em
seus artigos 133 a 137, que o incidente de desconsideracio da
personalidade juridica recebeu, pela primeira vez no Brasil, previsao
processual (CASSAR e BORGES, 2017).

Mais recentemente, a Lei n. 13.467/2017, inseriu o art. 855-A
na Consolidagio das Leis do Trabalho, a fim de tratar do incidente de
desconsidera¢ao de personalidade juridica no Processo do Trabalho,
tendo por base a previsao do instituto no Codigo de Processo Civil.

Sobre esse deslinde histdrico, Fabio Ulhoa Coelho (2000)

dispoe que:

Por vezes, a autonomia patrimonial da sociedade comercial dd
margem a realizagdao de fraudes. Para coibi-las, a doutrina criou, a
partir de decises jurisprudenciais, nos EUA, Inglaterra e Alemanha,
principalmente, 'a teoria da desconsideragio da personalidade
juridica', pela qual se autoriza o Poder Judicidrio a ignorar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica, sempre que ela tiver sido
utilizada como expediente para a realizagdo de fraude. Ignorando a
autonomia patrimonial, serd possivel responsabilizar-se, direta,
pessoal e ilimitadamente, o sdcio por obrigacio que, originalmente,
cabia a sociedade. (COELHO, 2000, p. 113 apud DAIHA, 2006, p.
12).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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Destarte, verificase que a origem do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica adveio de uma atividade
judicidria dos tribunais perante casos concretos e, posteriormente,

atividade legislativa que regulamentou e positivou o instituto.

3 Previsao do Instituto na Norma Brasileira

Com a revelagdio de sua utilidade pratica nas lides que
tramitavam no judicidrio, o instituto da desconsideragio da
personalidade juridica foi ganhando, cada vez mais, espago na

doutrina e, posteriormente, no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Personalidade juridica

Conceitualmente, a entidade formada por individuos, os quais
objetivam fins comuns especificos, portadora de capacidade para
praticar atos ou negdcios da vida civil, para Gladston Mamede (2018),
¢ um “artificio juridico, criado ao longo da evolugio juridica da
humanidade, com a finalidade de estimular e facilitar a concretizagao
de determinadas empreitadas uteis a comunidade em geral.”
(MAMEDE, 2018, p. 230).

Somando-se a essa previsao, os artigos 52 ¢ 985, ambos do
Codigo Civil de 2002 (Lei n o 10.406), preveem prote¢ao a
personalidade juridica, a qual ¢ adquirida com a inscri¢ao dos seus atos
constitutivos no registro proprio. Assim, Ludmilla Ferreira Mendes de
Souza (2010) afirma que o surgimento das pessoas juridicas favoreceu
o desenvolvimento econdmico, vez que gerou maior seguranga aos
investidores, que passaram a aplicar na economia resguardando seu

patrimoOnio pessoal.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Ocorre que, para André Pagani de Souza (2013), os
representantes nao podem ser considerados como titulares dos
direitos e deveres oriundos do exercicio da atividade econdémica da
pessoa juridica, vez que, em regra, o patrimonio juridico ndo se
confunde com o de seus membros. Consequentemente, a sociedade
juridica sera titular de personalidade e patrimonio préprios, distintos
de seus socios, consagrando, assim, o principio da autonomia
patrimonial.

Nesse sentido, estabeleceu o artigo 20 do Cédigo Civil de 1916
(Lei n2 3.071), que as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros. Essa idéia de separagdo da pessoa fisica da juridica,
apesar de ndo ter sido recepcionada pelo texto origindrio do Cédigo
Civil de 2002 (Lei ne 10.406), foi reintroduzida com a inclusao do
artigo 49-A pela Lei n° 13.874/19, o qual corrobora a autonomia
patrimonial, obrigacional, pessoal e processual da pessoa juridica, com
a seguinte redacdo: “A pessoa juridica ndo se confunde com os seus
sOcios, associados, instituidores ou administradores.” (BRASIL, 2019).

Nathalia Vernet de Borba Carvalho (2012) ressalta, portanto,
que o principio da autonomia patrimonial continua em vigor, € que a
pessoa juridica mantém vida distinta de seus sdcios, constituindo,
assim, limitadores da possibilidade de perda dos membros da pessoa
juridica nos negdcios de riscos, com o fim de estimular a economia e
o seu desenvolvimento.

Nesse mesmo sentido, consagrou a Ministra do Superior

Tribunal de Justica, Maria Isabel Gallotti:

A criagdo tedrica da pessoa juridica foi avango que permitiu o
desenvolvimento da atividade econémica, ensejando a limitagao
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dos riscos do empreendedor ao patriménio destacado para tal
fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em
lenta evolugao jurisprudencial, posteriormente incorporada ao
direito positivo brasileiro, a tipificacdo de hipoteses em que se
autoriza o levantamento do véu da personalidade juridica para
atingir o patrimonio de sdcios que dela dolosamente se
prevaleceram para finalidades ilicitas. (Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial. RESP 1.306.553-SC (2013/0022044-4). Relator:
Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta turma. DJe: 12/12/2014.
Revista do Superior Tribunal de Justiga. p. 3, grifo nosso).

Tanto é verdade, que o pardgrafo unico do referido artigo 49-
A, ao determinar que “a autonomia patrimonial das pessoas juridicas
¢ um instrumento licito de alocagio e segregagio de riscos,
estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos,
para a geracgao de empregos, tributo, renda e inovagao em beneficio de
todos.” (BRASIL, 2019), esclarece que a autonomia patrimonial da
pessoa juridica é uma forma do empreendedor limitar os seus riscos
ao capital investido, a fim de estimular o emprego em todo o pais.

Sobre isso, Coelho (2010) esclarece que:

Se nio existisse o principio da separagdo patrimonial, os insucessos
da exploragdo da empresa poderiam significar a perda de todos os
bens particulares dos socios, amealhados ao longo do trabalho de
uma vida ou mesmo de geragdes, e, nesse quadro, menos pessoas se
sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais.
(COELHO, 2010, p. 16 apud SOUZA, 2013).

13

Portanto, Deilton Ribeiro Brasil (2012) pontua que “a
limitacio da responsabilidade do empreendedor ao montante

investido na empresa ¢ condig¢do juridica indispensdvel, na ordem
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capitalista, a disciplina da atividade de produgcao e circulagio de bens
e servigos.” (ibid., p. 25).

Desta forma, em que pese a autonomia patrimonial garantida
a pessoa juridica, se forem praticados atos ilicitos ou fraudatérios pelos
socios dessa, que lesarem direitos de terceiros em beneficio préprio,
ensejard, portanto, a despersonalizagdo juridica, possibilitando a

responsabilizacao dos bens particulares em prol das dividas sociais.

3.2 Desconsideracdo da pessoa juridica — teoria maior e teoria menor

Diante do reconhecimento da aplicabilidade do instituto da
desconsideragdo da personalidade nos casos de mau uso da pessoa
juridica, a doutrina brasileira instituiu a essa teoria duas “subteorias”,
quais sejam: teoria maior e menor da desconsideragio da
personalidade juridica, as quais, de acordo com Fabiane Peres da Silva
(2015), diferenciam-se na forma e momento de aplicacio.

Conforme ensinamentos dos doutrinadores André Pagani de
Souza (2013) e Pedro Henrique Torres (2011), a teoria maior, como o
proprio nome sugere, ¢ considerada uma teoria de maior consisténcia,
oferecendo maior seguranga aos sgcios, visto que requer prova da
pratica de algum abuso da personalidade, seja proveniente de desvio
de finalidade ou de confusio patrimonial, para legitimar ao
magistrado o poder de rejeitar a autonomia da pessoa juridica. Essa
teoria, ainda, desdobra-se em subjetiva e objetiva.

Na formulagdo subjetiva, os pressupostos autorizadores da
aplicacdo da teoria maior sdo a ocorréncia do desvio de finalidade da
personalidade juridica, que € configurada pela fraude (conduta ilicita

com o objetivo de prejudicar terceiros através da autonomia
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patrimonial) ou pelo abuso de direito da personalidade juridica
(conduta licita praticada pela pessoa juridica que leva a resultado
contrdrio a sua fungdo social). Jd na formulacdo objetiva, para o
emprego da teoria maior ¢ necessdrio a ocorréncia da confusio
patrimonial, isto ¢, a mistura dos patrimonios particulares e sociais.

Por outro lado, a decretagdio da desconsideracio da
personalidade juridica pela teoria menor ¢ realizada pelo simples fato
de o credor incorrer em prejuizo por nao lograr éxito em receber o
que lhe € devido, nio exigindo, para tanto, nenhum requisito
especifico da teoria maior, ou seja, independente de desvio de
finalidade ou confusio patrimonial, ndo analisando, portanto, os reais
motivos que levaram a sociedade a deixar de se obrigar perante
terceiros. Isso porque, para essa teoria, o risco empresarial normal as
atividades econdmicas nao poderd ser suportado por terceiros.

Nota-se que a aplicagdo da teoria maior, por conter maiores
exigéncias para a aplicacdao do instituto, requer mais cautela do que a
menor. Ainda assim, essa teoria ¢ tida como a regra, enquanto a menor
¢ a excecao (BRASIL, 2012).

Corroborando essa ideia, a Corte Superior de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n° 970.635/SP (Relator: Ministra
Nancy Andrighi. Terceira turma. DJe: 01/12/2009), assinala a teoria
maior, recepcionada pelo artigo 50 do Cédigo Civil, como regra geral
a desconsideracdo da pessoa juridica, por assegurar a atividade

empresarial desenvolvida:

Processual civil e civil. Recurso especial. A¢ao de execugio de titulo
judicial. Inexisténcia de bens de propriedade da empresa executada.
Desconsideragdo da  personalidade  juridica. Inviabilidade.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clap.+e+@num=%27279273%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%27279273%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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Incidéncia do art. 50 do CC/02. Aplicag¢ao da Teoria Maior da
Desconsideracio da Personalidade Juridica.

- A mudanga de endere¢o da empresa executada associada a
inexisténcia de bens capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo
exequente ndao constituem motivos suficientes para a
desconsideragdo da sua personalidade juridica.

- A regra geral adotada no ordenamento juridico brasileiro ¢é
aquela prevista no art. 50 do CC/02, que consagra a Teoria Maior
da Desconsideragao, tanto na sua vertente subjetiva quanto na
objetiva.

- Salvo em situagdes excepcionais previstas em leis especiais,
somente ¢ possivel a desconsideragiao da personalidade juridica
quando verificado o desvio de finalidade (Teoria Maior Subjetiva
da Desconsideragao), caracterizado pelo ato intencional dos socios
de fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou
quando evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior
Objetiva da Desconsideragdao), demonstrada pela inexisténcia, no
campo dos fatos, de separacao entre o patriménio da pessoa juridica
e os de seus sdcios.

Recurso especial provido para afastar a desconsideragio da
personalidade juridica da recorrente. (STJ - REsp: 970635 SP
2007/0158780-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 10/11/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagao: DJe 01/12/2009. RB vol. 554 p. 29REV]JUR vol. 386 p.
163, grifo nosso).

Sobre isso, ¢ a orientagdo dos tribunais: “diante de abusos de
direito e da fraude no uso da personalidade juridica, pode o juiz
desconsiderar tal personalidade para, penetrando em seu amago,
alcancar as pessoas e bens que nele se escondem para aqueles fins.”
(Tribunal de Justica de Sdo Paulo, relator Des. Munhoz Soares, Jurisp.
do Trib. de Justica — LEX, vol. 147, pg. 196, apud EXECUCAO DE
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TITULO EXTRAJUDICIAL: 7010055-91.2017.8.22.0005. Porto
Velho-RO. Dje: 12/04/2019. Ano XXXVIL n. 069. p. 563.).

Diante disso, caberd ao Judicidrio, sob o comando do artigo 93,
IX, da Constitui¢do Federal, o poder de determinar a desconsideragao
da personalidade juridica, por meio de decisio que aponte,
precisamente, as obrigagdes que serdo beneficiadas pela medida
excepcional, apresentando as razoes de fato e de direito que sustentam
tal reconhecimento, e indicando aquele ou aqueles que suportarao os
efeitos da obrigacao (MAMEDE, 2018).

Todavia, Gladston Mamede (2018) complementa dizendo que
essa decisdo ndo serd um ato definitivo, implicando na extingdo da
pessoa juridica ou revogagio da separagdo patrimonial e
responsabilidade do(s) s6cio(s), mas suspenderd os efeitos desses para
cumprir com a obriga¢do pendente. Em outras palavras, a sociedade
empresdria serd ignorada apenas no julgamento da conduta
fraudulenta ou abusiva de sua personalidade, nao afetando, contudo,
as demais relacOes juridicas, de modo a preservar e zelar pela

continuidade, sempre que possivel, da pessoa juridica.

4 Previsao Legal

Ao longo dos anos, o instituto da desconsideragio juridica foi
positivado em diversos codigos legais e, mais recentemente, teve sua
codificacio na Consolidagio das Leis do Trabalho com a reforma
trabalhista (Lei ne 13.467/2017), a qual inseriu o art. 855-A, que supriu

a omissao que o processo do trabalho possufia, até entdo, sobre o tema.

4.1 Previsdo legal geral
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Nio obstante a existéncia das duas teorias da despersonaliza¢do
— maior e menor, o direito brasileiro nio especifica, de forma expressa,
um padrio a ser adotado na prdtica.

A teoria menor encontra previsao legal no art. 4¢ da Lei de
Crimes Ambientais (n° 9.605/1998), bem como no Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), mais especificadamente em seu
artigo 28, §52, o qual autoriza a desconsideragio da pessoa juridica
“sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obsticulo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.” (BRASIL,
1990), isto é, o simples fato de o consumidor nao obter o seu crédito
da pessoa juridica lhe permite atingir o patrimonio de seus
integrantes.

Por sua vez, a teoria maior da desconsideragdo da pessoa
juridica foi a adotada pelo Cédigo Civil de 2002 (Lei n2 10.406), jd em
sua redacdo original, especialmente em seu artigo 50, o qual fora
recentemente alterado pela Lei da Liberdade Economica (ne
13.874/2019), fruto da conversio da Medida Provisdria ne 881/2019,
que estabeleceu critérios mais rigidos para a desconsideragao da

personalidade juridica, mantendo a sua excepcionalidade para os casos
de abuso da personalidade (OLIEVEIRA, 2019):

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, desconsiderd-la para que os efeitos de
certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
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§ 12 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a
utilizagdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para
a prética de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 22 Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separacio de
fato entre os patriménios, caracterizada por:

[ - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢Ges do sécio ou
do administrador ou vice-versa;

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

I1I - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 32 O disposto no caput e nos §§ 12 e 22 deste artigo também se aplica
a extensao das obrigagdes de sdcios ou de administradores a pessoa
juridica.

§ 42 A mera existéncia de grupo economico sem a presenga dos
requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a
desconsiderag¢do da personalidade da pessoa juridica.

§ Se Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdao ou a
alteragio da finalidade original da atividade econ6mica especifica da
pessoa juridica. (BRASIL, 2019).

Da leitura do referido artigo, Fldvio Tartuce (2019) elucida
que, na teoria maior, o simples inadimplemento de obrigagdes para
com os credores ndo autoriza a desconsideragio, mas em ambas as
formulacdes, tanto objetiva quanto subjetiva, exigem-se prova de
tanto. Assim, os novos paragrafos incluidos no artigo 50 estabeleceram
os critérios para a incidéncia da desconsideraciao em prol da seguranca
juridica, sendo eles: desvio de finalidade ou confusio patrimonial.

Em relagdo ao desvio de finalidade, o préprio pardgrafo 1° do
artigo 50 o define como sendo a utilizagdo da pessoa juridica para lesar
credores ou praticar atos ilicitos de qualquer natureza. O §5°

complementa ao esclarecer que a mera expansiao ou alteragdo da
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finalidade original da atividade econémica ndo caracteriza o desvio de
finalidade.

J4 a confusdo patrimonial ¢ explicada pelo pardgrafo 2° do
artigo como a mistura do patrimoénio da pessoa juridica com o dos
socios, ou seja, o dinheiro da empresa se mistura com o dinheiro
particular do sdcio, e vice-versa, como se fossem uma tnica pessoa,
sem distingdo de propriedade, ocasionado por uma das situag¢oes
listadas pelos incisos desse pardgrafo.

Doutrinariamente, nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery (2008), o desvio de finalidade ¢ conceituado

por:

[...] constatagdo da efetiva desenvoltura com que a pessoa juridica
produz a circulagdo de servigos ou de mercadorias por atividade
licita, cumprindo ou ndo o seu papel social, nos termos dos tragos de
sua personalidade juridica. Se a pessoa juridica se poe a praticar atos
ilicitos ou incompativeis com sua atividade autorizada, bem como se
com sua atividade favorece o enriquecimento de seus sGcios e sua
derrocada administrativa e econdmica, d4-se ocasido de o sistema de
direito desconsiderar sua personalidade e alcancar o patrimoénio das
pessoas que se ocultam por detrds de sua existéncia juridica. (NERY
JUNIOR e NERY, 2008 p. 249 apud BITTENCOURT, 2013, p. 04).

E a confusio patrimonial, para os mesmos autores ¢ tida como:

[...] confus@o entre o patrimoénio dos sécios e da pessoa juridica. Essa
situagdo decorre da ndo separagio do patriméonio do sécio e da
pessoa juridica por conveniéncia da entidade moral. Neste caso, o
sécio responde com seu patrimOnio para evitar prejuizos aos
credores, ressalvada a impenhorabilidade do bem de familia e os
limites do patriménio da familia. (NERY JUNIOR e NERY, 2008 p.
249 apud BITTENCOURT, 2013, p. 04 - 05).
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Conforme jd mencionado, no que tange a disciplina processual
civil do incidente de desconsiderac¢do da personalidade juridica, essa
foi positivada pelo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) nos
artigos 133 a 137, consagrando a garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa (art. 5, LV, CF), ao permitir que o
socio ou administrador manifeste-se e/ou produza provas antes que
seus bens particulares, em um primeiro momento estranhos ao
processo, sejam atingidos para satisfazer obrigacdes contraidas pela
pessoa juridica, desde que configuradas as hipdteses autorizadas por
lei (ROSA, 2018).

Baseando-se na andlise feita por André Pagani de Souza (2017),
verifica-se que o §4° do art. 134 do CPC, ao estabelecer que “o
requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracao da personalidade juridica”
(BRASIL, 2015 apud SOUZA, 2017), foi claro ao exigir o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para o
requerimento da desconsideragdo. Se fosse para interpretar a exigéncia
desse dispositivo como mera alegacdo formal, sem o condio de
imprescindibilidade, a letra da lei poderia ter ficado apenas com o §
12 do art. 133 do CPC, cujo teor ¢: “o pedido de desconsideragao
observard os pressupostos previstos em lei” (BRASIL, 2015 apud
SOUZA, 2017). Porém, o legislador foi além (SOUZA, 2017).

Souza (2017) acrescenta que além de demonstrar o
preenchimento dos pressupostos para a desconsideracio da
personalidade juridica, o requerente deve, também, formular o pedido
de citacao daqueles que poderio ser atingidos pela desconsideracao,

para que, em 15 (quinze) dias, apresentem sua defesa, bem como
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requeiram a produgio de provas que entenderem necessdrias. Para o
autor (2017), tal manifestacao “[...] tem a natureza de contestacao ao
pedido formulado no incidente. Depois de analisada tal manifestagdo
e de produzidas todas as provas cabiveis, o incidente serd resolvido por
meio de decisdo interlocutdria.”.

Nesse sentido, com a instauragio do incidente de
desconsideragdo, estd formalizado o pedido de tutela jurisdicional em
face do patriménio particular do sécio ou administrador da pessoa
juridica, quando, entdo, esse passard a ser parte do processo, com

direito ao contraditdrio e ampla defesa.

4.2 Previsdo legal no direito do trabalho

J& no ambito do direito do trabalho, antes do advento da
reforma trabalhista (Lei n° 13.467/2017), a CLT era omissa em relagdo
a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica e, por isso,
utilizava-se, subsidiariamente, nos termos do artigo 769 da CLT, o
direito comum.

Tendo em vista que a relagio de trabalho tem como
fundamento a protecao ao trabalhador (hipossuficiente), até entdo era
pacificado pelos tribunais o entendimento que se usava, por analogia,
a previsdo do artigo 28, §5°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
admitindo, aos casos trabalhistas, a responsabilizacio dos sécios
quando a personalidade da sociedade empresdria configurava
impeditivo ao ressarcimento dos prejuizos causados, ndao exigindo
demonstracdo de desvio de finalidade nem a confusdo patrimonial,

logo, aplicando a teoria menor (CALEGARI, 2018).
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No entanto, para Cldudia Viegas e Samantha Moreira (2015, p.
217), dada a excepcionalidade da teoria menor e a clara contrariedade
a fungdo social da empresa, “esta s6 poderia ser admitida em situacoes
muito especificas quando expressamente previstas e de maneira
fundamentada.”.

Assim, a aplicacao andloga do CDC nas relacdes trabalhistas
gerou controvérsias no judicidrio, tanto que o doutrinador André
Pagani de Souza (2013) se manifestou no sentido de que o referido
artigo 28, §5¢ ndo guarda relagdao com a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, “pois seus pressupostos de incidéncia sdo
outros: desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.”.

Na visao de José Franklin de Sousa (2019, p. 197):

O direito material sonha; o processo concretiza perfeitamente o
mdximo possivel esse sonho. Instrumentalidade do processo: segue a
premissa de que o direito material coloca-se como o valor que deve
presidir a criagdo, a interpretagao e a aplica¢ao das regras processuais.

Diante disso, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), por meio
da resolugdo n° 203 de 15/03/2016, editou a Instru¢do Normativa n°
39, estabelecendo em seu artigo 6° que: “aplica-se ao Processo do
Trabalho o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
regulado no Cddigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), assegurada a
iniciativa também do juiz do trabalho na fase de execugdo (CLT, art.
878)” (BRASIL, 2016).

Pouco mais de um ano depois, a Lei 13.467/2017 incluiu na
CLT o artigo 855-A, que trouxe a previsdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica na lei trabalhista, em

termos semelhantes aos da resolugdo ne 39, in verbis.
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Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a
137 da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cddigo de Processo
Civil.

§1¢ Da decisdo interlocutdria que acolher ou rejeitar o incidente:

I - na fase de cognicdo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do §
1o do art. 893 desta Consolidagio;

II - na fase de execugdo, cabe agravo de peti¢do, independentemente
de garantia do juizo;

IIT - cabe agravo interno se proferida pelo relator em incidente
instaurado originariamente no tribunal.

§2¢ A instauracao do incidente suspenderd o processo, sem prejuizo
de concessao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata
oart. 301 da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015. (BRASIL, 2017).

Com efeito, a Reforma Trabalhista sanou o hiato legal
trabalhista ao tornar expresso a aplicagao dos arts. 133 a 137 do Codigo
de Processo Civil no Processo do Trabalho, ao acrescentar a Segao IV

ao Capitulo III do Titulo X da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Assim, passaram a decidir os tribunais da seguinte forma:

Incidente de Desconsideragio da Personalidade Juridica. Execugao
trabalhista. Aplicacdo. O Incidente de Desconsideracio da
Personalidade Juridica previsto nos artigos 133 a 137 do atual
CPC, com a suspensdo da execugdo, é aplicavel ao processo do
trabalho, de acordo com o art. 855-A da CLT. Agravo de petigdo
provido. (TRT-1 - AP: 01014321920185010571 RJ, Relator: JORGE
FERNANDO GONCALVES DA FONTE, Data de Julgamento:
10/02/2021, Terceira Turma, Data de Publicagao: 20/02/2021., grifo

Nnosso).

Todavia, em que pese o novel artigo 855-A inserido pela

reforma trabalhista, os Tribunais Superiores do Trabalho
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continuaram a adotar a teoria menor para desconsiderar a pessoa

juridica, como constata-se nos recentes julgados abaixo:

AGRAVO DE PETICAO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. INSTAURACAO - Na esfera
trabalhista ¢ pacifico o entendimento de que os bens particulares dos
sécios das empresas reclamadas podem ser alcangados para satisfagao
dos débitos trabalhistas inadimplidos. Trata-se da aplicagio do
disposto no artigo 855-A, da CLT e da teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, derivada do caput do art. 22 da CLT e da
aplicagdo analdgica do art. 28, § 22, do CDC. Constatada a
inexisténcia de patriménio livre e desembaragado da executada,
capaz de suportar o crédito exequendo, impoe-se a instauracao de
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, nos moldes
do artigo 855-A da CLT c/c artigos 133 a 137, do CPC. (TRT-3 - AP:
00110554120185030152 MG 0011055-41.2018.5.03.0152, Relator:
Jesse Claudio Franco de Alencar, Data de Julgamento: 09/10/2019,
Quinta Turma, Data de Publicagio: 09/10/2019., grifo nosso).

AGRAVO DE PETICAO. INSTAURACAO DO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO. A Justica do
Trabalho vem adotando a teoria menor da desconsideracio da
personalidade juridica, de modo que a auséncia de pagamento, por
parte da Empregadora, pode caracterizar abuso de personalidade
juridica da Empresa que se utilizou do trabalho do Empregado,
como forma de implementar seus objetivos sociais, sem a
contraprestacdo dos direitos previstos na legislacdo trabalhista.
Correta, assim, a Decisao agravada. Agravo de Peti¢do improvido.
(Processo: AP — 0000044-96.2017.5.06.0271, Redator: Eneida Melo
Correia de Araujo, Data de julgamento: 23/04/2020, Segunda
Turma, Data da  assinatura:  23/04/2020) (TRT-6-AP:
00000449620175060271, Data de Julgamento: 23/04/2020., Segunda
Turma, grifo nosso).
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Desse modo, observa-se que a regulamentagio processual da
desconsideragdo da personalidade juridica na causa trabalhistas,
provém das normas do processo civil, o qual, por sua vez, tem origem

material no Cédigo Civil.

4.3 Da nova tendéncia do judicidrio trabalbista
Para Arthur Cugler Salvador de Carvalho (2020), com a
introdugao do art. 855-A a CLT:

Estamos diante de uma tendéncia global que sinaliza para um
liberalismo econémico com o afi de dar maior protegio a
personalidade juridica e elevar o real significado do Principio da
Autonomia  Patrimonial, trazendo critérios e requisitos
autorizadores para a desconsideragio da personalidade juridica no
Processo do trabalho. (CARVALHO, 2020, p. 36).

Nesse mesmo diapasao, Romulo Thiago Brantes (2019)
esclarece que a alteragio legislativa foi para “trazer maior seguranca
juridica para os socios das empresas e exigir a abertura de um incidente
que permita oportunidade para produgdo de provas e afirmaciao do
contraditdrio, também na esfera trabalhista.”, uma vez que, ao partir
dos estudos de Hilda Baidao Ramirez Deleito (2017 apud BRANTES,
2019), “o direito deve procurar meios para garantir o retorno do
investimento, delimitando o risco do empreendimento de modo a
incentivar a produtividade e desestimular prdticas fraudulentas.”
(BRANTES, 2019).

Nesse sentido, ndo obstante o entendimento majoritdrio dos
magistrados trabalhistas ainda ser pela aplicacdo da teoria menor na

desconsideragdo da pessoa juridica nas relagdes de trabalho,
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atualmente, tem-se notado sinais de mudanca nos entendimentos, os
quais indicam uma tendéncia de aplicagdio da teoria maior em

detrimento da menor, conforme os recentes julgados abaixo:

INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DO DEVEDOR. ART. 134, § 42, DO CPC. APLICACAO
AO PROCESSO DO TRABALHO. REQUISITOS LEGAIS. Embora
a Justica do Trabalho viesse se posicionando pela adogio do
mecanismo de redirecionamento da execu¢do aos socios das
pessoas juridicas, com vistas a assegurar o cumprimento da
obrigagdo trabalhista, quando constatada a insuficiéncia
patrimonial (teoria menor da desconsideracao da personalidade
juridica), é certo que, por meio das inovagoes trazidas pelos arts.
133 a 137 do CPC e 855-A da CLT, buscou o legislador regular a
aplicagio do instituto e oportunizar o debate entre as partes,
inclusive nesta esfera, acerca do atendimento ou ndo dos requisitos
legais para a despersonifica¢io do devedor. Dessa forma, autorizar
a inclusao dos sdcios no polo passivo da execugao ¢ medida que
depende de prova concreta, a cargo do exequente, acerca do
atendimento dos pressupostos legais para configurar a hip6tese
em discussao (teoria maior da desconsideragao da personalidade
juridica), estabelecida no art. 134, § 4, do CPC, sob pena de
esvaziamento da figura do incidente previsto na lei processual.
(TRT12 - AP - 0000591-90.2019.5.12.0048, Rel. LIGIA MARIA
TEIXEIRA GOUVEA, 52 Cimara, Data de Assinatura: 09/02/2021)
(TRT-12 - AP: 00005919020195120048 SC, Relator: LIGIA MARIA
TEIXEIRA GOUVEA, Data de Julgamento: 09/02/2021., grifo
nosso).

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ADOCAO DA TEORIA MAIOR. Com o advento do art. 855-A,
caput, da CLT (Lei n. 13.467/2017), nao mais se revela admissivel
a aplicacdo, em ambito trabalhista, da tese segundo a qual a
desconsideragio da personalidade juridica deve orientar-se pela
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disposicio contida no art. 28 do CDC. (TRT-3 - AP:
00107789320185030097 MG 0010778-93.2018.5.03.0097, Relator:
Luis Felipe Lopes Boson, Data de Julgamento: 19/03/2021, Terceira
Turma, Data de Publica¢do: 19/03/2021., grifo nosso).

Nos termos do primeiro julgado, a desconsideragio da
personalidade juridica no processo do trabalho seguird os dispostos
nos artigos 133 a 137, em decorréncia do artigo 855-A a CLT,
incorporado ao ordenamento juridico por meio da Lei n 13.467/2017,
e consoante a Instru¢do Normativa ne 39/2016 do TST.

De acordo com a relatora Ligia Maria, o §42 do art. 134 do CPC
determina que o requerimento da despersonalizagdo juridica deve
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos, os

quais tem previsdo no art. 50 do Cédigo Civil. Inclusive, pontua que:

[...] 0 ordenamento juridico, ao fazer distingdo entre a personalidade
juridica da empresa e a dos sdcios pessoas fisicas que a compdem,
visa, sobretudo, conferir seguranga juridica as partes envolvidas na
composi¢ao da pessoa plural. Nesta linha, a prépria desconsideragao
da personalidade juridica da pessoa juridica (disregard doctrine)
mostra-se verdadeira excegdo a regra que a distingue dos seus
componentes. Portanto, adentrar a via da excegdo demanda
comprovacao higida dos elementos para tanto, previstos em lei.

[...] ndo obstante a Justi¢a do Trabalho viesse adotando o referido
mecanismo de responsabiliza¢do dos sdcios, com vistas a assegurar o
cumprimento da obrigagdo trabalhista, quando meramente
constatada a insuficiéncia patrimonial da empresa executada (teoria
menor da desconsideragdo da personalidade juridica), é certo que,
por meio das inovagdes mencionadas (CPC, arts. 133 a 137, e CLT,
art. 855-A), buscou o legislador regular a aplica¢do do instituto e
oportunizar o debate entre as partes, inclusive nesta esfera, acerca do
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atendimento ou nao dos requisitos legais para a despersonificagdo do
devedor. (TRT12 - AP - 0000591-90.2019.5.12.0048, Rel. LIGIA
MARIA TEIXEIRA GOUVEA, 52 Cimara, Data de Assinatura:
09/02/2021) (TRT-12 - AP: 00005919020195120048 SC, Relator:
LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA, Data de Julgamento:
09/02/2021).

Somando-se a isso, conforme a fundamentacio do segundo
julgado, com a inclusdo do art. 855-A a CLT, tornou-se expressa a
necessidade de instauracdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica no processo do trabalho, segundo as regras dos

artigos 133 a 137 do CPC, de modo a aplicar a teoria maior para tanto:

[...] a0 garantir o direito de defesa ao s6cio, deixa clara a inten¢ao do
Legislador em vedar a desconsideracio da personalidade juridica
pelo mero inadimplemento da divida pela empresa, como vinha
sendo feito na esfera trabalhista, o que dispensaria qualquer
produgio de provas. Portanto, ndo é mais admissivel a aplicagao
subsididria da Teoria Menor da desconsideragao da personalidade
juridica prevista no CDC ao processo do trabalho, eis que esta ndo
se harmoniza com as novas regras procedimentais da CLT. (TRT-3 -
AP: 00107789320185030097 MG 0010778-93.2018.5.03.0097,
Relator: Luis Felipe Lopes Boson, Data de Julgamento: 19/03/2021,
Terceira Turma, Data de Publicagdo: 19/03/2021).

Nesse sentido, Pedro Henrique Torres Bianqui (2011) j4 dizia
que a teoria menor nao pode prevalecer, vez que os “azares do negdcio
jamais podem servir como pressuposto para a desconsideracio da
pessoa juridica. Entendimento em sentido contrario fere a autonomia
da pessoa juridica.” (BIANQUI, 2011).

Isto ocorre devido a “busca do pleno emprego estd relacionada

estritamente com o principio da preservagdio da sociedade
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empresiria”, e a despersonalizagdio desregrada refletird em
desempregos no mercado como um todo, pois “o exercicio da
atividade empresdria ¢ a fonte de tributos e empregos.” (BRASIL,
2012, p. 31).

Ademais, Vercosa (2006, p. 105, apud BRASIL, 2012, p. 18)
declara que: “O abuso do instituto da disregard doctrine desestimula
a atividade empresdria, causando inseguranca aos agentes econdmicos
e eventualmente os afastando da op¢io pelo exercicio daquela, com
prejuizo para a economia como um todo.”.

A vista disso, depreendese que a desconsideragio da
personalidade juridica deverd ser a exce¢do, e ndo a regra, uma vez que
s6 poderd ser manejada quando houver comprovacio de fraude ou

abusos de direito, afastando, portanto, a aplicagdo da teoria menor.

5 Consideragoes Finais

Por todo exposto, permite-se concluir, em suma, que com a
inclusio do art. 855-A a CLT, determinou, expressamente, a aplicagao
do Instituto da Desconsideragio da Personalidade Juridica disposto
nos artigos 133 a 137 do CPC ao processo do trabalho, nao havendo
mais razdes que justifiquem a utilizagdo da teoria menor do art.28, §5¢
do CDC, uma vez que foi sanada a omissao na legislacdo trabalhista
que legitimava a aplicacio subsididria do direito comum.

Além disso, em que pese o art. 855-A da CLT nido mencionar,
de forma clara, qual teoria deverd ser aplicada na despersonalizagao
trabalhista, infere-se, a partir de um raciocinio doutrindrio-legal, que

incidira as disposi¢des da teoria maior, regulamentada pelo art. 50 do
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Cédigo Civil. Isso porque, o Direito Processual ¢ visto enquanto
conjunto de normas e principios que governam a atividade da
jurisdicio (PELLEGRINI, 2006, p. 25), servindo como instrumento
para a concretizagao do direito material, dividindo-se em dois grandes
ramos: o processo penal e o processo civil, o qual, por sua vez, ¢
aplicdvel no ambito da jurisdi¢do civil.

A partir da literatura, pontua-se que a separagao entre direito e
processo (DOURADO, 2018) nio deve envolver uma metodologia
distante ao se relacionar com o direito material que estd sob protecao,
devido a uma visio instrumentalista do processo que cria a ponte entre
o direto processual e o direito material. O ramo do Direito Processual
Civil (GONCALVES, 2020) contém regras e principios que opera na
jurisdicao civil, ou seja, na aplicacao da lei em casos civeis. Logo,
percebe-se que a principal fonte do direito processual civil ¢ o Cédigo
Civil.

Consoante a isso, o direito material se coloca enquanto valor
que rege a criacdo, interpretagao e aplicacdo das regras processuais
(SOUSA, 2019, p. 197). E, diante disso, primeiramente, identificam-se
duas premissas, das quais resulta uma conclusao:

12 premissa: O Cddigo de Processo Civil regulamenta todo o
tramite dos processos na esfera judicial civel;

22 premissa: O Direito Civil recepcionou a teoria maior para a
aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica.

Conclusao: Logo, o processo civel do incidente de

desconsideragdo da pessoa juridica utiliza-se da teoria maior.
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Por outro lado, a partir da letra do caput do artigo 855-A da
CLT, identificam-se outras duas premissas conclusivas decorrentes da
anterior:

12 premissa: O procedimento civel do incidente de
desconsideragdo da pessoa juridica utiliza-se da teoria maior

22 premissa: O Processo do Trabalho utiliza-se da previsao do
Processo Civil quanto ao incidente de desconsideragio da pessoa
juridica.

Conclusio: Logo, o procedimento trabalhista na aplicagdo da
desconsideragdo da pessoa juridica funda-se na teoria maior.

Destarte, constata-se que o préprio legislador trabalhista, ao
inserir o art. 855-A na CLT, foi categdrico ao lecionar que o instituto
de desconsidera¢do da personalidade juridica no direito do trabalho
fundamentar-se-d nos termos do processo civil que, por sua vez, adota
a teoria maior oriunda do direito civil, prevista no artigo 50 da Lei ne
10.406/2002.

Se fosse para aplicar a teoria menor no processo de
desconsideragdo, o contraditdrio seria um mero formalismo, vez que
essa teoria nao exige demonstracio de desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, bastando a simples insolvéncia da empresa.
Contudo, o legislador foi claro ao estabelecer prazo — inclusive um
prazo razodvel — para que o socio ou pessoa juridica se manifeste, de
modo a produzir provas que defendam a improcedéncia da
desconsideragio (art. 135, CPC).

Percebe-se, portanto, que a inclusdo do art. 855-A na CLT, foi
no sentido de dar maior protegao a personalidade juridica e priorizar

o respeito a autonomia patrimonial, uma vez que remete a legislagao
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civil, a qual possui critérios e requisitos autorizadores para a
desconsideragdo da personalidade juridica.

Nio obstante a essa transformacgao legal, os tribunais, em sua
maioria, continuam aplicando a teoria menor nos pedidos de
desconsidera¢do nos processos trabalhista, perseguindo o patrimonio
dos sécios independente da comprovacio de abuso da personalidade
ou confusio patrimonial.

Assim, se os julgadores nao adequarem suas decisdes nos
termos da nova reforma trabalhista quanto a autonomia patrimonial,
certamente haverd um desestimulo da atividade empresarial, uma vez
que aumentard a inseguranga dos empregadores da iniciativa privada
e, eventualmente, os afastard do exercicio econdmico, refletindo,

negativamente, no desempenho financeiro do pafs.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO: BREVE ANALISE
SOBRE A PONDERACAO ENTRE OS DIREITOS DE
EXPRESSAO E DE INTIMIDADE

Eliane Avila Munhoz Gallina & Tais Zanini de Sd Duarte Nunes

1 Introdugao

O presente artigo tem por escopo apresentar o direito ao
esquecimento como uma real compreensio e equilibrio, frente aos
direitos da personalidade, que envolve nosso ordenamento juridico;
partindo desta andlise, a principio, verificou-se uma evolugio, desde
os primérdios até os dias atuais, das esferas sociais que regem o
comportamento social do ser humano e promulgada em nosso
ordenamento juridico, nas dreas civel e constitucional.

Desde a Grécia antiga, passando pelos costumes barbaros, a
escola de Bolonha, passando pela Europa Medieval, onde percebemos
mudancas quanto aos direitos humanos, o advento do cristianismo,
periodo este em que se materializou a dignidade da pessoa humana,
até o século XX, onde ocorreram as mudangas no sistema juridico
quanto aos principios da dignidade da pessoa humana.

Este artigo possui, além disso, a finalidade de revelar tais
direitos elencados, os quais s3o intitulados como direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Abordaremos, em
sequéncia, sua evolu¢do no ordenamento brasileiro, vistos a partir dos
direitos fundamentais, em relagdo com a pessoa e a lei, em uma visao

cldssica do Direito e da Etica.
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Nessa linha, serdo abordados os percalcos do direito ao
esquecimento diante dos desafios exibidos nos direitos da
personalidade e da dignidade humana bem como a relevéncia apta a
exprimir a privacidade, a honra, liberdade de expressao e a intimidade,
um equilibrio entre a liberdade de informagdes e a privacidade,
revelados por vdrias facetas que o direito ao esquecimento nos
proporciona.

Quanto ao entendimento jurisprudencial, trataremos acerca
dos pedidos de exclusoes, analisando tanto pela 6tica de quem invoca
o direito ao esquecimento quanto pelo direito constitucional da
liberdade de expressao.

Por fim, fazemos um apontamento, desde logo, quanto ao fato
de entendermos que o presente artigo ¢ matéria polémica e passional
e, sendo assim, ndao se impoe como isento de motivadas e
fundamentadas criticas, ao contrdrio, estamos abertos ao

contraditdrio.

2 Rudimentos dos Direitos da Personalidade

Cumpre, logo de inicio, dizer que, os direitos da
personalidade, em vista da necessidade de se compreender os direitos
que sdo inerentes e, essenciais para seu amparo, diante da protecao da
pessoa humana, sua dignidade, integridade fisica e psiquica, ademais,
dos principios inerentes constitucionais que compde Nosso
ordenamento juridico tém, como o mais notivel, o da dignidade da
pessoa humana, que estd elencado na Carta Magna da Constitui¢ao

Federal, em seu artigo 19, e inciso III,
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Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos, inciso III - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL,
1988)

Antes de tratar dos direitos da personalidade, propriamente
ditos, importante dizer que tais direitos fundamentais referem-se ao
tratamento da dignidade humana e seu desenvolvimento e
personalidade, sendo esta, um conjunto de qualidades do seu ser em
sua forma individual. Essa personalidade diz quem realmente ¢ este
individuo, e como ele se relaciona com os demais em meio a
sociedade, como um ser unico.

Acerca deste assunto, indubitavelmente, leciona Souza (2002)

que:

A personalidade ¢ um complexo de caracteristicas interiores com o
qual o individuo pode manifestar-se perante a coletividade e o meio
em que o cerca, revelando seus atributos materiais ¢ morais. Com
efeito, no sentido juridico, a personalidade é um bem, alids, o
primeiro pertencente a pessoa. Entendida como bem, a
personalidade subdivide-se em categorias imateriais de bens: a vida,
a liberdade, a honra, a intimidade, entre outros. Em torno destes
gravitam todos os bens materiais, dado o cardter de essencialidade e
qualidade juridica atribuida ao ser [...]. (apud CAMIN, 2016, p. 103).

Podemos compreender que a personalidade é fundamental
para a pessoa humana, que traz consigo indmeros direitos e deveres,
que visam, assim, a protecao da vida, da intimidade, honra,
integridade fisica e moral, bem como, todos os atributos que compde

os direitos das personalidades como direitos da pessoa humana, como
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um direito previsto em nosso ordenamento juridico bem como a
defesa de seus valores.
Neste sentido, esclarece Puccinelli que, a essencialidade ¢

revestida ao ser humano, que ¢ protegido pela Carta Maior:

E dizer, portanto, que os direitos das personalidades se revestem de
essencialidade ao ser humano ou ao sujeito de direitos, protegendo
e salvaguardando de valores intrinsecos. Projeta-se sobre tais direitos,
em outras palavras, a propria dignidade da pessoa humana, como
farol irradiante da Carta Maior da Republica (art. 1¢, III, da CF)
(PUCCINELLLI, 2015, p. 49).

Fato ¢, que os direitos da personalidade sao todos aqueles
necessdrios para concretizagao da personalidade e para sua admissio
nas relagdes juridicas, onde se analisam os sujeitos de direito e suas
aptiddes, caracteristicas de cada pessoa. Desta forma, eles sdo
protegidos pelas jurisprudéncias e reconhecidos pelas doutrinas,
merecendo uma prote¢io legalmente inaliendvel.

Destaca-se, neste diapasao, que os direitos da personalidade sio
subjetivos, pertencentes a todos os homens disponiveis, ou seja, tem
efeito absoluto, “erga ommes”. Assim sendo, sdo direitos
personalissimos ou de personalidade, que sdo inaliendveis,
imprescritiveis, irrenuncidveis, impenhordveis e vitalicios,
constituindo um conjunto de direitos e deveres, sendo pressupostos
da dignidade da pessoa humana, em que todas as pessoas tém de
defender a vida, integridade, liberdade honra, privacidade, o direito a
sociabilidade, sua autoria, sua imagem e seus principios.

Para Pereira (2003, apud GONCALVES, 2013, p. 156), neste

sentido: “Sdo os direitos da personalidade, inaliendveis e cuja
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existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, destacando-se,
dentre outros, o direito a vida, a liberdade, a0 nome, ao préprio corpo,
a imagem e a honra”.

Antes de qualquer coisa, conforme aduz, o Cédigo Civil em
seu artigo 11, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e
irrenuncidveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntdria, salvo previsio contrdria em lei. (CODIGO CIVIL, 2002.)

De acordo com Nunes e Rossaneis (2017, p.19), “os individuos
que detém personalidade sao aqueles que se enquadram no rol dos
que s3ao considerados como pessoas. E assim, ¢ um conjunto de
atributos da pessoa humana”.

Desta forma, os direitos da personalidade sio aqueles que se
referem a dignidade humana, conforme seus direitos. Existente desde
a concep¢ao, no momento em que hd a fecundagdo, os direitos da
personalidade s3o de forma sucinta, intelectual e moral. Contudo, a
incolumidade fisica, considerando o direito da personalidade frente a
dignidade da pessoa humana e diante do campo tecnoldgico mediante
as informagOes e avango crescente da internet, gera um liame entre a
ordem e o direito fundamental, que visa a prote¢do da personalidade

e a dignidade humana.

2.1 Origens

A origem dos direitos humanos, remonta aos primérdios,
sendo conatos ao ser humano e garantidos a partir da concepg¢ao do
nascituro. Entretanto, primeiramente é necessdrio estabelecer a
origem dos direitos das personalidades de inicio, desmistificando

assim, sua verdadeira origem e sua verdadeira natureza real.
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E possivel afirmar que tais direitos surgiram na Grécia, onde se
percebe que “a ideia abarcava as agdes humanas necessdrias para
garantia a0 homem o resultado de suas conquistas, assim como um
agente limitador de vontades e estabilizador de conflitos”, (NUNES;
ROSSANEIS, 2017, p. 20).

Desta forma, as autoras Nunes e Rossaneis, destacam que,
tendo em conta os fundamentos do direito natural, positivado, que
aduz a ideia do homem como um ser sobre tudo distinto dos demais,

e possuindo assim uma dignidade prépria, como se vé adiante:

Inicialmente, o direito grego vigente a época reconhecia que o
homem era dotado de caracteristicas especificas e proprias, as quais
eram capazes de individualizd-las dentro do meio em que vivia, logo,
essas essenciais e intrinsecas caracteristicas necessitavam de
reconhecimento e prote¢do, momento marcante para o inicio da
ideia de um direito personalissimo (NUNES; ROSSANEIS, 2017, p.
20).

Fica claro, desta forma, que ¢ possivel seus primdrdios na
Grécia antiga, a partir do momento em que analisamos assim as
questdes relacionadas ao direito da personalidade e sua protecao,
oriunda de seus principios.

Podemos mencionar, também, os direitos da personalidade em
Roma, que deu sua contribui¢do em uma sociedade em que seus povos
eram separados entre plebeus e patricios, ligados por costumes, e
tendo como base suas religides, e os escravos que naquela época eram
comuns, ndo gozavam do direito reconhecido como personalidade;
assim sendo, eram apenas reconhecidos como uma desimportante

coisa que pertenciam a seus senhores (propriedade de seu senhor).
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No tocante a esfera dos direitos da Personalidade, tem-se que operava
a vinganga privada, que mesmo apds a instalagdo da monarquia,
cabia apenas, a supervisao quanto aos possiveis excessos cometidos,
mas nao sua proibicdo. (SOUZA, 1995, p. 47 apud NUNES;
ROSSANEIS, 2017, p. 22).

No império romano do ocidente, com o advento da idade
média e as fragmentacOes causadas pelas invasdes bdrbaras,
politicamente, o Direito romano passou a sofrer altera¢des devido aos
costumes bdrbaros, restaurando a vinganga privada. Assim sendo,
somente apos a Escola de Bolonha, ¢ que ressurge o Direito romano
com ideias de poder centralizadas, vigorando pela Europa Medieval;
contudo, ndo houve mudangas significativas quanto ao Direito da
Personalidade.

Com o acontecimento do cristianismo, se materializou a
dignidade da pessoa humana, onde se criou um vinculo entre o
homem e Deus, o que, desta forma, se tornou a fraternidade universal,
trazendo a ideia de igualdade e inviolabilidade da pessoa: assim os
homens passam a ser um sujeito de valor.

Desta forma, esclarecem as doutrinadoras Nunes e Rossanelis,
a nog¢ao de pessoa torna-se dnica, indivisivel e fundamental, na ideia
de que o homem ¢ a personificacio da imagem de Deus; logo, o
homem ¢ dotado de algo que o diferencia dos demais seres, 0 homem
¢, pois, dotado de dignidade (NUNES; ROSSANEIS, 2017, p. 24).

No periodo dos séculos XVI ao XIX, o renascer do
humanitarismo, que foi fundamentado pelo direito natural e que
passou a ter as primeiras nogoes de direitos subjetivos e, a vontade de
um poder mais justo individual, desde seu nascimento. Desta forma,

surgiram os direitos considerados essenciais a dignidade da pessoa
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humana, ao seu préprio corpo, nio mais considerados como
propriedade.

Neste sentido, surge a classe burguesa e o capitalismo, com o
interesse privado, economicos e politicos, baseados na liberdade e na
legalidade, propiciam o surgimento, desta maneira, do Direito da
Pessoa Humana, em cardter internacional, com a Declaracao dos
Direitos Humanos e dos cidadaos, em 1789. Entretanto, no século XX,
marcado por guerras mundiais, a humanidade sofreu altera¢bes em
sua estrutura estatal, passando assim, a ser um Estado Social com
mudangas nos sistemas juridicos para, de tal modo, atender as novas
necessidades, insepardveis, humanas e sociais.

A vista disto, segundo a doutrina de Szaniawski:

Diante deste novo panorama que se instalou ¢ ressurge e se afirma o
direito geral de personalidade, com fundamento em uma cldusula
geral de protegdo, constitucionalmente tipificada, de onde parte a
ideia do homem e de sua dignidade como fundamento destinatdrio
de toda a ordem juridica, efetivando o direito de personalidade e
reconhecendo sua real dimensdo. (SZANIAWSKI, 2005, apud
NUNES; ROSSANEIS, 2017, p. 30).

Desta forma, sob a visio dos direitos da personalidade
contemporaneo, iniciou-se a representagdo a partir de um valor a ser
protegido pela verdadeira ordenagdo juridica, moral e materialmente
de seu interesse, através da personalidade, em pleno desenvolvimento.

Na visdo de Szaniawski (2005, apud NUNES; ROSSANEIS,
2017, p. 31), “os direitos da personalidade se abreviam como um
conjunto de caracteres do préprio individuo, com o direito a vida, a

liberdade e a2 honra”.
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Assim sendo, destaca Gomes que:

Sob a denominacao de Direitos de Personalidade, compreende-se os
direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento
da pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina no
corpo do Cddigo civil como direitos absolutos, desprovidos, porém,
da faculdade de disposi¢dao. Destina-se a resguardar a eminente
dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode
sofrer por parte dos outros individuos. (GOMES, 1998, apud
NUNES; ROSSANEIS, 2017, p. 31)

Em sintese, os Direitos da Personalidade constituem um
direito absoluto e materializado adequadamente dentro do
ordenamento juridico, consistindo na atualidade um conjunto com
caracteristicas proprias como objeto, prote¢ao e natureza, na esfera de
sua atuagdo, sendo esta eficaz adequada e integral para com o

individuo.

2.2 Previsao legal no ordenamento brasileiro

O Direito da Personalidade teve sua evolugao no ordenamento
brasileiro a partir direitos fundamentais inerentes da dignidade da
pessoa humana e a Declaracao dos Direitos Humanos. Contudo, ¢ de
cardter fundamental, sendo um direito absoluto amparado pelo
Cddigo Civil, Penal, Administrativo e, em leis esparsas, sendo este, de
direito material, bem como, moral. Garantindo assim, a prote¢ao dos
direitos inerentes a personalidade e a dignidade da pessoa humana,
bem como os direitos e garantias fundamentais, previstos em nosso
ordenamento para a defesa de valores pertencentes a0 homem, bem
como o direito a vida, intimidade, honra, intelectualidade entre

outros tantos direitos.
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Os Direitos da Personalidade sdo favorecidos por especificas
caracteristicas, que, conforme estabelece a doutrina de Bittar, "direitos
inatos (origindrios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhordveis, vitalicios, necessdrios e oponiveis erga
omnes". (BITTAR, 1995, p. 11).

Destarte, os direitos humanos e os direitos fundamentais,
embora parecam ser idénticas, possuem tragos distintos entre ambas,
conforme esclarecem Mendes e Branco, referenciados por

Alexandrino e Vicente, a saber:

Conforme li¢io de Gilmar Mendes, a expressio “drreitos humano” é
reservada para aquelas reivindicagdes de perene respeito a certas
posi¢oes essenciais a0 homem. Sio direitos postulados em bases jus
naturalistas, possuem indole filosdfica e ndo tém como caracteristica
bdsicas a positivagdo numa ordem juridica particular. Essa expressio
¢ empregada, também, para designar pretensdes de respeito a pessoa
humana, inseridas em documentos de direito internacional.

[...]

Ja a expressdo direitos fundamentais ¢ utilizada para designar os
direitos relacionados as pessoas, inscritos em textos normativos de
cada Estado, sdao direitos que vigoram numa determinada ordem
juridica, sendo, por isso, garantidos e limitados no espa¢o e no
tempo, pois sao assegurados na medida em que cada Estado os
estabelece. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, apud VICENTE;
ALEXANDRINGO, 2011, p. 99 e 100).

Igualmente, para os doutrinadores Alexandrino e Vicente, os

direitos e garantias tem fungdes especificas:

Os direitos fundamentais sdo bens juridicos em si mesmos
considerados, conferidos as pessoas pelo texto constitucional,
enquanto as garantias sio os instrumentos por meio dos quais é
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assegurado o exercicio desses direitos, bem como a devida reparagao,
nos casos de violacao. (VICENTE; ALEXANDRINO, 2011, p. 100).

Em sua doutrina, Alexandrino e Vicente (2011, p. 100; 101),
mencionam que “o, Professor Alexandre de Morais sintetiza os
principais  direitos fundamentais como: imprescritibilidade;
inalienabilidade; irrenunciabilidade; inviolabilidade; universalidade;
efetividade; interdependéncia; relatividade; interdependéncia.”

Importante ressaltar que, em nosso Codigo Civil, hd
referéncias apenas para trés destas caracteristicas inerentes aos Direitos
da Personalidade:

1. Intransmissivel, os direitos inerentes a alguma pessoa, nao
pode de forma alguma ser transferido para outra pessoa;

2. Irrenuncidvel, que em regra os direitos fundamentais nao
podem ser objeto de rendncia;

3. Indisponivel, como regra nio se pode transferir seus direitos

a outra pessoa.

Nio obstante, os direitos da personalidade dividem-se em trés
categorias distintas: conforme os arts. 11 ao 21 do Cddigo Civil de
2002 que, os direitos da personalidade, dividem-se em direitos a
integridade fisica, psiquica e os direitos morais.

Bezerra Junior (2018) afirma que, em relagdo ao dever de exigir
— para que se possa reconhecer um direito — a exaustiva e prévia
tipificacdo € correto afirmar que ndo se conhece como um recurso
demasiadamente extenso e elusivo, adequado e reciproco, sem
limitagdo, podendo ser de direito, tanto pelo lesado quanto pelo

lesante.
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De continuo, em rela¢do ao art. 12, do CCB, o qual dispensa
uma tutela genérica, de uma forma mais ampla, esta defesa do “pode-
se exigir que cesse a ameaga ou a lesdo do direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sansdes previstas em
lei” se d4 em virtude de que independe da exigéncia da tipicidade ou
a ter que recorrer a um direito geral, contidos em sentido proprio.

Assim, compreende Bezerra Junior, em sua obra, que:

A cldusula geral de protecdo, trazida no artigo 12 do NCCB, a
assegurar reagdo do titular contra alguma modalidade de ameaga ou
lesdo a direito da personalidade, busca conformagio e origem no
principio fundante da dignidade da pessoa humana, o que permite
alcangar a tutela de direitos complexos, que nio estejam previamente
tipificados, mas que venham a surgir como emanacao de aspectos
juntos a personalidade e ao seu desenvolvimento. (BEZERRA
JUNIOR, 2018, p. 40, 41).

Desta maneira, podemos dizer que a teoria dos direitos da
personalidade, ¢ um direito privado, visto que, ela tutela direitos que
estdo relacionados no ambito dos direitos civis, ao passo que, os
direitos dos cidadaos, sio um direito e uma prerrogativa pertencente
ao Estado, em sua forma origindria e essencial. Portanto, a tutela destes
direitos que visa os cidadaos, estd nos direitos da dignidade humana,
contidos na Carta Magna da Constituicao Federal, em seu artigo 19, e
inciso I1I, jd tratados inicialmente.

Igualmente, podemos dizer que, a destreza desproporcional de
um determinado direito de se informar ou ainda de se expressar, ird
importar em uma violagdao aos seus direitos em um de seus diversos
aspectos sobre a prote¢ao da personalidade, constituindo assim, como

um direito ao esquecimento, objeto este que serd estudado a seguir,
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porquanto, sua formagao se d4 de forma as proteger a honra, o nome
e a privacidade, que abrange tal instituto, sobre seus aspectos visando
a intimidade da pessoa, como um direito da personalidade e,
permitindo uma melhor compreensiao acerca de do tema visto em a

priori.

3 Direito ao Esquecimento

O direito ao esquecimento ¢ o direito que toda e qualquer
pessoa tém e, desta forma, essa determinada pessoa detém por designio
impedir que seus dados de outrora sejam revividos na
contemporaneidade, de forma a analisar ou entender algo nao levando
em conta as circunstancias que ocorreram anteriormente, posto isso,
¢ um direito voltado para garantir que a pessoa possa manifestar-se de
tal forma como ela se apresenta em sua contemporaneidade, conforme
sua real realidade se apresenta.

Contudo, no Brasil o direito ao esquecimento possui suporte
legal e constitucional, consequéncia esta que se dd pelo direito a
privacidade, honra e intimidade, sendo este um direito também
considerado por alguns doutrinadores como um direito da
personalidade que nos ¢ dado através do artigo 5¢ da Constitui¢do
Federal/88 c/c o artigo 212 da do Cddigo Civil /02. E ndo menos
importante, mas que, a nosso ver, ¢ primordial, decorrendo do
principio da dignidade humana, que estd elencado no artigo 1¢, Il da
Constitui¢ao Federal do Brasil, regido pela Carta Magna, jd citado

anteriormente.
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Ademais, a vida na sociedade requer, dessa maneira, a
assimilagdo sobre o direito a privacidade e a intimidade do individuo,
alcangando assim a prote¢do quanto a sua pessoa.

O entendimento, em sintese, de Bezerra Junior, em seu livro

sobre isso, diz que:

A tradicional concep¢dao da privacidade, como direito de estar so,
tornou-se demasiadamente limitada e, até mesmo, anacronica, visto
que n3ao mais atende as necessidades de uma tutela efetiva da
dignidade, a reclamar, de forma cada vez mais recorrente, o
reconhecimento de um direito do individuo de controlar o uso,
notadamente seus fins e o tempo de utiliza¢do, das informagdes que
constroem a sua imagem atributo, como expressao de um direito de
personalidade, voltado a resguardar a sua autodeterminagdo.
(BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 63).

Portanto, o direito ao esquecimento ¢ uma ferramenta
imprescindivel para a defesa e a prote¢do da dignidade da pessoa
humana, sua honra, nome, imagem, decorrentes dos direitos da
privacidade e da intimidade, apesar de nao existir um dispositivo legal

especifico, ainda que ele se assemelhe ao principio da personalidade.

3.1 Obyetivos do direito ao esquecimento

Nio menos importante, insta ressaltar que o direito ao
esquecimento teve uma influéncia do Direito Penal, que fundamenta
e veda a pena perpétua no nosso ordenamento juridico e disposto no
artigo 5o, III, XLVIIL, “b”, da Constitui¢ido Federal /88, que exaure
daquele que cumpriu totalmente sua pena integralmente, e nio
vincule o agente com o crime que este cometeu, ou seja, ele causa uma

limitacdo de seu passado com a atual realidade da coexisténcia.
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Reverenciando, desta forma, como um direito correlacionado com o
direito da dignidade da pessoa humana e, da personalidade, jd
abordados anteriormente por este artigo.

Maldonado (2017), afirma que, neste sentido, doutrinalmente
tem-se que o direito ao esquecimento ¢ contemporaneo e justifica o
interesse publico, pois, com o tempo, pode desaparecer, garantindo ao
homem o principio da dignidade.

A vista disso, é totalmente cabivel, o arrependimento em tese,
quanto erros causados no passado “afigura-se plenamente admissivel,
em tese, a discussao sobre a validagdo do arrependimento quanto a
erros passados, ou mesmo o cumprimento integral de imposta
obrigacio legal de qualquer natureza [...]” (MALDONADO, 2017, p.
95).

Sendo assim, o objetivo do direito ao esquecimento € evitar
danos a honra objetiva da sua imagem, “o que os outros pensam dele,”
pessoas que sdo inocentes, mas que passam a ser considerada como
culpadas fossem e, assim prejudicando a sua honra subjetiva, “o que ele
pensa sobre si mesmo,” Greco (2013), independentemente se foram
absolvidas, e dessa maneira, essa mancha em seu nome acaba por ferir
seus direitos e sua dignidade, manchando por anos ou até mesmo por
toda a vida , sem que este seja culpado. Igualmente, aqueles que
cometeram algo reprovdvel perante a lei, mas que cumpriram de
forma integral sua peniténcia com a justi¢a, merecem que seu nome
seja esquecido, visto que, sua liberdade foi restringida por um

determinado periodo e sua divida foi paga com a sociedade.

O direito ao esquecimento ¢ um direito subjetivo de indole negativa,
ou seja, opera no campo gerador de um dever geral de abstencao,
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invocado quando se busca obstar ou reagir a uma violacao, sem
qualquer utilidade ou justificativa de interesse publico, de direitos
da personalidade, tais como a honra, o bom nome, a privacidade, o
livre desenvolvimento pessoal e a integridade psiquica, por meio da
permanéncia, por tempo indefinido, ou da simples rememoragio e
dados, noticias ou informagGes aptas a causar relevante
constrangimento ao individuo. (BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 93).

Preceitua, em nosso ordenamento juridico, o Cédigo Penal,
em seu art. 93, que: “A reabilitagdao alcanga quaisquer penas aplicadas
em sentenca definitiva, assegurando ao condenado, o sigilo dos
registros sobre seu processo e condena¢io.” Todavia, “a reabilitagdo
deverd ser requerida decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta,
de qualquer modo, a pena, ou terminar sua execu¢io, computando-se
o periodo de prova da suspensio e o do livramento condicional”,
conforme traz o artigo 94, parte A, do mesmo cédigo.

Sendo assim, podemos concluir que “emerge claramente da
norma que, uma vez que estejam preenchidos os requisitos para a
reabilitagdo criminal, nd3o poderdo ser reveladas informacoes
criminais referentes ao apenado que jd cumpriu integralmente a
sansao lega.” (MALDONADO, 2017, p. 141).

Naio obstante, segundo o autor Bezerra Junior (2018), o direito
ao esquecimento, constantemente vincula a expressao “right to be
alone”, (o direito ao esquecimento), ou (direito de ficar sozinho), mas
vém sendo corriqueiramente chamado de direito a privacidade e a
tutela da intimidade; entretanto, esta seria umas das formas, segundo
o autor, para abranger este que ¢ um direito extremamente complexo,
que advém dos direitos da privacidade e da intimidade da pessoa.

Ainda nesta seara o autor diz:
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Em outra hipétese figurada, pode ser alegado o direito ao
esquecimento , para o fim de se obter indenizacdo pelos danos
imateriais causados a honra e ao bom nome de alguém cujo nome
venha a ser veiculado, anos depois, por meio de programa de
televisdo, como um dos agentes acusados de pratica de grave crime,
a despeito de haver sido finalmente inocentado por decisao judicial,
sendo a expressa menc¢do ao nome, anos depois da sentenga
absolutdria, ainda que se trate de fatos reais e verdadeiros, situagio
evidentemente ofensiva a honra a ao nome da pessoa referida.
(BEZERRA JUNIOR, 2018. p. 97).

Assim sendo, o direito ao esquecimento objetiva a tutela dos
direitos da personalidade, vez que este jd foi golpeado mesmo que de
forma justificada, necessitando de fundamento de interesse devido a
uma nova lesao, que cause agonia constante, causando assim uma
necessidade de um periodo de bonanga.

Pode-se inferir que o direito ao esquecimento ¢ uma forma do
individuo apagar o que ocorreu no passado, seja por decisoes erradas
ou, ainda, fatos que n3o eram reais, imputados como se fossem
veridicos, os quais, nestes casos, trazem imensas recorda¢oes dolorosas
e que realmente afligem a alma; sendo assim, este individuo busca sua
evolugao e capacidade mental através do seu direito a intimidade e a
privacidade.

Portanto, o direito ao esquecimento ¢ algo de suma
importancia e relevincia, merecendo destaque no ordenamento
juridico, seja através do direito a dignidade humana ou direito a
personalidade, jd tratados através de elementos normativos e por
varias vezes discutidos neste artigo, visto que o direito ao
esquecimento compreende também a tutela da liberdade de expressao

e o direito a intimidade, de informagdes e divulgacdes de dados e fatos,
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apos um engano ou uma privacao aplicada por lei, advinda de um

lapso temporal.

3.2 Ponderagoes entre o direito, a liberdade de expressao e o direito a
intimidade

A Constituicao Federal do Brasil de 1988, traz em seu artigo
59, IV, que “é livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado o
anonimato” e em seus respectivos incisos IX, X, “¢ livre a expressao da
atividade intelectual artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca,” e; “sdo invioldveis a
intimidade, e a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

Bentivegna (2020) preleciona que, quando entendemos
liberdade de expressdo, o fazemos no sentido lato (lato senso), que
compreende, de forma ampla, a liberdade de manifestagio de
pensamento e da opinido (af incluidas, as produg¢des do espirito, quer
de natureza cientifica, literdria, artistica etc.); a liberdade de expressao
traz um resultado odorante que agrada nossos ouvidos e exalta nossa
democracia, a partir do momento em que podemos exercer livremente
nossa opinido, bem como, exaltar a dignidade, personalidade e o
direito a intimidade.

Cretela Junior (1989, apud BENTIVEGNA, 2020, p. 85) nos
lembra de que a liberdade de pensamentos, em si mesma, nunca foi
um problema para o direito, pois o ser humano pode pensar o que
quiser e ninguém serd punido pelo seu pensar (nemo poenam

cogitationis patitur). Sendo assim, a liberdade de expressao satisfaze a
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falta de uma conduta obrigativa de uma norma que determine uma
conduta. “A liberdade, portanto, em sentido juridico, apresenta -se
inicialmente como uma autorizag¢do para agir conforme se queira em
razdo da inexisténcia de impedimentos de cardter normativo que
imponham uma ag3ao ou uma omissao de contetdo diversos, como sio
as proibicoes e os mandamentos.” (MARTINS NETO, 2008, p. 25).

Martins Neto (2008) afirma que: A identificacdo de tal
particularidade ¢ importante n solugdo de controvérsias respeitantes
ao Ambito de protecdo da liberdade de expressao. Contudo, nosso
ordenamento brasileiro faz algumas ressalvas quanto a liberdade de
expressdo, mais especificadamente como a inviolabilidade da honra,
da imagem e da intimidade.

Ainda nesse viés, Martins Neto (2008) assegura que, por mais
que a liberdade de expressdo vise, além da busca do conhecimento,
resguardar a autonomia das pessoas e o direito de cada um dizer o que
pensa, acredita e constata, a autossatisfagdo do sddico ndo é um bem
que a constituigdo tutele a ponto de permitir a alguém induzir o
panico. Desta forma, pode-se dizer que o que “se a liberdade de
expressao protege a expressao, o que nao ¢ expressao, a liberdade de
expressao nao a protege”.

Assim, podemos compreender que “/iberdade de expressdo” nao
¢ um objeto esporddico, mas sim um essencial objeto de nossa
democracia, permitindo que as pessoas possam pensar € ouvir
liviemente, ¢ um direito e uma prerrogativa de todo os cidadios. Em
esséncia, ¢ um progresso para o conhecimento, sendo assim, um
imperativo categorico, da condi¢do humana como um exercicio de sua

faculdade racional plena, tolerante e auténoma, reivindicando a
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expressao do pensamento. “O predicado da neutralidade ideolégica do
requisito do valor expressivo estende enormemente o ambito de
protecio da liberdade de expressao.” (MARTINS NETO, 2008, p. 79).

A Declaragao dos Direitos Humanos, traz, em seu bojo, que
todos os seres humanos tem direito a liberdade de opinido e expressao,
ideias e informacdes.

Segundo o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966):

Artigo 19 - 1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd o direito a liberdade de expressdo; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
ideias de qualquer natureza, independentemente de consideragoes
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, de forma impressa ou
artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. (PIDCP, 1966).

E ainda, o Pacto Sio José da Costa Rica, de 22 de novembro de

1969, que trouxe em seu artigo 13¢:

Artigo 132, Liberdade de Pensamento e de Expressio.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e ideias de toda natureza, sem consideragio de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. (PSJCR,
1969).

Bentivegna (2020) afirma estar convencido sobre a inten¢io da
garantia fundamental de que trata o artigo 5o, inciso VIII, da
Constitui¢ao Federal do Brasil, a qual, ndo foi de ofertar um salvo

conduto ao ridicularizar a honra, ou a invasdo da privacidade, ou a
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privagio da imagem alheia, mas sim, que o legislador tentou proteger
aquele que manifestou sua convicgdo, independentemente de ser
religiosa, filoséfica ou politica, “sem vulnerar qualquer direito da
personalidade alheia (como determina o art. 220 e seu §12)”.

Entretanto, o Direito a Intimidade, disposto no art. 21, do
CCB/02, dispoe: “Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel,
€ 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias para
impedir ou fazer cessar o ato contrdrio a esta norma.” (CCB/2002).

Gongalves (2013) assegura que, em concordancia com o artigo
59, X, da Constituicdo Federal do Brasil, de 1988, é protegida a
intimidade das pessoas, concedendo, ao prejudicado, a prerrogativa de
demandar que cesse o ato abusivo ou ilegal. Menciona, ainda, o autor,
que se ja houver ocorrido dano material ou moral, incorrerd o direito
a indenizagdo, que estd expressamente assegurada através da norma
constitucional supracitada. E esta protecio, que se refere a vida privada
da pessoa, visando protecao contra intromissdes inconvenientes, pode
se dar sob vdrias dticas e circunstancias, tais como correspondéncias,
economias, etc.

O direito ao esquecimento, também denominado “direito de
estar s6”, vése hoje, muitas vezes, ameagado através do avanco
tecnoldgico, por vdrios tipos de recursos que se prestam para este fim;
neste sentido, “o art. 21, do novo diploma retro transcrito e o art. 59,
X, da Constitui¢do Federal, protegem a zona espiritual intima e
reservada das pessoas” Diniz ( 2002 apud GONCALVES, 2013, p. 168),
desta forma, “assegurando-lhes o direito ao recato e a prerrogativa de

tomar providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar o ato
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lesivo ou exigir a reparacdo de dano jd consumado” (GONCALVES,
2013, p. 168).

Essa protecao que se refere a incolumidade da pessoa humana,
advindo de aspectos espiritual, fisico e bioldgico advém da
personalidade através de sua autoestima do individuo, e do lugar onde

reside sua honra social (objetiva) e individual (subjetiva).

Nenhuma contemplagio merece aqueles que, por ddio, despeito,
rivalidade ou dspero prazer do mal, se fazem salteadores da honra
alheia. Sob certos aspectos, sio eles ainda maus perversos que os
proprios rapinantes, pois, segundo os versos de Shakespeare, “...he
that filches from me my good name, robs me of that whichi not
enriches him, and makes me poor indeed.” (HUNGRIA, 1958, apud
BENTIVEGNA, 2020, p. 107).

Compreendese que a honra ¢ uma das primeiras
caracteristicas do principio da dignidade humana e, portanto, faz se
necessario dizer que ¢ um direito da personalidade, e que tutela, por
sua vez, o direito a intimidade. “O direito a privacidade ¢ entendido o
direito de excluir os outros das atividades, dos sentimentos, das
amizades etc., do eu.” Campos (2004 apud BENTIVEGNA, 2020, p.
147).

O direito a privacidade ¢ devido desde o seu nascituro advindo
da doutrina do common law, onde sua intengdo seria a de ter um
principio legal que se amparasse sua intimidade. Logo podemos dizer
que a privacidade ¢ um conceito contemporineo até o século XIX, e
que foram aperfeicoados ao longo do tempo, atendendo assim as
necessidades individuais de cada ser humano, desde logo, optou o

legislador na constitui¢ao de 1988, em legitimar autonomamente a
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inviolabilidade da intimidade, a privacidade, honra e a imagem.
Sendo estes tratados por diversos doutrinadores como um direito da
personalidade.

Desta forma, destaca o autor Bentivegna, em sua obra, com

mengao as palavras de José Afonso da Silva:

Silva, procurou referir-se a ambos, lato senso, como direito a
privacidade, abarcando as nogoes tanto de vida privada quanto de
intimidade. Segundo ele, “privacidade ¢ o conjunto de informagdes
acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condi¢oes, sem isso poder ser legalmente sujeito.” (SILVA, 1989,
apud BENTIVEGNA, 2020, p. 149).

Outrossim, a intimidade ¢ um direito personalissimo, que diz
respeito ao direito de ser esquecido, controlar suas informagoes

pessoais. Sob a visao do autor Bentivegna:

O direito a intimidade confere as seguintes prerrogativas ao seu
titular: a) Opor-se a investigagdo de terceiro no dmbito de sua vida
privada e b) opor-se a divulgacao de dados, eventualmente obtidos,
que, por sua natureza estejam destinados a permanecer alijados da
curiosidade publica. Para efeitos de protecio da intimidade, ¢
absolutamente irrelevante se os fatos intimos que se pretenda
divulgar sdo verdadeiros. (BENTIVEGNA, 2020, p. 153a).

Sdo exemplos desses aspectos da existéncia humana, que devem
permanecer cobertos pelo manto da privacidade, os relacionados
com a vida familiar, afetiva ou intima; bem como aqueles a envolver
eventos puramente pessoais, como: qualidades, hébitos, defeitos ou
anomalias fisicas ou psiquicas ndo ostensivas, fatos penosos ou
mortificantes, fraquezas, misérias humanas, doengas et
(BENTIVEGNA, 2020, p. 153b).
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Assim sendo, para se garantir o direito a intimidade ¢
necessario a privacidade da pessoa, garantidos pela norma
constitucional jd tratados anteriormente, visto que, sua autonomia
quanto o direito a sua propria imagem, honra, privacidade, e os
relacionados a liberdade de expressaio mesmo que seja com efeito
confortador aos ouvidos, toda pessoa humana tem direito de ficar em
paz, como um teor da dignidade humana e, visando assim o direito da
personalidade em seu mdximo existencial. E, por fim, tutela do direito
ao esquecimento estd amplamente ligado ao direito da personalidade
que estao vinculados a privacidade e a intimidade, por isso, o direito
ao esquecimento opera como um desdobramento do direito da
personalidade que visa a prote¢do da pessoa humana num todo e
protegendo assim o direito a intimidade na esfera da vida privada,

desta forma, garantindo assim o direito de ser esquecido.

4 Posicionamento Jurisprudencial dos Tribunais Brasileiros

A respeito do posicionamento jurisprudencial dos tribunais
brasileiros, quanto ao direito ao esquecimento, importa destacar que,
tanto no direito nacional quanto no estrangeiro, percebe-se que a
doutrina do direito ao esquecimento vem ganhando forca perante os
tribunais.

Segundo o Enunciado ne 531, da VI Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justiga Federal e pelo Supremo Tribunal
de Justica, em que o coordenador-geral foi o Ministro Rui R. de
Aguiar, no campo da condenacio criminal nio se atribui o direito ao

esquecimento, mas sim, a como os fatos serao lembrados. Ou seja,
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tem-se a possibilidade de se discutir como serao usados os dados,
mediante tantas informagoes e tecnologias nos dias atuais. Assim,

nestes termaos:

ENUNCIADO 531- “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade de informagdo inclui o direito ao esquecimento.”

Artigo 11 do Cédigo Civil

Justificativa: Os dados provocados pelas novas tecnologias de
informagdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem histdrica no campo das condenagdes
criminais. Ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria historia, mas apenas assegurar a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificadamente
o modo e a finalidade com que sio lembrados. (CJF, 2021).

Sobre este tema, Godoy (2015) diz que, sobre esta citagdo, ¢
clara sua propriedade, (continua o autor) ao ser analisado o instituto,
que: “Nio se concebe, em geral, que as hipdteses de eventos de
interesse social, em determinado momento, necessariamente
continuem a sé-lo definidamente, de sorte a proporcionar, a qualquer
tempo, respectivas revelagoes seguidas republicagdes.” (GODOY 2015
apud BENTIVEGNA, 2020 p. 263b).

Os direitos da personalidade, como vemos neste enunciado,
estdo intimamente ligados ao direito ao esquecimento; assim sendo,
faz-se necessario haver uma razoabilidade entre ambos, jd que, em
sentido estrito, ambos tém a mesma proporcionalidade, ndo podendo
impedir sua verossimilhanca quanto ao direito ao esquecimento que
vem sendo historicamente reconhecido em nosso ordenamento.

Ao que tange a liberdade de expressao, o STF, por decisio

majoritdria, decidiu que ¢ incompativel com nosso ordenamento que
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o direito ao esquecimento venha a impedir, devido ao transcurso do
tempo, a divulgacio de fotos ou dados reais por meio das
comunicagdes televisionadas, redes sociais, rddios, internet etc.
Conforme o Supremo Tribunal Federal, “eventuais excessos ou abusos
no exercicio da liberdade de expressdo e de informagoes devem ser
analisados caso a caso, com base em pardmetros constitucionais e na

legislagao penal e civil.”

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULAGCAO DE
PROGRAMA TELEVISIVO QUE ABORDA CRIME OCORRIDO
HA VARIAS DECADAS. ACAO INDENIZATORIA PROPOSTA
POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS DANOS MORAIS.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO
COM AQUELES QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA
INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.” (STF,
2015)

A finalidade do direito ao esquecimento, quando evocado pela
familia ou pela prépria vitima, quanto ao direito a protegio de
divulgagoes, se dd em virtude de como os dados, pelo decurso do
tempo, podem sofrer uma descontextualizagdo e, assim, causar mais
constrangimento ou, ainda, trazer recordagoes angustiantes. Contudo,
em casos criminais, de grande notoriedade, podem causar
perplexidade em nao consagrar como um direito ao esquecimento.
Assim, o poder das decisdes do Supremo Tribunal Federal, tem forca

de lei que abrange todo o territério nacional.
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Ementa: Recurso extraordindrio com repercussio geral. Caso Aida
Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem
constitucional. Recurso extraordindrio ndo provido. 1. Recurso
extraordindrio interposto em face de acérdio por meio do qual a
Décima Quinta Cimara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro negou provimento a apelagdo em agdo indenizatdria
que objetivava a compensagio pecunidria e a reparagdo material em
razdo do uso ndo autorizado da imagem da falecida irmd dos autores,
Aida Curi, no programa Linha Direta: Justica. 2. Os precedentes mais
longinquos apontados no debate sobre o chamado direito ao
esquecimento passaram ao largo do direito autonomo ao
esmaecimento de fatos, dados ou noticias pela passagem do tempo,
tendo os julgadores se valido essencialmente de institutos juridicos
hoje bastante consolidados. A utilizacdo de expressdes que remetem
a alguma modalidade de direito a reclusao ou recolhimento, como
droit a 'oubli ou right to be let alone, foi aplicada de forma discreta
e muito pontual, com significativa meng¢ao, ademais, nas razdes de
decidir, a direitos da personalidade/privacidade. Ji na
contemporaneidade, campo mais fértil ao trato do tema pelo
advento da sociedade digital, o nominado direito ao esquecimento
adquiriu roupagem diversa, sobretudo apds o julgamento do
chamado Caso Gonzilez pelo Tribunal de Justica Europeia,
associando-se o problema do esquecimento ao tratamento e a
conserva¢ao de informagdes pessoais na internet. 3. Em que pese a
existéncia de vertentes diversas que atribuem significados distintos a
expressao direito ao esquecimento, é possivel identificar elementos
essenciais nas diversas invocagdes, a partir dos quais se torna possivel
nominar o direito ao esquecimento como a pretensao apta a impedir
a divulgagio, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos
ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razio da
passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou
destituidos de interesse publico relevante. 4. O ordenamento
juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdes em que se
admite, sob condigoes especificas, o decurso do tempo como razio
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para supressao de dados ou informagdes, em circunstincias que nao
configuram, todavia, a pretensio ao direito ao esquecimento. Elas se
relacionam com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito.”
(STF, 2021).

A decisao do voto do Ministro Dias Toffoli, relator no caso em
tela, que negou o provimento ao recurso que pleiteava a indenizacao,

fixou a seguinte tese:

E incompativel com a Constitui¢gio a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio
da passagem do tempo, a divulga¢io de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagio social
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informagio devem ser analisados caso a
caso, com base em pardmetros constitucionais e na legislagio penal
e civil.”

Tese

E incompativel com a Constitui¢io a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo
da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagio social
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informagio devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protegdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e as expressas e especificas previsoes legais
nos ambitos penal e civel.” (STF, 2021).

Portanto, esse tema ainda tem muito que ser superado em
nosso ordenamento brasileiro, em especial, o Supremo Tribunal
Federal, que a andlise necessdria para uma seguranga juridica, com

relagdo ao direito ao esquecimento, com previsibilidade nas decisoes;
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apesar disso, o legislador deveria dar um aparo legal exclusivo a esse
~ . . .
tema, com uma regulamentacdo cuidadosa, que ¢ tao pertinente e
cresce a cada dia, nao sé no Brasil, mas no mundo todo. Contudo,
ainda que ndo haja um dispositivo legal exclusivo, quanto a este tema,
os direitos e garantias fundamentais que regem o Principio da
Dignidade Humana s3o aclamados como dispositivo legal para tal
fato, devido auséncia legal de dispositivo relativo ao direito ao

esquecimento, conferindo assim, sua efetividade.

5 Consideragoes Finais

O direito ao esquecimento precisa de um marco legal, em
nosso ordenamento juridico brasileiro, onde a pessoa que teve seus
direitos inerentes a dignidade, honra ou imagem afetados por
expressdes ou imagens que feriram sua honra objetiva ou subjetiva,
possa pleitear sua tutela de um direito personalissimo, fundamental e
necessario para a construgao da sua personalidade, garantidos desde o
seu nascimento, direitos estes que sdao inaliendveis, irrenuncidveis e
impenhoraveis.

Desta forma, ¢ inegdvel que sua tutela em relagdo ao direito ao
esquecimento, visa sua dignidade e respaldado no principio da
personalidade, referenciado pela democracia como sendo este, um
pilar consagrado em nosso ordenamento juridico, em ambito da esfera
constitucional, civel e penal. Sendo assim, o direito ao esquecimento
demonstra sua aplicabilidade através dos direitos da personalidade.

A tutela do direito da personalidade visa, nio somente, o

direito ao esquecimento, mas também, a prote¢io ao direito a
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liberdade de expressao, privacidade, imagem e a sua intimidade.
Mesmo que seja de natureza meramente informativa. Resguardando,
desta forma, incolumidade podendo por danos irreversiveis causados
a pessoa, por exposi¢do de fotos ou imagens de fatos que a mesma
queira deixar no esquecimento ou ainda fatos a esta pessoa imputado
erroneamente ferindo sua honra e imagem.

Demonstrados os elementos e pondera¢des quanto ao direito
ao esquecimento e seus desdobramentos nos demais ramos do direito,
conclui-se, a necessidade de um dispositivo legal ao direito ao
esquecimento que possibilite uma melhor interpretagio, pelo
judicidrio, em termos legais, devendo este se adequar de forma
eficiente, coerente e harmoniosa, com conceitos internacionais, para
que se possa reduzir os danos referentes a violagao de direitos e da

dignidade da pessoa humana.
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DIREITO PREVIDENCIARIO

Zaqueu da Stlva Padilba & Roberson Neri Costa

1 Introdugao

Esse artigo cientifico tem por objetivo analisar os avancos
histdricos da previdéncia social no Brasil. Para isso, empregou a
pesquisa bibliogrifica, pela qual realizou o levantamento de livros,
como o Curso de Direito Constitucional do autor Zulmar Fachin e os
livros de Direito Previdencidrio, entre outros autores. Estabeleceu o
fulcro na Constituigdo Federal, no Direito Previdencidrio, com
extenso rol de normas juridicas infraconstitucionais e suas
normatizagoes em Decretos-Leis e Instru¢des Normativas. O estudo
parte da tese de que o trabalho e a dignidade da pessoa humana sao
fundamentos para o Estado Democrdtico de Direito, entendimento
justificado pelo fato de que o trabalho leva a dignidade para familias
e propicia o bem-estar, a solidariedade social e a justica social e que,
assim, diminui a desigualdades sociais e regionais para a promogao do
bem de todos.

Por essa premissa, tratar-se-d de principios, direitos 2
aposentadorias, expor situagdes comparativas ao lapso de tempo e
desmitificando as suas especificidades e os detalhes do Regime Geral
de Previdéncia Social e Regime Proprio de Previdéncia Social, Regime
Previdéncia Social, ampliando o conhecimento de suas existéncias, e
Direitos Fundamentais, em que tratard de beneficios de

aposentadorias, auxilios, que visam a assisténcia social. Abordaremos
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também a Emenda Constitucional 103/2019 acerca da reforma
previdencidria realizada.

A Previdéncia Social ¢ um amparo ao trabalhador, em que faz
o seguro social pago pelos trabalhadores brasileiros com o objetivo de
assegurar-lhe a sua subsisténcia, em caso de incapacidade ou
aposentadoria. A seguridade social ¢ um conjunto integrado de agoes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade destinadas a
assegurar e proteger os direitos relativos a saude, a previdéncia social
e a assisténcia social. Com previsio no capitulo II — direito sociais da
Magna Carta, temos o Direito Previdencidrio, o qual objetiva o estudo
e a regulamentacdo da seguridade social.

Seu conceito estd em Direitos Relativos a Previdéncia Social e
nominados como Direitos Fundamentais Sociais, em que se situa, de
acordo com o disposto pelo art. 62 da Constitui¢do Federal de 1988,
s3o os direitos a educagio, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia,
a assisténcia aos desamparados.

Ha4 objetivo bem definido e sdlido a protecao para os segurados
da Previdéncia Social, beneficidrios, e inclusive de assisténcia social, e
parte voluntdria que se vincular ao sistema de contribui¢do, em que

qualificard como segurado legal.

2 Avangos Historicos da Previdéncia Social

Os avangos histdricos t€m tudo a ver com as desigualdades

econdmicas das comunidades nacionais e internacionais; por
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definicdo, a pobreza nao ¢ um problema apenas individual, mas, sim,
social (SANTOS, 2021, p.1).

A evolugio socioecondmica mostra desigualdades entre seus
pares e, devido a concentragdo da maior parte da renda nas maos de
poucos, leva a miséria a maioria, que reflete pela falta dos bens
necessdrios para sobreviver com dignidade. Entio, para
compreendermos melhor, necessdrio se faz entender sobre assisténcia
publica, seguro social e seguridade social. Sendo que, nos primdrdios
dos tempos, a protecdo social é da assisténcia publica, fundada na
caridade e conduzida pela igreja e, mais tarde, pelas institui¢oes
publicas. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mga).

A assisténcia social e assisténcia publica existiam no inicio de
tudo, por volta dos anos de 1601, na Inglaterra, e que Isabel I editou
Act Of Relief of the Poor — Lei dos Pobres. Essa lei reconheceu que cabia
ao Estado amparar os comprovadamente necessitados, e assim
surgiram os dois tipos de assisténcia, publica e assisténcia social.
Naquela época, cabia a Igreja a administragio de um fundo, com
arrecadagao de uma taxa obrigatoria. (LENZA, 2021, - Biblioteca
Virtual Saraiva — Fac. Mga).

Considera-se que “(...)Poder Publico tornava cogente o
binémio igualdade-solidariedade”. (WAGNER, 1998, p.28).

Sendo assim, a Prote¢io Social deu inicio para as primeiras
assisténcias sociais, que safram das igrejas, ¢ mais tarde entdo, foram
para o Estado tornando-se institui¢es publicas, e assisténcias publicas.

A assisténcia publica no Brasil foi prevista pela constituicao de
1824, cujo art. 179, §31, garantia os socorros publicos. (LENZA, 2021,
- Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mgd).
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Do latim, a palavra aposentadoria deriva pausare, in verbis:

Parar para descansar. O termo aposentadoria ou reforma, refere-se ao
afastamento remunerado que um trabalhador faz de suas atividades
apo6s cumprir com uma série de requisitos estabelecidos em cada
pais, a fim de ele possa gozar dos beneficios de uma previdéncia
social ou privada. E um objeto de estudo do direito previdencidrio.

Trata-se, inclusive, de um ramo do Direito dotado de

autonomia, como conceitua Martins:

O Direito da Seguridade Social ¢ um conjunto de principios, de
regras e de instituigoes destinado a estabelecer um sistema de
protegao social aos individuos contra contingéncias que os impe¢am
de prover as suas necessidades pessoais bdsicas e de suas familias,
integrado por agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. (MARTINS, 2018, p. 19.)

Nem sempre, como visto, houve preocupagdo efetiva dos
individuos quanto aos seus infortunios; somente em tempos mais
recentes, a partir do final do século XIX, a questio se tornou

importante dentro da ordem juridica dos Estados.

O direito da seguridade social ¢ um conjunto de principios, de
regras, de institui¢oes destinados a estabelecer um sistema de
protegao social aos individuos contra contingéncias que os impe¢am
de prover suas necessidades pessoais bdsicas de suas familias,
integrados por agoes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, visando assegurar os direitos relativos a sadde, a
previdéncia, a assisténcia social”. (RUSSOMANO, 1981, p.18).
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A iniciativa dos poderes publicos e da sociedade em organizar
e prover recurso por meios legais, para a subsisténcias dos direitos
relativos a assisténcia social, sadde e previdéncia.

O Seguro Social, nasceu na Prussia, em 1883, com a Lei Seguro
Doenga e depois foram criados outros tipos de seguro, de resultados a
proposta de Bismark para o programa social, e conforme a doutrina,
relata que é tido como primeiro plano de Previdéncia Social de que se
tém noticia.

Segundo a doutrina, ao tornar-se obrigatdrio, o Seguro Social
passou a conferir direitos subjetivos ao trabalhador. Desde aquela
época, o Seguro Social era organizado e administrado pelo Estado e o
custeio era dos empregadores e do proprio Estado. Assim, no Estado
Liberal, o Seguro Social atuava como instrumento de redistribuicio
de renda, que permitia o consumo.

Um dos pilares do Seguro Social é a solidariedade, que ganhou
garantias juridicas e torna-se elemento fundamental para o conceito
de protegdo social, e que se afasta com o tempo dos elementos
conceituais civilistas daquela época. (LENZA, 2021, - Biblioteca
Virtual Saraiva — Fac. Mgd).

Solidariedade ¢ principio juridico fundamental em um Estado
de Direito Democritico, e solidifica e concretiza nas prdticas da
protegao social.

Ao refletir sobre o Seguro Social e a concepgdo bismarkiana,
de meados do século XX na Europa, o Seguro Social ndo resistiu as
consequéncias da Primeira Guerra Mundial em razdo da cobertura
para o grande numero de 6rfios, vidvas e feridos que resultaram do

combate, além da inflagdo galopante da época, problemas sentidos
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principalmente na Alemanha e na Austria. (LENZA, 2021, - Biblioteca
Virtual Saraiva — Fac. Mgd).

Esclarecendo o tema, o Seguro Social ¢ parte garantida pelo
Estado, detém-se em principios de redistribui¢do, e com os avangos
histéricos e mudangas temporais, tiveram experiéncias de que, se
houver guerras, o Seguro Social, que ¢ garantido pelo Estado, pode
comprometer-se com o caos, fazendo com que pessoas que necessitam
dele possam ficar sem seus beneficios, vindo a um estado de
calamidade de extrema pobreza.

Ao escrever esse estudo, entendemos que a consequéncias de
colapsar um sistema, em caso de caos, guerras etc. ¢ extremamente
perigoso aos dependentes do sistema de Seguro Social, de forma
negativa, no qual haverd mais riscos de pobreza, insubsisténcia de

sobrevivéncia daquelas pessoas.

3 A Historia da Aposentadoria no Brasil

A Lei Eloy Chaves, a norma, ¢ considerada a origem da
Previdéncia Social no Brasil. Foi sobre esse fundamento que o sistema
. ) . . 7
previdencidrio se implementou até chegar ao modelo atual, que paga
aposentadorias previdencidrias e sociais, pensdes e outros beneficios a

35 milhdes de brasileiros nos setores publico e privado.

3.1 Surgimento da lei da aposentadoria no Brasil

Em tese, historicamente a primeira lei da previdéncia social foi
no ano de 1923, permitia aposentadoria aos 50 anos, (Fonte: Agéncia
Senado); no inicio de uma organizagio e legislacdo, no Brasil, jd se

tinha um parimetro de sistemas previdencidrios em outros paises
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europeus, ¢ o Brasil fez modelo igual e implantou-se, o qual tem-se
inicio nessa histdria, que se descreve abaixo, como iniciou de fato no

Brasil, i1 verbis:

No ano de 1923 a lei federal que fez dos ferrovidrios, no setor
privado, os precursores do direito a um pagamento mensal durante
a velhice. Conhecida como Lei Eloy Chaves, dai a origem da
Previdéncia Social no Brasil. Foi sobre esse fundamento que o
sistema previdencidrio implementou-se até chegar ao modelo atual,
que paga aposentadorias previdencidrias e sociais, pensdes € outros
beneficios a 35 milhdes de brasileiros nos setores publico e privado.
A Lei Eloy Chaves obrigou cada companhia ferrovidria do pafs a criar
uma caixa de aposentadorias e pensdes (CAP), departamento
incumbido de recolher a contribui¢do do patrio e a dos funciondrios
e pagar o beneficio aos aposentados e pensionistas. No decorrer de
1923, 27 empresas instituiram suas respectivas CAPs. (Fonte:
Agéncia Senado).

No lapso de tempo, foi concebida na Carta Magna de 1988, e
atualmente sao realizadas atualizagdes em beneficios aos
trabalhadores.

O conceito dado pela doutrina estd no art. 62 da Carta Magna
e enumera os direitos sociais que, disciplinados pela Ordem Social,
destinam-se a redugdo de desigualdades sociais e regionais, em que
pese, estd inclusa a Seguridade Social, que ¢ composta pelo direito a
saude, e pela assisténcia social e pela previdéncia social. Segundo
doutrina, no art. 194 da Constitui¢io Federativa do Brasil, dé-se o
conceito: “Conjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”. A Solidariedade ¢ o

fundamento da seguridade social. Define-se constitucionalmente que
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a seguridade social, o direito a saude, a assisténcia social e a
previdéncia social, para cada qual disciplina constitucional e
infraconstitucional especifica. Tanto ¢ que (...) sdo normas de
tratamento de prote¢do social que tem como dar provimento de
sobrevivéncia com dignidade humana, ou doen¢a por invalidez,
desemprego (...) etc. E por meio desses principios que estd garantida a
protecao social e que garantem a justica social. (LENZA, 2021, -
Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mga).

No Brasil, existem trés regimes previdencidrios: a) Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS) — Aplicdvel aos trabalhadores da
iniciativa privada e servidores sem cargo efetivo de filiagdo obrigatério
para regime CLT; b) Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS) —
Aplicivel aos servidores puablicos de cargo efetivo de filiacao
obrigatdria; c) Regime de Previdéncia Complementar — E a
previdéncia privada facultativa. Existe também a previdéncia

complementar dos servidores publicos, recém-criada pelo Estado.

(Art. 196, CF). O acesso a saude independe de pagamento e ¢
irrestrito. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢dao a Seguridade Social. Aqui, o
requisito bdsico € a necessidade do assistido. Concede beneficios de
um saldrio minimo ao idoso (65 anos ou mais) e ao deficiente que
niao tém condi¢des de prover o proprio sustento nem de té-lo
provido pela familia. A previdéncia social serd organizada sob a
forma de regime geral, de cardter contributivo e de filiagdo
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial (art. 201, CF). (SZABO, 2015, p. 881).

Sdo basilares os principios constitucionais, as politicas social e

economica de direito previdencidrio.
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Na Seguridade Social temos a Previdéncia Social, para somente
aqueles que contribuem; a Seguridade Social para Direito a Saude,
para todos, independe de Contribuigio; Seguridade Social para
Assisténcia Social, para somente os necessitados, independe de
Contribui¢ao. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mgd).

Firma-se que, independe de contribuicdo para Assisténcia
Social, mas para Previdéncia Social, é somente para quem contribui e

concretiza-se de fato, na prdtica.

4 Principios

Os principios sdo norteadores para uma isonomia maior.
Portanto, principios ¢ como aplica¢io ao campo material, a
Seguridade Social deve cobrir todos os riscos ou contingéncias sociais

possiveis, por exemplo, as doengas, invalidez, velhice, morte etc.

4.1 Principio da universalidade da cobertura e do atendimento

Conforme o autor registra, que todos os que vivem no
territério nacional tém direito o minimo indispensivel a
sobrevivéncia com condi¢oes, dignidade, nio podendo haver
excluidos da prote¢io social. Neste principio hd dois aspectos: a)
universalidade da cobertura, e; b) universalidade do atendimento.
Explicando que a Cobertura ¢ o termo préprio dos seguros sociais que
se liga ao objeto da relacdo juridica, as situagdes de necessidade,
fazendo com que a protec¢do social se aperfeicoe em todas as suas
etapas: de prevengio, de prote¢ao propriamente dita e de recuperacao.
Destacamos no dizer de Rosa Elena Bosio (LENZA, 2021, - Biblioteca

Virtual Saraiva — Fac. Mgd)., que foi traduzido a termos:
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Assim como subjetiva faz referéncia ao campo da aplicagao pessoal,
em virtude deste principio e como aplicagdo ao campo material, a
seguridade social deve cobrir todos os riscos ou contingéncias sociais
possiveis: as doengas, invalidez, velhice, morte, etc. Num sistema
completo, este aspecto ¢ fundamental porque sé assim permitiria
que a seguridade social cumprisse seus fins. Entretanto, esse
principio ndo significa que toda pessoa tem direito de reclamar
prestacoes por qualquer estado de necessidade, mas, sim, de que
poderd gozar desse direito quando cumprir certos todos requisitos
previstos pelo ordenamento juridico e em determinada
circunstdncia. Esse principio se reflete no aforismo que diz “a
seguridade social ampara o homem desde seu nascimento e até
depois de sua morte”, convertendo esta ciéncia numa garantia que
tem a pessoa para conseguir o desenvolvimento total de sua
personalidade.” (destaque original).

A Cobertura determina uma garantia para desenvolvimento.

Ao principio da Universalidade do atendimento refere-se aos
sujeitos de direito a protegao social: todos os que vivem no territorio
nacional tém direito subjetivo a alguma das formas de prote¢do do
tripé da seguridade social.

Assim, para Rosa Elena Bosio (LENZA, 2021, - Biblioteca
Virtual Saraiva — Fac. Mgd), (...) este “principio indica que se deve
proteger todas as pessoas, que toda a comunidade deve estar amparada
pelo sistema. (...) sem discriminac¢do por causa de nacionalidade,
idade, raca, tipo de atividade que exerce, renda, tem direito a cobertura
de suas contingéncias. E denominado de universalidade porque a
disciplina se expande ou estende a cobertura das diferentes
contingéncias a maior quantidade de pessoas possivel. (..) A
seguridade vai desbordando da restrigdo classista, jd que a necessidade

da cobertura das contingéncias nio se admite, ou seja, ndo aceita como
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privativa de certas categorias sociais, mas sim, como um direito que
deve ser estendido aos assalariados e, finalmente, ao conjunto da
populagio, sem nenhum tipo de exclusao” (destaques no original).

A Universalidade tem forma de Cobertura, objeto, prevengao-
protecao e recuperagio. A Universalidade tem forma de Atendimento,
sujeitos, todos os que vivem no territorio nacional. (LENZA, 2021, -
Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mga).

Quando estudamos e aprofundamos sobre Universalidade de
Cobertura, estd objetivamente falando-se de prevencao, antecipando-
se e auxiliando no seu atendimento constitucional e a protegao
universal ¢ de acordo com os sujeitos que tém a nacionalidade

brasileira.

4.2 Principio - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos a
populagoes urbanas e rurais

Pela histdria que estudamos, relata que os trabalhadores rurais
sempre foram discriminados no Brasil se comparados os direitos
destes aos reconhecidos aos trabalhadores urbanos. Em termos de
seguridade social, a situagio n3o era diferente. A Carta Magna
consolida e reafirmou o principio da isonomia, consagrado no caput
de seu art. 52, no inc. II, do pardgrafo unico, do art. 194, (...)
garantindo uniformidade e equivaléncia de tratamento, entre urbanos
e rurais, em termos de seguridade social. Esse principio da
uniformidade significa que o plano de protegdo social serd o mesmo
para trabalhadores urbanos e rurais. E pela equivaléncia, o valor das
prestacOes pagas a urbanos e rurais deve ser proporcionalmente igual.
(LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mgd).
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Relacionado entre trabalhadores urbanos e rurais, os direitos
de seguridade social, estdo elencados pelos principios da isonomia,
principio da uniformidade, pelos principios da equivaléncia e

principio da proporcionalidade.

4.3 Principio - seletividade e distributividade dos beneficios e servigos

O principio constitucional da seletividade e distributividade
constitucional ocorre no momento da elaboracio da lei e que se
desdobra em duas fases, o de selecio de contingéncias ¢ o de
distribui¢ao de protegao social. A protecao social tem por objetivo a
justica social e reducdo da desigualdade sociais. O principio da
distributividade propicia que se escolha o universo dos que mais
necessitam de prote¢do. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva —
Fac. Mgd).

De acordo com pardgrafo anterior, a seletividade e
distributividade constitucional se desdobram na fase de contingéncias
e protecao social, sendo que prote¢ao objetiva a justica social e redugdo
da desigualdade, enquanto distributividade seleciona aqueles que

mais necessitam de prote¢ao social.

4.4 Principio — da irredutibilidade do valor dos beneficios

Os beneficios, presta¢des pecunidrias, ndo podem ter o valor
inicial reduzido. Ao longo de sua existéncia, o beneficio deve suprir os
minimos necessdrios a sobrevivéncia com dignidade, e, para tanto, ndo
pode sofrer redugio no seu valor mensal. Para tanto, a Magna Carta jd
previu no art. 58, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias,
uma revisao geral para todos os beneficios de prestagao continuada em

manutengao, isto ¢, jd concedidos em 05.10.1998, para resgatar seu
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valor origindrio. Para tanto, determinou-se que todos esses beneficios
fossem recalculados, de forma que passassem a equivaler o mesmo
numero de saldrios minimos que tinham na data de concessdo, até a
implantagao do novo plano de custeio e beneficios, o que ocorreu com
a vigéncia da Lei 8.213/91. No Art. 201, §4¢, da Constituicao Federal,
reafirma o principio da irredutibilidade, ao garantir o reajustamento
dos beneficios, para preservar-lhes o valor real, conforme critérios
estabelecidos em lei. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac.
Mga).

Logo, observamos que o principio da irredutibilidade ¢
objetivo de que ndo pode ter valores reduzidos. E todos beneficios
previdencidrios jamais podem ser menores que um saldrio minimo,
assim, temos as Leis, que definem os cdlculos para equivaléncia, para

conseguir sua concessdo e resgatar seu valor origindrio.

4.5 Principio — da equidade e caracterizacdo da previdéncia social

Equidade na forma de participacio do custeio — impoe que as
contribui¢des sejam instituidas tomando como base a capacidade
economica de cada contribuinte.

A equidade na forma de participacdo no custeio nio
corresponde, exatamente, ao principio da capacidade contributiva,
pois o conceito de equidade estd ligado ao conceito de “Justi¢a”, em
relagdo a capacidade de gerar contingéncias que terdao cobertura pela
seguridade social. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac.
Mga).

O principio da equidade tem suas caracteristicas proprias,

citando que em cardter democritico e descentralizado da
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administracdo — ¢ chamada gestio quadripartite do sistema, com
participagdo de representantes do governo, das empresas, dos

trabalhadores e dos aposentados.

A Triplice forma de custeio — do sistema do Regime Geral da
Previdéncia Social - RGPS deve ser custeado por contribui¢oes das
empresas, dos trabalhadores e do proprio governo. Na parte
governamental ¢ oferecida mediante inclusio no or¢amento fiscal.
No caso de eventual falta de recursos para o pagamento dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS, cabe a
Unido efetuar a complementagio. Preexisténcia do custeio em
relagio ao beneficio ou servico — A criagdo ou ampliagio de
beneficios deve ser feita mediante previsdo da receita. (SZABO, 2015,
p.880).

Como conceitua Zulmar Fachin

Sdo principios constitucionais relativos a seguridade social: a)
principio da universalidade da cobertura e do atendimento; b)
principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos
as populagdes urbanas e rurais; c) principio da seletividade e
distributividade na presta¢ao dos beneficios e servigos; d) principio
da irredutibilidade do valor dos beneficios; e) principio da equidade
na forma de participagdio no custeio; f) principio do cardter
democrdtico e descentralizado da administragdo, mediante gestio
quadripartite, com  participagdio dos  trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados
(art. 194, incisos I a VII). (FACHIN, 2015, p. 596).

De acordo com Fachin, sdo principios constitucionais que
versam a Autonomia do Direito Previdencidrio, pois estd vinculado
aos principios fundamentais da dignidade humana, em esséncia de

Saude, Previdencidrio, Assisténcia Social.
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Em comparacdo a lei antiga, para a mais atual, segundo a
redagido dada ao texto constitucional, o Regime Geral da Previdéncia
Social deve prestar, nos termos da lei (Art. 201 da CF/88): a cobertura
dos eventos de incapacidade tempordria ou permanente para o
trabalho e idade avangada; a protecao a maternidade, especialmente a
gestante; a protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego
involuntdrio; o saldrio-familia e o auxilio-reclusdo para os dependentes
dos segurados de baixa renda; a pensio por morte do segurado,
homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes,
observado o valor de um saldrio minimo - (isso na lei antiga). Na
norma mais atual, a Lei complementar podera disciplinar a cobertura
de beneficios nao programados, inclusive os decorrentes de acidente
do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo Regime Geral de
Previdéncia Social e pelo Setor Privado. (Redagao dada pela Emenda

Constitucional ne103, 2019).

5 Previdéncia Social

O instituto, no seu regime geral de previdéncia social, somente
receberd beneficio quem estiver a ela filiado e comprovar que
contribuiu financeiramente, observados os critérios previstos na

Constitui¢ao Federal de 1988 e Lei 8.213/91 e outros Decretos-Lei.

5.1 Previdéncia social piiblica
A seguridade social estd organizada sob forma de regime geral,

de cardter contributivo e de filiagio obrigatéria (art. 201, CF/88):
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Em outras palavras, pelo regime geral de previdéncia social, somente
receberd beneficio quem estiver a ela filiado e comprovar que
contribuiu financeiramente, observados os critérios previstos na

Constitui¢o e na legislagdo especifica. (FACHIN, 2015, p. 19).

Em tempos atuais, ainda hd pessoas que nio entendem da
contribui¢do previdencidria, fazendo confusio no momento de sua
solicitagdo de aposentadoria, para isso, devem ser observados os
critérios dos dispositivos legais da Reforma da Previdéncia Social
Emenda Constitucional 103/2019.

5.2 Previdéncia privada
Admitida pela Constituicdo  Federal, tem cardter
complementar e ¢ organizada de forma auténoma em relacdo ao

regime geral de previdéncia social.

A Matéria foi disciplinada pela Lei Complementar 109, de 29 de
maio de 2001, que faculta a atuacdo de entidades de previdéncia
complementar abertas e fechadas. Apesar de ficar admitida a
participacdo de empresas privadas, a mencionada Lei Complementar
prevé a atuagdo do Estado para: a) formular a politica de previdéncia
complementar; b) disciplinar, coordenar e supervisionar as
atividades reguladas por esta Lei Complementar, compatibilizando-
as com as politicas previdencidria e de desenvolvimento social e
econdmico-financeiro; ¢) determinar padrdes minimos de seguranca
econdmico-financeira e atuarial, com fins especificos de preservar a
liquidez, a solvéncia e o equilibrio dos planos de beneficios,
isoladamente, e de cada entidade de previdéncia complementar, no
conjunto de suas atividades; d) assegurar aos participantes e
assistidos e pleno acesso as informagoes relativas a gestdo de seus
respectivos planos de beneficios; e) fiscalizar as entidades de
previdéncia complementar, suas operagdes e aplicar penalidades; f)
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proteger os interesses dos participantes e assistidos dos planos de
beneficios (art. 3.2). (FACHIN, 2015, p. 601, 602. MARTINS, 2008,
p. 278).

Em cardter complementar e organizada de forma aut6noma
em relagdo ao regime geral de previdéncia social, dd-se a oportunidade
para todo e qualquer cidaddao obté-la, para sua assisténcia futura,

complementar renda.

5.3 Direito a aposentadoria

A Constituicao Federal assegurava o direito a aposentadoria,
pelo regime geral de previdéncia social, as pessoas que cumprissem as
seguintes condigdes: a) trinta e cinco anos de contribui¢ao, se homem,

sessenta anos de idade; b) sessenta anos de idade, se mulher.

Esse limite, no caso de aposentadoria por idade, serd reduzido em
cinco anos para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e também
para os que exercem suas atividades regime de economia familiar,
nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador
artesanal (art. 201, § 72, Incisos I e II). (FACHIN, 2015, p. 603).

Conforme legislacao anterior de 2019, observa-se que houve
mudangas, quanto ao direito a Aposentadoria por Idade e Tempo de
Contribui¢do. Podemos dizer, que, atualmente ndo existe mais
aposentadoria por tempo de contribuigao, e sim, por idade, conforme
legislacao atual. Concebe-se, pois, direito a aposentadoria por idade e
juntamente com a contribui¢do, para fazer jus a integralizagdo do
saldrio 100% na efetivacao saldrio-aposentadoria.

Antes, hda um ano, teria o peddgio, o direito garantido, para

efetivar-se ao direito de aposentadoria, em que o aposentado nio
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recebia o valor 100%, caso optasse em efetivar sua aposentadoria por
tempo de contribuicdo sem ter a idade completa de 65 anos para
homens, e 62 anos para mulheres; teria um percentual para ser
calculado, e teria o valor calculado de acordo com suas contribui¢des,

para fins da pretendida aposentadoria.

5.4 Criterio de segurados especiais e sua descaracterizagdo

A Carta Magna consagrou a igualdade entre trabalhadores
urbanos e rurais dentro da Seguridade Social ao determinar a
uniformidade e equivaléncia de beneficios e servigos. Porém, a
Igualdade tem suas peculiaridades de cada categoria, nesse caso em
relagdao aos trabalhadores rurais, conforme dita o art. 195, §8¢, prevé
contribui¢do para Seguridade Social em regime diferenciado para
“produtor, parceiro, o meeiro e o arrendatdrio rurais e o pescador
artesanal, bem como os respectivos cOnjuges, que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, sem empregados
permanentes” — que incidira “mediante a aplicacdo de uma aliquota
sobre o resultado da comercializa¢do de sua produg@o e fardo jus aos
beneficios nos termos da lei”. (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual
Saraiva — Fac. Mga).

No art. 11, VII, do PBPS (disposi¢ao contida no art. 12, VII, do
PCSS), na redagdo da Lei 11.718, de 20.06.2008, define o segurado
especial: a pessoa fisica residente no imdvel rural ou em aglomerado
urbano ou rural préximo a ele que, individualmente ou em regime de
economia familiar, ainda que com auxilio eventual em terceiros, na
condi¢ao de produtor, parceiro, meeiro, arrendatario. O Pescador

artesanal ou assemelhado que faga da pesca profissao habitual ou
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principal meio de vida, conforme o art. 41, II, da IN 77/2015,
enquadra-se na Categoria de Segurado Especial. O conjuge ou
companheiro, bem como filho maior de 16 anos de idade a este
equiparado, que se enquadrem e comprovem que trabalham no grupo
familiar, também se enquadra como segurado especial. Também o
indio ¢ considerado como segurado especial conforme o art. 39, §4e,
da IN 77/2015, desde que reconhecido pela FUNAI Também
constituem de segurado especial todos os membros da familia, pelo
fato de ser paga contribui¢do para o custeio da seguridade social
incidente sobre o produto da comercializagio da produgio, ainda a
que se refere os membros do grupo familiar, no sentido da

Jurisprudéncia do STJ:

[...] 2. O Regime de economia familiar que dd direito ao segurado
especial de se aposentar, independentemente do recolhimento de
contribui¢des, ¢ a atividade desempenhada em familia, com o
trabalho indispensdvel de seus membros para a sua subsisténcia. O
segurado especial, para ter o direito a essa aposentadoria, deve
exercer um unico trabalho, de cultivo da terra em que mora,
juntamente com o seu cénjuge e ou com seus filhos, produzindo
para o sustento da familia. 3. Enquadramento da autora no conceito
dado pelo Estatuto do Trabalhador Rural, Lei 5.889/73,
regulamentado pelo Decreto 73.626/74, segundo o qual trabalhador
rural é toda a pessoa fisica que, em propriedade rural ou prédio
rastico, presta servico de natureza nio eventual a empregador rural,
sob a dependéncia deste e mediante saldrio (...); (3¢ Se¢ao, AR
199900473787, Rel. Min. Maria Theresa de Assis Moura, DJe
02.08.2010). (LENZA, 2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mgd).

A contratagdo de empregados descaracteriza o regime de

economia familiar. Entretanto, a lei admite o auxilio eventual de
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terceiros. Para o §62 do art. 92 do RPS, o auxilio eventual de terceiros
¢ aquele "exercido ocasionalmente, em condi¢des de muatua
colaboragio, ndo existindo subordinagdo nem remuneragio”.
Segundo autor, a jurisprudéncia abrandou a aplicagio do conceito
para admitir a contratagdo eventual de mao de obra, por exemplo,
durante colheita, e esse posicionamento foi adotado pelas Leis, n.
11.718/2008 e n. 12.873/2013, passando a ser admitida a contracdo de
empregados por prazo determinado, ou de diaristas, em épocas de
safras, e que o ndmero de contratados nao poderd ultrapassar de 120
pessoas por dia no ano civil, em periodos corridos ou intercalados ou
ainda, por tempo equivalente em horas de trabalho, com uma
observagao de que nio serd computado o afastamento do contratado
em gozo de auxilio-doenca — art. 11, §7¢, da Lei 8.213/91.(LENZA,
2021, - Biblioteca Virtual Saraiva — Fac. Mgd).

Situa-se no §82 do art. 11 da Lei n. 8.213/91, no incs. [ a VI, o
rol de situagdes em que ndo se descaracteriza a condigio especial.

Toda regra tem excegoes, € nesse caso, temos situagdes em que
a Lei prevé a possibilidade de o segurado especial aferir outros
rendimentos, sem, contudo, perder o enquadramento de segurado
especial, que s3o as hipdteses elencadas no art. 11, §92, I a VIIL.

O rol do §§82 e 92, do art. 11, da Lei n. 8.213/91 depende de
estudos mais aprofundados nos seus incisos, para compreender e
caracterizar correta adequagdo em caso concreto.

A Stimula 41 do TNU - Turma Nacional de Uniformizagio do
Juizados Especiais Federais afirma: “A circunstincia de um dos

integrantes do nucleo familiar desempenhar atividade urbana nao
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implica, por si s6, a descaracterizagdo do trabalhador rural como
segurado especial, condi¢dao que deve ser analisada no caso concreto”.

De acordo com o autor, “todos os membros do grupo que
trabalham em regime de economia familiar sdo segurados especiais, e,
nessa condi¢ao, tém direito a cobertura previdencidria prevista no art.
39 da Lei n. 8.213/91, com renda mensal no valor de um saldrio
minimo: aposentadoria por idade, aposentadoria por invalidez,
auxilio-doenca, auxilio-acidente, auxilio-reclusio e pensao por morte.
O segurado especial passou a ter direito ao auxilio-acidente somente a
partir da Lei n. 12.873, de 24.10.2013. A segurada especial tem direito
a cobertura previdencidria de saldrio maternidade, com renda mensal
de um saldrio minimo, conforme o art. 39, paragrafo unico, da Lei n.
8.213/91.

O segurado especial atualmente ndo tem direito a
aposentadoria por tempo de contribui¢do, porque explica-se que a
contribui¢do do segurado especial € feita mediante a aplicagao de uma
aliquota sobre o resultado da comercializacao da producao rural. Para
que o segurado especial rural tenha o direito de aposentadoria por
tempo de contribuicdo, deve ingressar no Regime Geral da
Previdéncia Social - RGPS até¢ a Emenda Constitucional - EC n.
103/2019, bem como demais beneficios previdencidrios com renda
mensal superior a um saldrio minimo; o segurado especial deve
ingressar no sistema previdencidrio como segurado contribuinte
individual ou facultativo e pagar contribuigdo previdencidria na forma
prevista no Plano de Custeio (39, II). Essas hipGteses estdo previstas no
art. 200, §22, do RPS, na redagio dada pelo Decreto n. 6.042, de

12.02.2007, e a regra vale também para aqueles que ingressarem no
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Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS a partir da EC n. 103/2019
e desejarem pelo seu direito de se aposentar com requisitos

cumulativos de idade e tempo de contribuigao.

5.5 Reforma da previdéncia da emenda constitucional 103/2019

Conceito dado pelo Art. 57 da Lei 8.213/91: A aposentadoria
especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi¢Ges especiais que
prejudiquem a saide ou a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20
(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redacao
dada pela Lei n2 9.032, de 28.4.95).

De acordo com Joao Batista Lazzari:

A aposentadoria especial é uma espécie de aposentadoria por
tempo de contribui¢do com redu¢ao do tempo necessdrio a inativagio,
concedida em razio do exercicio de atividades consideradas
prejudiciais a saude ou a integridade fisica. Ou seja, ¢ um beneficio de
natureza previdencidria que se presta a reparar financeiramente o
trabalhador sujeito a condigoes de trabalho inadequadas. (LARAZZI
etal. 2014, p.719).

A aposentadoria especial, apds a reforma — Emenda Constitucional
103/2019, alterou a redagdo do § 12 do Art. 201 da Constituicao,
estabelecendo a possibilidade de previsio em lei complementar, de
idade e tempo de contribui¢do, distintos da regra geral para
concessao de aposentadorias em favor dos segurados cujas atividades
sejam exercidas com efetiva exposicao a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos prejudiciais a sadde, ou associacdo desses agentes: Art.
201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime
Geral de Previdéncia Social, de cardter contributivo e de filiagio
obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
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financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a: (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional ne 103, de 2019). § 12 E vedada a adogdo
de requisitos ou critérios diferenciados para concessao de beneficios,
ressalvada, nos termos de lei complementar, a possibilidade de
previsao de idade e tempo de contribuigao distintos da regra geral
para concessdo de aposentadoria exclusivamente em favor dos
segurados: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional ne 103, de
2019). II - cuja atividades sejam exercidas com efetiva exposi¢do a
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou
associagdo desses agentes, vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupagio. (Incluido pela Emenda Constitucional ne
103, de 2019).

Antes da Emenda Constitucional 103/2019, nao havia idade
minima para a concessao da aposentadoria especial. A Emenda
Constitucional ne 103/2019 no Art. 19, § 12 e seguintes, fixou
provisoriamente a idade minima para a aposentadoria especial, a
depender do tempo de exposicio de 15, 20 ou 25 anos,
respectivamente. Tais requisitos, devem ser disciplinados futuramente
por lei complementar.

Castro e Lazzari fazem uma critica quanto a fixagao da idade:

Entendemos que nio se mostra condizente com a natureza dessa
aposentadoria a exigéncia de idade minima para a inativagdo. Isso
porque esse beneficio se presta a proteger o trabalhador sujeito a
condigdes de trabalho inadequadas e sujeito a um limite maximo de
tolerdncia com exposicao nociva a saude. (LAZZARI et al. 2020, p.
278-279).

De acordo com o Art. 19 da EC 103/2019, assim trata sobre a
questao da idade para aposentadoria especial: § 12 Até que lei

complementar disponha sobre a reducdo de idade minima ou tempo
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de contribuicdo prevista nos §§ 12 e 8¢ do art. 201 da Constitui¢do
Federal, serd concedida aposentadoria: I - aos segurados que
comprovem o exercicio de atividades com efetiva exposi¢do a agentes
quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou associacao desses
agentes, vedada a caracterizagdo por categoria profissional ou
ocupacao, durante, no minimo, 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e
cinco) anos, nos termos do disposto nos arts. 57 e 58 da Lei ne 8.213,
de 24 de julho de 1991, quando cumpridos: a) 55 (cinquenta e cinco)
anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze)
anos de contribuigio; b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando
se tratar de atividade especial de 20 (vinte) anos de contribui¢io; ou ¢)
60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de
25 (vinte e cinco) anos de contribuig3o.

Esse ¢ o principal ponto da Reforma em relacio a
aposentadoria especial.

A regra do cdlculo do saldrio de beneficio, tanto da regra
permanente quanto da regra de transi¢ao, segue a sistemdtica da
Reforma, considerando a média aritmética simples de 100% dos
saldrios de contribuigdo desde 07/1994, aplicando o coeficiente de 60%
(sessenta por cento) da média do saldrio de beneficio mais 2% para
cada ano de contribui¢do que exceder 20 (vinte) anos de contribuigao
para as atividades que exigem 20 e 25 anos de contribui¢do e 15
(quinze) anos para as atividades que exigem 15 anos de contribuigio.

Castro e Lazzari nos lembram que a fixacdo de idade na
aposentadoria especial jd ocorreu com a Lei ne 3.807/1960 e que foi
revogada pela Lei ne 5.860/1973. O exemplo citado por Castro e

Lazzari € convincente, quanto a necessidade de nio fixacdo de idade
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neste tipo de beneficio. Basta imaginar um mineiro de subsolo em
frente de escavagao que comega a trabalhar com 20 anos de idade e,
apos 15 anos de atividade, cumpre o tempo necessirio para a
aposentadoria. Como estard com 35 anos de idade, terd que aguardar
até os 55 anos. Com mais alguns anos de trabalho, além dos 15
previstos como limite de tolerancia, estard invédlido ou ird a 6bito, em
virtude das doencas respiratdrias ocupacionais, tais como asma
ocupacional, pneumoconiose e pneumonia de hipersensibilidade.

A Emenda Constitucional - EC 103/2019 vedou a conversdo do
tempo especial em comum para periodos de trabalho apds a entrada
em vigor da Emenda, conforme Art. 25, § 2¢ da EC 103/2019: § 22 Ser4d
reconhecida a conversao de tempo especial em comum, na forma
prevista na Lei ne 8.213, de 24 de julho de 1991, ao segurado do
Regime Geral de Previdéncia Social que comprovar tempo de efetivo
exercicio de atividade sujeita a condi¢Oes especiais que efetivamente
prejudiquem a saude, cumprido até a data de entrada em vigor desta
Emenda Constitucional, sendo proibida, vedada a conversdo para o
tempo cumprido apds esta data.

As regras de transi¢do da aposentadoria especial foram fixadas
no art. 21 da EC 103/2019:

Art. 21. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado
ao Regime Geral de Previdéncia Social ou ingressado no servigo
publico em cargo efetivo até a data de entrada em vigor desta
Emenda Constitucional cujas atividades tenham sido exercidas com
efetiva exposi¢ao a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais
a saude, ou associagdo desses agentes, vedada a caracterizacdo por
categoria profissional ou ocupagao, desde que cumpridos, no caso do
servidor, o tempo minimo de 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no
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servico publico e de 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que for
concedida a aposentadoria, na forma dos arts. 57 e 58 da Lei ne 8.213,
de 24 de julho de 1991, poderao aposentar-se quando o total da soma
resultante da sua idade e do tempo de contribui¢do e o tempo de
efetiva exposi¢ao forem, respectivamente, de:

I - 66 (sessenta e seis) pontos e 15 (quinze) anos de efetiva exposicao;
I - 76 (setenta e seis) pontos e 20 (vinte) anos de efetiva exposigio; e
III - 86 (oitenta e seis) pontos e 25 (vinte e cinco) anos de efetiva
exposicao.

§ 12 A idade e o tempo de contribuigio serdo apurados em dias para
o cdlculo do somatério de pontos a que se refere o caput. § 22 O valor
da aposentadoria de que trata este artigo serd apurado na forma da
lei. (fonte: consulta realizado em 12.06.2021
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/e
mc103.htm).

Podemos verificar no texto do referido artigo que a Reforma
da Previdéncia, em relagdo as regras de transi¢io da aposentadoria
especial, estabelece uma soma minima de idade e tempo de
contribui¢io, além de um tempo minimo de trabalho com exposi¢ao
a agentes nocivos a saude.

Em sintese, a regra prevé no artigo 21 da Emenda
Constitucional 103/2019, estabeleceu-se que todo segurado jd filiado
ao sistema da Previdéncia Social antes da Reforma e que exercesse
atividades especiais, com exposicdo a agentes fisicos, quimicos e
bioldgicos, ndo precisa cumprir a regra geral disposta no § 12 do artigo
19 da Emenda 103/2019, podendo ser contemplado com a
aposentadoria especial, ou seja, ndo é dever, mas sim pode, quando
atingir a soma resultante da sua idade, o tempo de contribui¢ao e o

tempo de efetiva exposi¢do, que comprovam sua exposicao.
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Enquanto entre homem e mulher nio existe nenhuma
diferenciagao, sendo exigida a mesma pontuagao e o mesmo tempo de
atividade especial, condiz que pode ser observado no § 12 do artigo 21
da Emenda Constitucional- EC 103/2019. Portanto, as principais
mudangas nas regras da aposentadoria especial sdo: a) a estipulacao de
idade minima; b) a diminuig¢do do valor da renda mensal inicial; ¢) a

vedacdo, proibicao de transformar tempo especial em tempo comum.

6 Consideracoes Finais

Conclui-se esse artigo cientifico sobre os avangos histdricos
previdencidrios no Brasil, tema que foi especificado sobre a Lei Eloy
Chaves e demais conhecimentos relacionados na histéria do Brasil.
Também foram relacionados alguns principios para situar a base da
previdéncia social e a sua forma de prevencao e protecio social perante
aos seus beneficidrios. Versou sobre tema abordado a aposentadoria
especial rural e partes da aposentadoria especial com a Reforma da
Previdéncia da Emenda Constitucional 103/2019. A relevancia da
legislagdo vigente sobre Previdéncia Social, mais especificamente com
a Lei 8.213/91, que ilumina Direitos adquiridos pelos trabalhadores e
organizagao do sistema de previdéncia social no Brasil e sua histéria
ab initio, principios e conceitos, modelos de previdéncias sociais
publicas e privados, o custeio e fonte de assisténcia social,
considerados pelos estudos aqui realizados em livros de Curso
Constitucional, livro Vade Mecum, livros de manuais de previdéncias
sociais, site do STF, STJ, Senado e fontes on-line do 4mbito juridico.

Dessa forma, comp0s o conhecimento exposto e estd plasmado no
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trabalho de projeto de Artigo Cientifico de Conclusio de Curso de
Bacharel em Direito 2021.

REFERENCIAS

A ORIGEM da palavra aposentadoria e o que significa o termo.
Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Aposentadoria. Acesso
em: 28 fev. 2021.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI. Jodo Batista. Manual
de Direito Previdencidrio. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 5.
Apud RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidag¢ao
das Leis da Previdéncia Social, 2. Ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI. Joao Batista. Manual
de Direito Previdencidrio. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 5.
Apud RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a Consolidagao
das Leis da Previdéncia Social, 2. Ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 18.

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual.
- Rio de Janeiro: Forense, 2015 Apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
da Seguridade Social. 26. ed. Sio Paulo: Atlas, 2008.

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual.
- Rio de Janeiro: Forense, 2015 Apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
da Seguridade Social. 26. ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 19.

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro: Forense, 2015 Apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
da Seguridade Social. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 19.



Direito Previdencidrio 155

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 601 a 602 Apud MARTINS, Sérgio
Pinto. Direito da Seguridade Social. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p-278.

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Ver. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 603 Apud JUNIOR, Miguel
Horvath. Direito Previdencidrio. 8. Ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010,
p.123.

SZABO, Junior, Adalberto Mohai - Manual de Seguranga, higiene e
medicina do trabalho, — 9. Ed. -S30 Paulo: Rideel, 2015.

SZABO, Junior, Adalberto Mohai - Manual de Seguranga, higiene e
medicina do trabalho. — 9. Ed. -S3o Paulo: Rideel, 2015., p.881 “Art.
196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as a¢des e servigos

para sua promogao, protegao e recuperagao’.

SZABO, Junior, Adalberto Mohai - Manual de Seguranga, higiene e
medicina do trabalho. — 9. Ed. —S3o Paulo: Rideel, 2015, p.880.

LENZA, P.; SANTOS, M. E.D. Direito previdencidrio. 1a. Ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2020.

LENZA, P.; SANTOS, M. F.D. Direito previdencidrio. 112. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2021. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11351139/artigo-48-da-lei-n-8213-
de-24-de-julho-de-1991. Acesso em 26 de set 2017.



https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11351139/artigo-48-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11351139/artigo-48-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991




HERANCA DIGITAL: DIREITOS SUCESSORIOS VIRTUAIS

Bianca de Jesus Lobianco Ciufi & Paulo Roberto Monteiro do Prado

1 Introdugao

Este artigo académico busca discutir acerca da Sucessao na era
digital, muitos falam sobre a heranca e como acontece sua partilha,
mas poucos relatam a heranga no que concerne ao patrimoénio deixado
na internet, suas caracteristicas e como pode ocorrer um inventdrio ou
testamento neste ramo.

O artigo em questao visa também esclarecer como se procede
ao post mortem em redes sociais e quais ferramentas se usam para lidar
com este momento de dor dos familiares.

Had algumas décadas notamos a modifica¢ao do computador e
da internet, muitas pessoas trabalham com a internet e as midias
sociais, em musicas autorais, livros digitais, criadores de conteddos,
blogueiros, youtubers, entre outras formas, esses acervos digitais
possuem um valor, o que estaremos tentando analisar ¢ como ocorre
a transmissao desses bens e dados digitais gerados pelas pessoas que
faleceram aos seus familiares.

Se tem muito a discutir e neste mundo globalizado, que muda
e surgem coisas novas a cada segundo, o intuito aqui ¢ esclarecer os
pontos principais e as duvidas que esse assunto gera.

E importante ressaltar que nio possuimos nenhuma legislacio
na lei a cerca patrimoénio digital, o que temos ¢ apenas artigos que

buscam pesquisar mais afundo o assunto e doutrinas de alguns autores
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no Direito, serd com este material que ird ser elaborado este trabalho
académico, além de algumas propostas Lei que tramitam no
Congresso Nacional.

O trabalho serd repartido em quatro capitulos e suas
subdivisdes. Primeiramente vamos discutir o bdsico para o
conhecimento do conceito de heranca, sucessdo e o direito digital,
além das modalidades de sucessoes previstas no Cddigo Civil, o
préximo capitulo ird abordar o assunto principal: a heranga digital,
além dos direitos da personalidade pds-morte, e por dltimo iremos
passar pelo codigo civil e pelos planos de lei que transitam no

Congresso Nacional.

2 Direito das Sucessoes

A sucessdao ¢ a oportunidade de transferir a propriedade de
direitos e obrigac¢oes de uma pessoa para outra. Como veremos, pode
ocorrer entre pessoas vivas ou, uma vez que ocorre o falecimento de
um individuo, esta dltima que ¢ definida quando o cérebro, o sistema
circulatdrio e a atividade respiratoria estao paralisados.

O Autor Fldvio Tartuce define que “[...] a palavra sucessdo
significa transmissdo, o que pode decorrer de ato inter vivos ou mortis
causa [...] (TARTUCE, 2017, p.15) e conceitua o Direito da Sucessio

comao:

[...] o ramo do Direito Civil que tem como conteudo as transmissoes
de direitos e deveres de uma pessoa a outra, diante do falecimento
da primeira, seja por disposi¢do de ultima vontade, seja por
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determinacio da lei, que acaba por presumir a vontade do falecido.
(TARTUCE, 2017, p.16).

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves “A palavra sucessao,
em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar
de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens [...]’
(GONCALVES, 2012, p.15).

Para o autor Silvio de Salvo Venosa existem dois tipos de

sucessoes:

Quando, pela morte, é transmitida uma universalidade, ou seja, a
totalidade de um patrimonio, dd-se a sucessao hereditdria, tem-se a
heranga, que ¢ uma universalidade, pouco importando o ndmero de
herdeiros a que seja atribuida. A sucessdo a titulo singular, no direito
hereditdrio, ocorre, por via do testamento, quando o testador, nesse
ato de ultima vontade, aquinhoa uma pessoa com um bem certo e
determinado de seu patrimoénio, um legado. Cria, assim, a figura do
legatdrio o titular do direito, e o legado, o objeto da institui¢o feita
no testamento (VENOSA, 2013, p. 2).

O termo Sucessdo ¢ usado de forma restrita, pois nele ocorre a
transmissao das propriedades devido a morte de alguém, e isso se
reflete nos regulamentos que regem a transmissao desses bens
(CANDIL, 2006, p.72).

Na ocasiao da morte ocorre a transmissao dos bens do falecido,
esse momento € regido pelo principio da saisine, que consiste na cessao
desses bens no exato momento do falecimento autor do patrimoénio,
portanto, seus bens, seus direitos e obriga¢des serdo transferidos para

os herdeiros quando ocorrer sua morte (CANDIL, 2006, p.72).
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Desta forma, podemos compreender sucintamente o que
significa sucessao no Direito Civil e os principios basicos do instituto,
podendo assim seguirmos adiante para chegarmos na esfera da

heranga.
2.1 Concertos

2.1.1 Heranga

Heranga se refere a integracdo de bens materiais, direitos e
obrigacdes que sdo repassados logo apds a morte de alguém.

A heranca pode ser dada pela sucessao testamentdria ou, ainda,
por sucessao legitima.

Apesar de muitos confundirem a heranca e a sucessao e trata-
las como sin6nimos elas sdo especialmente distintas, a heranca é um
complexo de direitos e deveres transmitidos devido a morte de
alguém, para uma ou mais pessoas que sucedem o falecido, jd a
sucessao refere-se a atividade de heranga, que pode ocorrer entre os
vivos ou por razdao da morte (VENOSA, 2013, p.6).

Na acepgao de Marco Aurélio Mendes Lima além dos direitos
e obrigacOes, os direitos de heranca referem-se a uma série de
propriedades materiais. Esses direitos e deveres serdo transferidos do
de cujus para um ou mais individuos denominados herdeiros. Essa
transferéncia pode ocorrer por vontade do falecido, chamada de
sucessdo testamentdria, ou em decorréncia da lei, onde se respeita o
rito da vocagao hereditdria (LIMA, 2016, p.29).

Na ligdo de Tartuce a heranga pode ser contextualizada como
um “[...] conjunto de bens, positivos e negativos, formado com o

falecimento do de cujus” (TARTUCE, 2017, p.16). Jd de cujus relaciona-
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se a0 morto de quem se trata a heranca e a sucessao, e ainda o espélio
significa o montante dos direitos e obriga¢des atinentes ao falecido
(VENOSA, 2013, p.7).

A heranga ¢ um direito fundamental e estd previsto na
Constituicao Federal brasileira de 1988, em seu artigo 5°, XXX, que

discorre da seguinte forma:

Art. 5¢ Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXX - € garantido
o direito de heranga.

Tartuce destaca o seguinte trecho de um julgado do STJ, do

ano de 2013, a respeito da heranga:

Enquanto ndo realizada a partilha, o acervo hereditdrio — espdlio —
responde pelas dividas do falecido (art. 597 do CPC) e, para tanto, a
lei lhe confere capacidade para ser parte (art. 12, V, do CPC). Acerca
da capacidade para estar em juizo, de acordo com o art. 12, V, do
CPC, o espdlio é representado, ativa e passivamente, pelo
inventariante. No entanto, até que o inventariante preste o devido
compromisso, tal representacio far-se-d pelo administrador
provisdrio, consoante determinam os arts. 985 ¢ 986 do CPC. O
espdlio tem legitimidade para figurar no polo passivo de acio de
execuc¢do, que poderia ser ajuizada em face do autor da heranga,
acaso estivesse vivo, e serd representado pelo administrador
provisorio da heranga, na hipdtese de ndo haver inventariante

compromissado.
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Em uma ultima andlise, hd de ser comentada na heranga a
diferenca entre ela e o legado, e, em consequéncia, entre o herdeiro e
o legatdrio.

O legado é um ou vdrios bens definidos, jd especificados no
testamento, sendo este o inico meio de ocorrer a sucessao ao legatdrio.
O legatdrio ird suceder em titulo singular e, excluindo expressa
disposicao da pessoa que atestar, ndo ird responder pelo pagamento
das dividas deixada por este, diferenciando do herdeiro que
responderd até o montante da sua heranca, independentemente de
alegacdo expressa do testador (VENOSA, 2013, p.26).

Conforme o ensinamento de Silvio de Salvo Venosa “No
testamento poderdo coexistir institui¢oes de herdeiros e legatdrios. O
testador poderd deixar 1/3 de sua heranga a Fulano e o imével da Rua
X a Beltrano, existindo ai um herdeiro e um legatdrio, respetivamente”
(VENOSA, 2013, p.26).

Desta forma conceituamos o instituto da heranga, e com isso
podemos entender um pouco mais suas diferencas em relagao a
sucessdo, para assim compreendermos a temdtica principal 4 cerca da

heranga digital.

2.1.2 Direito digital

A cada momento estdo sendo transmitidas bilhares de
informacoes na internet, a rede de internet ¢ rdpida e a todo instante
ocorre vdrias transagoes simultaneamente. Aposto que vocé ou alguém
que vocé conhece faz compras pela internet e, inclusive, paga seus
débitos e contas digitalmente, isso é o avanc¢o que a tecnologia nos

trouxe, mas para tudo isso funcionar precisamos de seguranca e regras,
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por essa razao existe o direito digital, com o objetivo de nos auxiliar
nesta digitalizacio.

O marco da Internet no nosso pais se deu em 1995, e desde
entdo hd uma enorme quantidade de usudrios e em consequéncia,
mudando os hdbitos dos brasileiros, vdrias transferéncias e transac¢oes
sao efetuadas pelo comércio eletronico (LIMA, 2016, p.36).

Segundo a ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas) o acesso a
internet ¢ um direito fundamental, e n3o ¢ tolerdvel um pais no
investir em tecnologia e, ainda, bloquear a comunicagao com a rede
mundial de internet (LIMA, 2016, p.31).

No Brasil, a Lei 12.965 de 2014 estipula os direitos a internet
no territdrio nacional, e conforme dispoe o art. 7° “acesso a internet é
essencial ao exercicio da cidadania [...]”. Esta lei, do marco civil na
internet, constitui os principios, dever e garantias para o uso da
internet no Brasil.

Mairio Antonio Lobato de Paiva (2002) conceitua direito

digital como:

Direito Digital ou Direito Informdtico é o conjunto de normas e
institui¢oes juridicas que pretendem regular aquele uso dos sistemas
de computador - como meio e como fim - que podem incidir nos
bens juridicos dos membros da sociedade; as relagdes derivadas da
criagdo, uso, modificagdo, alteragdo e reprodugio do sofiware; o

comércio eletronico e as relagdes humanas estabelecidas via Internet.

O direito digital existe pela necessidade a jurisdi¢do tem de
acompanhar a sociedade, por isso existem algumas leis e muitas
discussoes sobre os direitos e deveres na internet, e quais as suas

possibilidades.
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Além de englobar todas as matérias do Direito, sejam elas
direito penal, administrativo, civil, constitucional, internacional e etc;
e entre as caracteristicas principais dentro do conteudo do direito
digital estdo a celeridade, autorregulamentagio, uso generalizado do
direito corriqueiro, a escassez de legislacdo que abordam o assunto,
entre outras (LIMA, 2013, p.22).

Em que pese todo o exposto, o direito digital ¢ necessario por
apresentar respostas as perguntas de muitos que trabalham e convivem
com essa tecnologia, além de garantir a seguranca juridica em

contratos, trabalhos, até mesmo em uma simples navegagao no dia a

dia.

2.2 Modalidades de sucessdo

Existem duas modalidades na sucessio: Legitima e a
Testamentdria, estas espécies de sucessoes estdo dispostas no art. 1786
do atual Codigo Civil. Nas linhas do artigo em questdo estd descrito
que “A sucessao dar-se-d por lei ou por disposi¢do de dltima vontade”,
sendo aquela a sucessao legitima e a ultima a sucessio testamentdria.

Em breves palavras, podemos descrever a sucessdo legitima
como aquela que se origina da lei, e que profere a ordem da vocagio
hereditdria. Nessa modalidade se considera a vontade do morto por
inexistir um testamento (TARTUCE, 2017, p.19).

No tocante a sucessao testamentdria, ela advém do ultimo
desejo do falecido por testamento, codicilo ou legado, sendo estes os
utensilios para a realizacdo de deixar expressos seus ultimos desejos. O

professor Tartuce explana que em relagdo a esta modalidade de
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sucessao “Deve-se adiantar que, no Brasil, ndo hd uma tradigdo
testamentaria [...]” (TARTUCE, 2017, p.19).
Dando mais profundidade ao tema, a seguir iremos abordar as

duas variantes da sucessao.

2.2.1 Sucessdo legitima

A Sucessio Legitima ocorre em decorréncia da lei, sem a
expressa vontade do de cujus, ou seja, sem nenhum testamento, dessa
forma esse tipo de sucessdo acontece conforme as diretrizes da lei de
sucessdo, seguindo a linha de herdeiros necessdrios.

Conforme o art. 1.788 do Cdédigo Civil (2002) “Morrendo a
pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o
mesmo ocorrerd quanto aos bens que nido forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou
for julgado nulo.

Desta forma, falecendo a pessoa sem deixar testamento (ab
intestato), a heranca sera transmitida por ordem de vocagao hereditdria
aos herdeiros legitimos, indicados pelo art. 1.829 do Cédigo Civil de
2002. Destarte, por ndo deixar testamento, a sucessdo legitima
constitui-se na vontade presumida do de cujus de que seja transmitida
a sua heranca conforme o a indicagdo da lei (GONCALVES, 2017,
p.472-475).

E considerdvel entender as raizes dessa modalidade de

sucessao, que vem desde a Roma antiga:

Saliente-se que, em Roma, pelo sistema das XII Tébuas, havia plena
liberdade de testar do pater familias. No entanto, se ele falecesse sem
testamento, a sucessao seria devolvida a trés classes de herdeiros: a)
sui, que eram os filhos sob o pédtrio poder, a mulher desses filhos e
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outros parentes sujeitos ao de cujus; b) agnati, as pessoas sob esse
mesmo poder ou que se sujeitavam a ele, se o pater familias nao
estivesse morto; e c¢) gentiles, os membros da mesma gens.
Posteriormente, o direito justinianeu estabeleceu que a sucessao
legitima passasse a ser fundada unicamente no parentesco natural,
com a seguinte ordem de vocagdo hereditdria: a) descendentes; b)
ascendentes, com irmaos bilaterais; ¢) irmdos consanguineos ou
uterinos; d) outros parentes colaterais. Como se constata, a tltima
ordem influenciou as codifica¢des privadas, notadamente o Cédigo
Civil de 1916 (TARTUCE, 2017, p.3-4).

Tartuce aduz ainda, que “[...] a sucessao legitima é aquela que
decorre de imposi¢ao da norma juridica, uma vez que o legislador
presume a vontade do morto, ao trazer a ordem de vocagao hereditdria
que deve ser observada no caso de seu falecimento sem testamento”
(TARTUCE, 2017, p.92).

J4 na ideia de Orlando Gomes, em que pese as generalidades

da sucessdo legitima:

A sucessao ab intestato deriva imediatamente da lei, ao contririo da
sucessdo testamentdria que resulta, consoante permissdo legal, de
uma disposi¢ao de ultima vontade, denominada testamento. Por ter
na lei sua fonte imediata, chama-se sucessao legitima ou, também,
sucessao legal. Ocorre quando o falecido nao houver disposto, no
todo ou em parte, dos bens, em testamento vilido, ou quando nao
pode dispor de parte desses bens por ter herdeiros necessarios. Na
segunda hipdtese, dd-se inevitavelmente. Denomina-se sucessdo
legitimaria (GOMES, 2012, p.39).

A sucessio legitima sempre foi a mais usufruida no Brasil, por

nao termos o a tradicdo de elaborar testamentos, sendo a mais



Heranga digital... 167

utilizada pela nossa cultura e o costume da nossa populagio
(GONCALVES, 2012, p.30).

A sucessao legitima pode ocorrer nas seguintes hipéteses: o
autor da heranca tem herdeiros, e estes fazem jus ao recolhimento
desses bens; o testador ndo dispde de todos os seus bens; o testamento
caduca ou quando o testamento ¢ declarado invélido (GOMES, 2012,
p-39).

N3io obstante tenha sido feito um testamento, todavia, se este
caducar ou for classificado como nulo, ainda assim serd legitima a
sucessao, como descreve o art. 1788 do Cddigo Civil. O testamento
poderd vir a caducar, sendo ineficaz por falta do beneficiado que foi
designado pelo testador ou mesmo por falta dos bens postos no
testamento, além da revogac¢ao do testament (GOMES, 2012, p.31).

Ademais, a sucessao poderd ser concomitantemente legitima e
testamentdria, visto que, quando o testamento ndo abordar
completamente todos os bens do falecido, o ndo abrangido serd
passado aos herdeiros legitimos, conforme disposto no art. 1.788 do
Cddigo Civil (GOMES, 2012, p.31).

Dessarte, conseguimos entender melhor como se dd a sucessao
legitima, abordando-se os principais topicos dessa modalidade, a

seguir iremos discutir a segunda categoria, a sucessao testamentdria.

2.2.2 Sucessdo testamentdria

Consoante o art. 1.850 do Cddigo Civil (2002), se ndo houver
herdeiros necessdrios serd absoluta a liberdade de testar, podendo,
ainda, afastar do testamento os herdeiros colaterais. Neste seguimento

o art. 1.789, também do Cddigo Civil (2002), determina que: Assim
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sendo, o testador poderd deliberar, se esta for sua vontade, de metade
da heranca para testar como quiser, porém, a outra metade de seu
espdlio deverd ser designada para os herdeiros necessarios.

Seguindo o histérico do testamento, Tartuce (2017) expoe que:

De inicio, do Direito Romano, cabe trazer a lume a ideia de Ulpiano,
para quem testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo,
solemniter factum, ut post mortem nostram valeat, ou seja, o testamento
¢ o testemunho justo de nossa mente, feito na forma solene para que
valha depois de nossa morte. Como ressalta Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, que traz esse conceito em sua obra, o sistema
romano ji reconhecia formas normais e especiais de testamento,
destacando-se, entre as dltimas, os testamentos realizados nos meios
rurais, os celebrados em tempos de peste, os de pais para filhos, o do
cego, o do analfabeto e o do surdo-mudo.

Para Orlando Gomes na sucessio testamentiria “[...] o
testador regula, em ato unilateral, a distribuicdo dos seus bens,
conforme sua prépria vontade. Na sucessio pacticia, modifica, por ato
bilateral, as regras legais relativas a sua sucessio” (GOMES, 2012,
p.90).

O testamento corresponde 4 autonomia da vontade privada do
testador “testatiomentis” que significa a atestagio da vontade, e além
de exprimir a vontade tem-se a liberalidade de manifestagGes pessoais
do autor do testamento, por exemplo, como quer ser enterrado, o que
quer que faga com seus bens, ndo somente indicando quais as pessoas
deveram possui-los (TARTUCE, 2017, p.211).

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves “A sucessao
testamentdria dé-se por disposi¢ao de dltima vontade [...].” e diz ainda

que “havendo herdeiros necessdrios (ascendentes, descendentes ou
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conjuge), divide-se a heranga em duas partes iguais, e o testador s6
poderd dispor livremente da metade [..]” (GONCALVES, 2017,
p.975) .

Jé para Maria Helena Diniz o testamento ¢ “o ato
personalissimo e revogdvel pelo qual alguém, de conformidade com a
lei, ndo s6 dispde, para depois da sua morte, no todo ou em parte (CC,
art. 1.857, caput), do seu patrimbénio, mas também faz outras
estipulagdes” (TARTUCE, 2017, p.212. apud DINIZ, 2007. p.175).

Aduz Flévio Tartuce que “[...] ndo ha qualquer vedagdo para
que o testamento traga como contetdos questoes relativas aos projetos
de vida dos sucessores, aos caminhos a serem escolhidos pelos filhos
no futuro [...]” (TARTUCE, 2017, p.211).

Igualmente, o jurista Jones Figueirédo esclarece que:

De efeito, a par da curadoria de dados dos usudrios da internet, com
a manutengao de perfis de pessoas falecidas, a servigo da memoria
digital, como jd tem sido exercitada o instituto do testamento afetivo,
notadamente no plano da curadoria de memdrias da afeicao,
apresenta-se, agora, ndo apenas como uma outra inovagao juridica,
pelo viés tecnoldgico [...] (TARTUCE, 2017, p.212. apud ALVES).

Sdo quatro os pressupostos para que haja a sucessdo
testamentdria: uma pessoa que seja capaz de dispor dos seus
patrimoénios depois da morte; pessoa capaz de recebé-los; declaragio
seu desejo na forma exigida em lei e por ultimo a observincia dos
limites ao poder de dispor (GOMES, 2012, p.94).

Isto posto, encerramos a discussao acerca das duas modalidades

(. “ .. i
sucessorias, a sucessdo legitima e testamentdria, abarcando-se os

principais pontos para o entendimento deste conteudo.



170 XXIII Stmposio Juridico: Coletanea de Artigos

3 Heranga Digital

3.1 Aspectos Gerais

O debate a respeito da heranca digital tem se dado muito
recentemente, pelo fator da modernidade da tecnologia e, desde
entdo, tem sido discutido quais seriam as defini¢gdes dadas aos acervos
das propriedades digitais do falecido e como ficariam suas protec¢oes.

Ante essa evolugio da tecnologia, esta que até nossos avds estao
ingressando, onde passamos horas e horas na frente de um
computador ou celular, o convivio social tem se tornado cada vez mais
digital e menos pessoal.

Desta forma, como hd muito contetdo incluso neste meio, o
acervo digital estd cada vez maior, pois a cada dia precisa-se de mais e
mais conteddo para entreter os usudrios.

No campo Juridico a heranga digital é o patriménio virtual
deixado por alguém que faleceu, podendo ser esse patriménio bens
imateriais como redes, sites, e qualquer conteudo criado por essa
pessoa enquanto estava vivo (MAURER, 2019).

No direito, a heranga digital tem por objetivo proporcionar
que as informagdes privadas das contas e dos conteudos criados pelo
de cujus sejam protegidos e entregue aos entes da familia, que os tem
direito (MAURER, 2019).

Em que pese a quantidade de pessoas que trabalham com a
internet, que seja criando conteudos, digitalizando musicas, livros,
entre outras coisas, hi uma gama de dinheiro que entra e sai dessa
rede, sendo muitas dessas pessoas dependentes dessa forma de

trabalho e com isso acumulando muito dinheiro.
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Nesse sentido, parte dos doutrinadores acordam que a melhor
forma de resolver essa condi¢ao, no momento post mortem, ¢ que seja
feito previamente um testamento pelo proprietdrio desses bens
digitais, esclarecendo quais seriam suas ultimas vontades. Na situacao
em que ndo exista o testamento, hd discussdes que pese em que a
inclusdo dos bens digitais estdo rol de patrimonio no art. 1.788 do
Cédigo Civil (NASCIMENTO, 2017).

H4 de se validar que a legislacdao ndo se especifica em relacao a
cessdo da heranca de bens digitais, a maioria das vezes a possibilidade
dessa transmissdo, em caso do falecimento do proprietdrio desses bens
serd regulada pelos termos de uso (ALMEIDA, 2019, p.39).

De acordo com Juliana E. de Almeida podemos ver que “o
entendimento doutrindrio no sentido de que as horas passadas em
jogos virtuais e os bens digitais decorrentes disso ‘gold-farming’
possuem valor comercial e, a despeito do estipulado nos termos de
uso, poderiam ser cedidos” (ALMEIDA, 2019, p.39).

ALMEIDA (2019) conceitua bens digitais como:

[...] bens imateriais, alguns aprecidveis economicamente e outros
sem conteudo econémico a depender da relagio juridica a qual se
refere, explica-se. Um e-book trata-se de um bem digital com
conteddo econdémico, portanto um bem juridico aprecidvel
economicamente. Os dados de um usudrio em uma rede social, para
este, tratam-se de um bem digital sem conteudo econémico — bem
juridico imaterial sem aprecia¢do econdmica, pois ligado a faceta da
pessoalidade daquele usudrio. Contudo, pode-se afirmar que o
conjunto de informacdes extraidas dos vdrios perfis de redes sociais,
para o provedor, trata-se de um bem digital com conteudo
econdmico — bem juridico imaterial com apreciagio economica,
visto que pode ser usado para tragar perfis de consumidores, ou até
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mesmo ser cedido de forma onerosa a terceiros se previsto em termos

de uso de servigo.

Em suma, o patriménio digital pode ser examinado como a
unido de direitos e deveres de uma pessoa, suscetivel a valorizagao
econdmica e guardados em suporte digital (LIMA, 2016, p.60).

Conforme Maria Helena Diniz “bens sdo coisas, porém nem
todas as coisas sdo bens [...]” e continua “[...] as coisas abrangem tudo
quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como ‘bens’ so se
consideram as coisas existentes que proporcionam ao homem uma
utilidade, sendo suscetiveis de apropriacao [...]” (DINIZ, 2012).

Ja de uma forma mais objetiva, Agostinho Alvim esclarece que
bens sdo coisas materiais ou imateriais, ¢ que precisam ter valor
econdmico, sendo possivel servir como objeto em uma relagio
juridica (NASCIMENTO, 2017, p 37, apud ALVIM, p.13)

Quanto a materialidade, os bens digitais devem ser
classificados como incorpdreos, ji em relagio a mobilidade, esses bens
sao concebidos como bens maveis, ja que eles podem se movimentar
pela web (NASCIMENTO, 2017, p 37, apud ALVIM, p.61).

Seguindo a linha de raciocinio dos conceitos que abrangem a
heranca digital, existem os ativos digitais, que sao todos os tipos de
midias ou textos que foram editados dentro de uma codificagdo
bindria e que se permite usd-lo, desta forma apenas os acervos digitais
que possuem direito de uso sdo classificados como ativos digitais,
como, por exemplo, livros, musicas ou filmes adquiridos pela internet
(TOYGAR; TAIPE; ZHU, 2013, p.113-119).

Em relacdo a sucessdo causa mortis dos ativos digitais, os seus

direitos de usufruto acabam assim que termina a vida do contratante,
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desta forma ndo pode ser passado a terceiros. Sendo assim, essa
heranca digitalmente obtida ndo pode ser repassada mesmo existindo
a expressa vontade por parte do adquirente desses bens. Quando ¢
comprado esses bens, os termos aceitos por parte da pessoa que
contratou e estando de acordo com os termos e politicas da empresa,
ficam proibidas de repassi-los (LIMA, 2016, p.62. apud SILVIA, 2014,
p-52).

Sobre os bens de natureza afetiva Nascimento (2017) alega que:

Segundo alguns juristas, ndo possuem valorizagdo econémica —
apenas apresentam cardter afetivo e sem valor pecunidrio - portanto,
nao podem ser objeto do direito das sucessdes, uma vez que, se assim
fosse possivel, ocorreria uma invasdo a seara intima do autor, sob
pena de afronta ao principio da intimidade [...]. Tais bens de cardter
meramente afetivo, como fotos, contas de email, perfis em redes
sociais entre outros do mesmo géneros, estariam no rol dos direitos
personalissimos do de cujus, como direito a intimidade e direito a
vida privada.

Com isso finalizamos as nogoes gerais da heranga digital, neste
contexto vimos os principais pontos deste topico, tais como que a
transmissao deste tipo de heranca sé se da se o bem for suscetivel a
valor econémico, e que esses bens deverao ser incorpdreos e moveis,
além de abarcar o instituto dos ativos digitais.

Isto posto, hd de se analisar e buscar entender como funciona

o gerenciamento desses acervos digitais.

3.2 Gerenciamento de acervo digital
Hoje em dia hd diversas formas e empresas que fornecem

seguranga para o gerenciamento de bens digitais, tanto para pessoas
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que s querem proteger suas senhas, contas, e bens como para pessoas
que pensam no futuro e queira proteger esses dados mesmo apds a
morte.

Desta forma, neste tdpico iremos abordar como esse
gerenciamento ocorre € como € o seu processo, sendo que este nao diz
respeito a relacdo testamentdria, sendo esta feita de forma expressa e
registrada conforme a lei brasileira, e sim apenas com a relagdo
contratual do usudrio.

Um dos gerenciadores mais famosos ¢ o Legacy Locker, o seu
servico oferece o gerenciamento e segurangas de senhas e o
gerenciamento de vdrias contas de servi¢os na internet para quando
ocorrer o falecimento do usudrio. Esse gerenciador ainda permite que
seja nomeado um herdeiro para que, ocorrido a morte do proprietdrio,
tenha acesso as senhas e contas do falecido (ALMEIDA, 2017, p.59).

Como este ha vdrios, existe também o gerenciador sueco
chamado Securesafe, ele mantém a segurancga de senhas e, ainda, tem
a possibilidade de armazenar na nuvem, guardando o gerenciamento
dos dados e documentos digitais apds o falecimento (ALMEIDA,
2017, p.60).

Nas palavras de Juliana Evangelista de Almeida (2017):

No Brasil, ainda ndo se tem registro de servicos semelhantes.
Contudo, hd que se entender que tais servicos ndo podem ser
considerados como uma forma de testamento. Isso porque esses
provedores nio podem ser considerados como tabelides, j& que,
conforme a Constitui¢ao Federal — artigo 236 —, os servigos notariais
e de registro sdo exercidos em cardter privado, por delegacio do
Poder Publico. Ainda, ndo se trata de realizagdo de testamento
particular, isso porque o testamento ¢ negocio juridico unilateral e
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requer a observagao de requisitos para a sua validade. Assim, ainda
que se possa admitir a existéncia de um testamento particular em
meio eletrénico, jd que o ordenamento juridico reconhece a validade
dos documentos eletronicos, necessaria se faz a observincia de seus
requisitos legais, quais sejam, assinatura do testador e conhecimento
do teor e assinatura de trés testemunhas, além de niao conter no

documento rasuras ou €Spagos em branco.

Outros servigos mais usuais da internet também dao suportes
e ferramentas para que os utilizadores escolham qual vai ser o
caminho que seus bens digitais vao seguir apds sua morte. O exemplo
perfeito para nés que utilizamos muito ¢ o Google. Ele dd aos seus
usudrios a oportunidade de gerenciar os dados do utilizador da conta
quando ocorrer sua morte ou em caso de incapacidade (ALMEIDA,
2019, p.62).

Neste caso o Google torna possivel que familiares facam
download dos dados de todos os servigos prestados pelo Google em
que o falecido for usurdrio (ALMEIDA, 2019, p.62).

O Google In desde 2003 estabelece o gerenciamento de contas
inativas, segundo o proéprio site vocé pode escolher que seus dados
possam ser excluidos depois de trés, seis, nove meses ou at¢ um ano de
inatividade, ou se quiser poderd escolher contatos para receber os
dados dos servicos ofertados pelo Google (NASCIMENTO, 2017,
p-42).

Por este ponto de vista o Facebook, também muito conhecido
por nos, possui ferramenta para que o usudrio escolha o contato do
herdeiro para que este faga o gerenciamento de sua conta apds a sua
morte, sendo possivel que este herdeiro torne a conta do usudrio um
memorial ou que a exclua (ALMEIDA, 2019, p.62).
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Dessarte, hd outras milhares de formas de gerenciar um perfil,
uma conta, bens digitais, e tudo mais que vocé pode imaginar na
internet, tendo uma amplitude para que a vontade da pessoa falecida
seja feita mesmo ndo sendo no mundo material e fisico.

Com isso, podemos compreender um pouco como toda essa
questao pode funcionar na forma mais simples possivel, incluindo até

mesmo redes sociais e servigos que utilizamos no dia a dia.

4 Heranga Digital e os Direitos da Personalidade Ap6s a Morte

O direito da personalidade possui a finalidade de resguardar o
bem juridico mais importante para o ser humano, a sua honra, a sua
moral pessoal, neste capitulo iremos discutir se, apés a morte, o
falecido ainda possui o seu direito da personalidade, ou se ele se
extingue junto com a sua vida e como isso tem relagdo com o direito
digital e a heranga.

A conservagao dos acervos e dados digitais na internet apds o
falecimento do usudrio, pode ser definida por propostas organizadas
que considerem a vontade do usudrio, que poderd escolher pela
continuidade da sua vida digital ou pela total exclusdo de sua conta.
Essa vontade pode ser declarada na prépria configuracio do site que o
usudrio utiliza (BERTASSO, 2015. Apud MACIEL, 2011, p.34-35 ¢
48).

Na Optica afetiva, de acordo com Riechers, as memdrias
digitais apresentam-se como uma forma de reduzir o vazio que a
morte causa. A tecnologia traz a possibilidade de rever videos,

fotografias, e outras memorias da pessoa falecida, “A tecnologia
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fornece também as ferramentas necessdrias para se criar uma narrativa
alternativa da morte, na qual a pessoa falecida nao ¢ totalmente
removida do mundo real” (BERTASSO, 2015. Apud RIECHERS,
2013, p.34)

Pelo panorama juridico, as memdrias trazidas também podem
ser apreciadas pelo direito das sucessoes, que possui a finalidade, com
a ocorréncia da morte, de mudar a titularidade de um bem de uma
pessoa para outra, para proteger a propriedade privada (BERTASSO,
2015. Apud LIMA, 2014).

O direito da personalidade ¢ compreendido como
particularidades da pessoa humana protegidos pelo Direito. Dessarte,
com a morte ocorre o fim da personalidade e dessa prote¢io
(ALMEIDA, 2019, p.77).

De acordo com Antonio Menezes Cordeiro ha trés teorias que
ele considera como as mais pertinentes.

A primeira teoria é a teoria do prolongamento da
personalidade, ela pondera que a morte nio elimina totalmente a
personalidade, alguns aspectos prorrogam a personalidade mesmo
depois da morte. Essa teoria nao tem aplicabilidade na Lei brasileira,
o art.6° do Cddigo Civil, expressa adversamente dizendo que a
personalidade da pessoa humana acaba com a morte (ALMEIDA,
2019, p.77. apud CORDEIRO, 2007, p.514).

A segunda teoria ¢ a da memoria do falecido como um bem
autdnomo, ela expressa que a personalidade se extingue com a morte
da pessoa, mas surge um novo bem juridico a ser protegido, que seria
a memoria. Esta teoria tem muitas questoes que se controvertem, a

primeira indagagao seria quem ¢ o titular da memoria? E como captar
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a violagao dessa memoria, sendo que ndo hd alguém a ela relacionado.
Dessa forma, podemos ver que hd novamente um problema com essa
teoria, ela cria um bem juridico a ser protegido, porém, novamente
sem um titular (ALMEIDA, 2019, p.77. apud CORDEIRO, 2007,
p.514).

A terceira e ultima teoria citada foi a Teoria dos direitos dos
vivos, ela lida com o juizo da tutela post mortem dos direitos da
personalidade. Essa teoria aplica-se a defender a legitimidade para
tutelar as memdrias dos falecidos, e que esta passaria para os
familiares, dessa forma protege-se os direitos da personalidade que o
morto teria se fosse vivo. Como nas outras teorias essa também possui
indagacoes, de quem ¢ o titular desse direito (ALMEIDA, 2019, p.77.
apud CORDEIRO, 2007, p.514).

Em suma, conseguimos entender que as teorias discutidas nao
conseguiram lidar com o problema da tutela da pés-morte dos direitos
da personalidade.

A solugao para esses conflitos encontra-se na interpretagao do
Cddigo Civil Brasileiro (2002):

Os pardgrafos tunicos dos artigos 12 e 20 do Cédigo Civil, apesar de
ndo permitirem a transmissio de direitos de personalidade,
permitem que herdeiros possam reclamar a tutela de alguns
desdobramentos dos direitos de personalidade de alguém j4 falecido
quando houver ameaga ou lesao a esse direito. Pondera-se que a
personalidade ¢ atributo da pessoa humana que existe apenas
durante sua existéncia. Assim, com a morte ndo hd personalidade,
mas existe uma situagao juridica, dada a sua relevincia, que deve ser
tutelada mesmo que desprovida de um titular como se viu. Dai o
permissivo dado a esses herdeiros para essa tutela.
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Dessarte, podemos visualizar que o falecido nao tem direito a

personalidade, mas caso a familia entenda que hd ameaga ou lesao a

honra ou direito do de cujus, pode haver uma situagio juridica para a

sua protegao.

Um caso real em que podemos demonstrar a aplicabilidade

disso é o da Jornalista Juliana Ribeiro Campo, ela faleceu em 2012.

A sua maie, Dolores Pereira Ribeiro, entrou com uma agao

contra o Facebook Brasil, ante a 1° Vara do Juizado Central de Campo

grande-MS. Dolores obteve éxito apds entrar na justica para excluir o
perfil de Juliana da rede social (Facebook) (NASCIMENTO, 2017,

p.40).

Veja detalhes do caso na integra:

O pertil no Facebook da jornalista Juliana Ribeiro Campos, de 24
anos, que morreu em maio de 2012 foi excluido e ndo estd mais
disponivel para os contatos da rede social. A informagio foi dada na
manhd desta quinta-feira (25) pela mie da jovem, a professora
Dolores Pereira Ribeiro, 50 anos. Ela recorreu a Justica em Mato
Grosso do Sul, que determinou que o perfil fosse retirado [...]. Em
janeiro deste ano, ela entrou com uma a¢ao contra o Facebook Brasil
[...]. Os documentos que comprovam os pedidos de encerramento
da pdgina foram anexados ao processo. A¢ao na Justiga: no dia 25 de
janeiro de 2013, Dolores entrou com uma agdo contra o Facebook
Brasil na 1° Vara do Juizado Central de Campo Grande. Em margo,
a juiza Vania de Paula Arantes decidiu, em cardter limitar, pelo
cancelamento do perfil da jovem, mediante multa didria de R$500.
Mesmo assim, o perfil foi mantido. Dolores comunicou o fato a
justica e, em abril, a juiza fez uma nova determinagio e ordenou que
um oficial de justica notificasse a empresa a fazer o cancelamento do
perfil em 48horas. O processo deve continuar tramitando em Mato
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Grosso do Sul, pelo menos até que a justica seja oficialmente
informada da exclusio do perfil.

Com isso compreendemos o instituto direito da personalidade
post mortem, e como ¢ possivel fazer o uso da justiga para proteger a
honra dos falecidos mesmo eles nio possuindo a personalidade e a

tutela de seus direitos.

5 O Cddigo Civil de 2002 e os Projetos de Lei

A sociedade precisa ser acompanhada pela legislacao, porém
isso ainda ¢ um desafio que nem sempre consegue ser cumprido, e
com a atualizagdo constante da era digital se torna mais dificil
preencher as lacunas necessirias para o acompanhamento da
sociedade e atender suas demandas.

A legislacao brasileira em que se pese o direito digital anda
muito lentamente. Apesar de tudo o que foi exposto neste artigo, e
todas as discussdes doutrindrias ndao hd uma lei especifica e muito
menos dispositivos no Cédigo de Direto Civil Brasileiro em relagdo a
heranca digital e os conteudos que a envolve, nos tornando obrigados
a encarar as lides sob o ponto de vista da interpretagio da lei jd
existente e dos julgados.

O maximo que chegamos em se tratando de direito digital é a
Lei do Marco Civil na Internet, Lei 12.965/14, trazendo em seu art.1°
a defini¢do do que se trata essa lei: “Esta lei estabelece principios,
garantias e direitos e deveres para o uso da internet no Brasil [...]".

No cendrio atual que nos encontramos existiu um projeto de

lei, que foi criado e apresentado por Jorginho Mello em 20 de junho
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de 2012 que alteraria o art. 1.788 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que "institui o Codigo Civil” e garante aos herdeiros a
transmissdo de todos os conteudos de contas e arquivos digitais.
Porém, este projeto nio vingou e foi arquivado no Senado Federal
pela mesa diretora no dia 30 de abril de 2019.

Nas palavras do Deputado Jorginho Mello, “O Direito Civil
precisa ajustar-se as novas realidades geradas pela tecnologia digital,
que agora ji ¢ presente em grande parte dos lares [...]
(NASCIMENTO, 2017, p,17).

Outro Projeto de Lei mais recente foi o do Deputado Elizeu
Dionizio, publicado em 12 de setembro de 2017. Esse projeto de Lei
n28.562 acrescenta o Capitulo II-A e os arts. 1.797-A a 1.797-C a Lei ne
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Em anexo a integra
da publicag¢do de como ficaria redigido no Codigo Civil e, ainda, a
justificagdo.

O Projeto de Lei mais atualizado ¢ o do Deputado Gilberto
Abramo, publicado em julho de 2020, que estd em andlise na Camara

dos Deputados:

O Projeto de Lei 3050/20 inclui no Cédigo Civil o direito de heranga
digital. Pelo texto, sio transmitidos aos herdeiros todos os
contetdos, contas e arquivos digitais do autor da heranga.

A proposta, do deputado Gilberto Abramo (Republicanos-MG),
tramita na Camara dos Deputados. Ele ressalta que, atualmente, hd
diversos casos no Judicidrio aguardando decisdes, com familiares
querendo acesso a arquivos ou contas armazenadas na internet. “E
preciso que a lei civil trate do tema, como medida de prevengio e
pacificagdo de conflitos sociais”, afirma.
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Desse modo, com o constante crescimento da economia
digital, afetando ndo s6 ao tocante a heranga como também a protegao
desses bens armazenados, hd vérios projetos de lei produzidos, mas
sempre arquivados. Desde 2012 diversos deputados vém apresentando
0 mesmo projeto, resta-nos esperar para ver se esse ultimo também
nao serd arquivado, ou pressionar e apoiar o projeto de lei para que

seja aprovado e ndo esquecido.

6 Consideracoes Finais

Concluimos esse artigo cientifico com o objetivo de apresentar
e informar a temadtica da Heranga Digital. A era digital vem trazendo
muitas mudangas na sociedade, e ndo ¢ surpresa que muitas pessoas
vivem e produzem suas rendas por esse mecanismo.

Para podermos nos inteirar do assunto completamente
precisivamos abarcar todo o conceito de sucessio e heranca para
enxergarmos como a digitalizagdo do mundo também pode fazer
parte disso.

Passamos muito tempo de nossas vidas conectados na rede, € o
futuro sé tende a nos deixar mais conectados. Os nossos antepassados
se comunicavam por cartas, estas que ficavam muito tempo guardadas
como lembrangas e passavam até para geragoes futuras, hoje em dia
nossa ferramenta de comunicagdao mais usual ¢ a internet, que seja e-
mails, WhatsApp, Facebook e, com isso, hd a necessidade de
protegermos essas memorias, conversas, fotos, videos, e o que mais

tem de tecnoldgico nesse meio.
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Dessa forma, vemos a necessidade de discutir esse assunto, para
que as pessoas que nunca pensaram nessa possibilidade ou que possui
davidas possam tirar suas conclusdes, e visionar uma futura legislagao,
necessdria, para essa demanda que a cada dia cresce mais no judicidrio.

Como apresentado, ndo temos uma legislacao especifica sobre
o tema, apenas temos a Lei do Marco Civil na Internet, mas nesta nada
consta sobre a heranca digital. O que temos em nossas maos sio
artigos, discussdes doutrindrias, jurisprudéncias, e a vontade de
pessoas que pelo menos, minimamente, quer o seu direito e busca o
judicidrio.

E nitido como a legislagio brasileira estd atrasada nesse
sentido, e ndo basta apenas projetos de lei, precisamos da aprovagio
deles para que isso tudo funcione de uma forma mais ripida possivel,
e ndo deixando nosso judicidrio cada vez mais lento por ndo possuir
uma base na lei para se tomar decisGes.

Dessarte, deixo esta critica construtiva para esse tema. Em que
pese todo o exposto no trabalho académico conseguimos chegar na
finalidade inicial de explanar todos os pontos, sendo eles positivos ou

negativos, dessa temadtica.
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HOMESCHOOLING: DIREITO DE ESCOLHA DOS PAIS

Isabela Salmazo Rodrigues & Débora Goeldner Pereira Oliveira

1 Introdugao

No inicio de 2020, descobriram uma doenga que abalou o
mundo inteiro, chamada de Covid-19. Considerada uma pandemia,
matou virias pessoas, além dos paises serem obrigados a tomarem
medidas emergenciais, o que resultou no fechamento dos
estabelecimentos, incluindo as escolas.

Muitos alunos ficaram um bom tempo sem aulas até escolas,
professores e pais se adaptarem ao novo método. Diversos alunos
possuem dificuldades financeiras e ndo conseguem ter um aparelho
para assistir as aulas, outros possuem pais que trabalham o dia inteiro
e nao conseguem dar a devida atengao e ter paciéncia para ensinar os
menores. E hd aqueles casos em que os proprios alunos nio dao a
devida atencao as aulas por estarem no conforto de seu lar.

Por outro lado, existem as familias que aderiram, antes mesmo
da pandemia, o ensino domiciliar e, mesmo com todos esses
acontecimentos, nao foram afetados no que se refere a educagio. Por
praticarem a educagio em casa, tanto com Os pais quanto com
professores particulares, os alunos pertencentes a esse método
continuaram a ter aulas normais, ndo precisando de uma nova
adaptacdo ou, no miximo, nio tendo aulas presenciais.

Neste artigo, abordar-se-ao o conceito do ensino domiciliar e

as suas principais caracteristica, incluindo os impasses muitas vezes
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encontrados pelos pais por ndo possuirem leis que regulamentam tal
pratica.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a pesquisa
bibliogrifica, com base nas doutrinas e artigos cientificos sobre o

tema.

2 Direito a Educagao e a Liberdade Individual

2.1 Drreito a educagdo

A educagio no Brasil se iniciou no periodo colonial com os
jesuitas e as chamadas catequeses, a fim de difundir a crenga crista
entre os nativos. Apenas em 1808, Dom Jodo VI, com sua vinda ao
Brasil, fundou Academias Militares e vdrias outras institui¢tes, dando
inicio a uma nova vertente para a educagio brasileira. E importante
salientar que a educacdo estd inclusa em todas as constitui¢oes
brasileiras, desde a primeira, outorgada em 1824 por Dom Pedro I
(BOAVENTURA, 1977).

E com base numa concepgio de cidadania que a Constituigio
de 1824 elencava a educacdo primdria como gratuita aos cidadios.
Dessa forma, para a sociedade da época, as mulheres, os trabalhadores
rurais e urbanos nao seriam considerados cidadaos, assim, nao teriam

direito a educagdo primadria gratuita. Horta (1998, p. 11) argumenta:

Estabelece-se, assim, uma rela¢do direta entre educagio e cidadania,
definida esta ultima como garantia de direitos civis e politicos. Nao
hd referéncia a educagdo como um direito, nem se alude ao principio
da obrigatoriedade escolar. A gratuidade serd reafirmada na lei de 15
de outubro de 1827, que determina também a criagao de escolas de
primeiras letras em todas as cidades, vilas e lugares mais populosos.
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E, em 1834, o Ato Adicional transfere para as provincias a
competéncia de legislar sobre instru¢io publica e sobre
estabelecimentos proprios para promové-la.

No entanto, Aradjo (2017) explica que, durante quase 300 anos
da histdria do Brasil, as mulheres e os escravos oriundos da Africa ndo
possufam direito ao acesso a educagdo. Somente em 1827, surge a
primeira lei sobre educagdo das mulheres, permitindo que elas
frequentassem as escolas elementares, entretanto as institui¢oes de
ensino mais adiantado eram proibidas a elas. E, no ano de 1879, o
governo autorizou a participagdo delas em institui¢cdoes do ensino
superior, mas as que seguiam eram criticadas pela sociedade.

Foi somente com a Constitui¢do de 1934 que a educacio
surgiu no Brasil como direito declarado, reconhecido como gratuito e
obrigatdrio. Favero (1996, p. 25) cita o artigo 149, que declarava que a
“educagio ¢é direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos
poderes publicos”. Com isso, o direito a educagio passa a ser protegido
e a existir para o universo de cidadaos brasileiros. Cury (2013, p. 109)
destaca que a “gratuidade e obrigatoriedade da escola primadria se
tornam, entdo, principios da educagao nacional”.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
Capitulo II — Dos Direitos Sociais, artigo 62, prevé que “sao direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢dao a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados” (BRASIL, 1988).

Boaventura (1997, p. 30) aponta os principais assuntos que a

Constituicao Federal de 1988 abordou:
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Incorporou a crianga de zero a seis anos; privilegiou a creche, o
ensino infantil e o fundamental; estabeleceu a progressiva extensao
da  obrigatoriedade e gratuidade do ensino médio;
constitucionalizou a autonomia universitiria; estabeleceu a
erradicacdo do analfabetismo e a universalizagio do ensino
fundamental; garantiu o ensino noturno regular; programou a
assisténcia ao educando, prevendo material diddtico-escolar,
transporte, alimentagdo e sadde; definiu o acesso ao ensino
obrigatério como um direito publico subjetivo; fixou contetdos
minimos para o ensino fundamental; ressaltou a lingua portuguesa
e as linguas maternas dos indigenas; prescreveu os objetivos do Plano
Nacional de Educagao; definiu o Municipio como sistema de ensino;
promoveu a educagdo ambiental pelos niveis de ensino e pela
conscientiza¢gio publica; e previu recursos financeiros em
percentuais por entes politicos constitucionais e muitas outras
prescrigoes.

Duarte (2007, p. 697) ressalta a importancia de se compreender

o direito a educagdo como um direito de natureza social:

Sua prote¢do tem, pois, uma dimensdo que ultrapassa, e muito, a
consideragio de interesses meramente individuais. Assim, embora a
educacio, para aquele que a ela se submete, represente uma forma
de inser¢do no mundo da cultura e mesmo um bem individual, para
a sociedade que a concretiza, ela se caracteriza como um bem
comum, ji que representa a busca pela continuidade de um modo
de vida que, deliberadamente, se escolhe preservar.

Garantir a universalizacao do acesso a educagao seria promover
a cidadania, seria tirar as vendas dos olhos do povo. Quando o
individuo passa a exercer a sua soberania, passa a exercer a sua
cidadania. Assim, passa a ser sujeito de direitos, podendo exigir do

Estado o cumprimento dos direitos elencados na legislagdo. O acesso
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\ . oo . .
a educagdo ¢ um desses direitos inafiancdveis em nossa legislagdo

brasileira. Portanto, tem de ser plenamente efetivado.

2.2 Liberdade individual

Jellinek criou a Teoria do Status para entender o papel do
Estado em relagdo ao cidadido, o qual pode ser passivo, negativo
positivo e ativo. O status passivo ou status subiectionis representa uma
sujeicao do individuo ao Estado; o status negativo ou status libertatis
pode ser associado a primeira dimensao dos direitos fundamentais, em
que se impde ao Estado uma atitude de absten¢io diante dos direitos
do cidadao. No status positivo ou status civitatis, o Estado reconhece ao
individuo “a capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal e
utilizar as instituigOes estatais, ou seja, garante ao individuo pretensoes
positivas”; e, no status ativo ou status da cidadania, as capacidades
outorgadas ao cidadao pelo Estado, como, por exemplo, o direito de
votar e ser votado, legitimam-no para participar mais ativamente do
Poder (CUNHA JUNIOR, 2019, p. 506).

Ao garantir o direito a educagio, a Constitui¢io da Republica
de 1988 impds o dever a familia, a sociedade e ao Estado de assegurar
a crianga e ao adolescente o direito a educagio e a convivéncia

comunitaria, nos seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a

7 \ . ~ \ ~ \ . . ~ \
saude, a alimentagdo, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitiria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (BRASIL, 1988).
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A responsabilidade da familia, do Estado e da sociedade ¢

legitimada no artigo 205 da Constituigdo da Republica:

Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (BRASIL,
1988).

O Estado brasileiro entendeu que a familia, por si s6, nao
poderd atingir esse amplo objetivo constitucional na formagao de seus
filhos sem a participagao estatal e da sociedade no cumprimento desse
dever. Assim, a obrigag¢do da familia ndo exclui a das outras entidades
e nenhum tem prioridade sobre o outro.

Por outro lado, o artigo 208 da Constitui¢ao da Republica
aborda a obrigatoriedade da educacgao bdsica dos quatro aos dezessete
anos de idade como direito publico subjetivo e incumbe o Poder

Puablico a zelar pela frequéncia na escola, como segue:

Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante
a garantia de: [...]

I - educagdo bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria;

[...]

§ 12 - O acesso ao ensino obrigatério e gratuito ¢ direito publico
subjetivo.

§ 22 - O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico,
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente.
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§ 32 - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsdveis, pela frequéncia a escola (BRASIL, 1988).

Essa obrigatoriedade também estd prevista no artigo 55 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei no 8.069/1990: “Art.
55. Os pais ou responsédvel tém a obriga¢dao de matricular seus filhos
ou pupilos na rede regular de ensino” (BRASIL, 1990).

Para o caso de omissdo dos pais ou responsdveis, que violem
ou ameacem direitos dos menores, a exemplo da recusa de matricula
objetivando a educagdo domiciliar, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente prevé a aplicagdao de medidas protetivas (Artigo 98, inciso
II; artigo 129 e artigo 249).

A educagao domiciliar aparecia, em linhas gerais, na
Constitui¢ao de 1937. Surgia como direito primordial dos pais e
apresentava o cariter meramente colaborativo da atuagdo estatal.
Refletia, portanto, o Estado liberal, destacando a familia como ente
essencial para a educagio dos filhos (BERNARDES; TOMAZ, 2016).

Art. 125 - A educagao integral da prole ¢ o primeiro dever e o direito
natural dos pais. O Estado ndo serd estranho a esse dever,
colaborando, de maneira principal ou subsididria, para facilitar a sua
execucao ou suprir as deficiéncias e lacunas da educagio particular.
(Constitui¢do Federal de 1937)

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolu¢dao ne 217 A (III), da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, assinada pelo Brasil na
mesma data, estabeleceu o direito a liberdade de escolha dos pais

quanto a educagdo dos seus filhos. Em seu Artigo 26, §3, preceitua que:
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“os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugao
que serd ministrada a seus filhos” (Essa liberdade representa a
autonomia individual do cidadao em face do Estado-provedor.
Concluise que o ensino domiciliar representa um direito-
dever a educagio fundamental dos filhos. O desejo de uma
coletividade de ela prépria prover a educagao de seus filhos, baseada
nos valores morais, éticos, religiosos e culturais, deve ser entendido
como uma maneira legitima de exercicio da liberdade. Criminalizar
os pais que buscaram um modelo alternativo de efetivar seu dever
quanto a educagdo dos seus filhos constitui medida juridica

desproporcional e desarrazoada.

3 Homeschooling

3.1 Concerto de homeschooling

Primeiramente, ¢ necessério entender o significado da palavra.
De origem inglesa, homeschooling significa ensino domiciliar, em que
pais ou professores particulares, com materiais pedagdgicos, ensinam
seus filhos ou alunos na prépria casa, respeitando o tempo de
aprendizagem e concentragao da crianca.
E necessirio elencar que o Brasil possui quatro espécies de
ensino domiciliar, segundo o Supremo Tribunal Federal: (i)
desescolarizagao radical, ou unschooling radical; (ii) desescolarizagao
moderada, ou unschooling moderado; (iii) ensino domiciliar puro; (iv)
homeschooling.

A desescolarizagio radical da educagdo considera a

participacdo do Estado na educacdo de criangas e jovens como
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prejudicial, e a educagdo das criangas depende inteiramente de seus
pais. Nao permite nenhum controle governamental, nem oferece

qualquer forma de educagio.

No unschooling radical (desescolarizacao radical), parte-se da
premissa de que a institucionalizacdo da educacdo ¢ prejudicial e
somente aos pais ¢ consagrado o direito de educar os filhos, sendo
vedada ao Estado a instituicio de escolas e curriculos. Essa
modalidade € contrdria, inclusive, 2 existéncia de uma lei de
diretrizes e bases educacionais ou de qualquer fiscalizagio do Poder
Publico (STF, 2019, on-line).

No que se refere ao aspecto moderado, reconhecese que o
Poder Puablico oferece educacio escolar, embora entenda que cabe
inteiramente aos pais a escolha da modalidade de ensino, institucional

ou domiciliar, a adotar.

A institucionalizagio deve ser evitada, porém nao se proibe ao Poder
Publico o oferecimento de educagio escolar. Entretanto,
exclusivamente, aos pais compete escolher pela educacgio
institucionalizada ou pelo ensino domiciliar com plena liberdade de
conteudo e método, sem qualquer interferéncia estatal, vedando-se,
inclusive, a supervisio estatal (STF, 2019, on-line).

Por outro lado, aqueles que adotam a educacio domiciliar
pura também entendem que ¢, antes de tudo, a familia que tem
obrigacao da educagdo, a qual deve seguir as diretrizes educacionais
formais, sendo aceita apenas a participagdo subsididria do Estado, que

serd uma alternativa para os pais, caso desejarem.

Apesar de aceitar um patamar minimo e objetivo quanto a formagao

das criangas e jovens, entende que a educagio ¢ tarefa primordial da
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familia e s6 subsidiariamente do Estado, cujas escolas serdo utilizadas
de maneira alternativa somente pelos pais que se considerarem
incapazes de educar seus filhos (STF, 2019, on-line).

No homeschooling, a familia continuard sendo a responsavel
pela educagido, mas deve seguir a rede curricular do ensino publico e
privado e estard sujeita a avaliagSes periddicas. O termo "utilitarista" é
usado porque, até que seja introduzido na educagio
institucionalizada, d4 uma contribui¢do util para uma educagio

eficaz. Para o STF (2019), caso tal modalidade seja permitida:

Nio estard vedada a opgdo dos pais pelo ensino domiciliar, desde que
siga os mesmos conteudos bdsicos do ensino escolar publico e
privado, que permita a supervisdo, fiscalizagdo e avaliagGes
periddicas, ou seja, que acompanhe e concretize o dever soliddrio da
Familia e Estado em educar as criangas, adolescentes e jovens, nos
termos constitucionais (STF, 2019, on-line).

Conclui-se que a falta de regularizagio do homeschooling nio
permite aos pais a autonomia de escolherem sobre a educagao de seus
filhos aos parimetros da lei e da educagio brasileira, dificultando para

a familia que optou por tal método.

3.2 Surgimento do homeschooling no Brasil

Por volta da década de 70, nos Estados Unidos da América,
John Holt, escritor e professor, iniciou uma série de criticas a escola
tradicional, pois esta precisava ser mais humana e se preocupar mais
com seus alunos e menos com suas formalidades. Criando, assim, um

lugar com estimulos, sendo que a crianga precisaria buscar sanar sua
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curiosidade ao aprender e com as experiéncias que fossem vivenciadas
no local.

No Brasil, aponta-se que, desde o século XVIII até meados do
século XX, jd existia algo parecido com o que Holt havia proposto nos
EUA. No pafs, mais criangas eram educadas em casa do que
matriculadas em alguma escola, conforme alega o referido Faria Filho
(2000, p. 138):

Essas escolas, as vezes chamadas de particulares, outras vezes de
domésticas, ao que tudo indica, superavam em ndmero, até bem
avangado o século XIX, aquelas cujos professores mantinham um
vinculo direto com o Estado.

A obrigatoriedade da educagio, porém, apareceu somente no
ano 1834, com a Constitui¢do Politica do Império do Brasil, que inclui
a instrucao primdria e gratuita a todos os cidadaos como um direito
civil e politico invioldvel. Lembrando que, na época, no conceito de

cidadao, nao estavam inclusos os escravos.

Os professores particulares a época e os preceptores eram muito bem
remunerados em comparagdo com os professores de colégios
convencionais, em 1870 era comum ver andncios de professores e
preceptores nos jornais do tipo “precos razodveis” e” garantias de
aproveitamento (CARDOSO;]UNIOR; NETO, 2016, p. 3-6).

z

E um tema que, a cada dia, cresce no Brasil, principalmente,
devido a pandemia que abalou o0 mundo no ano de 2020. Por conta
do virus, foi necessdrio que os paises decretassem lockdown, milhares
de criangas foram proibidas de frequentarem as escolas e, com a ajuda

de seus responsdveis, precisaram se adaptar com as aulas on-line. Apds
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um ano de pandemia, algumas cidades ainda ndo permitiram a volta
das aulas presenciais.

Segundo o Instituto de Geografia e Estatistica (IBGE 2018, on-
line), em 2018, o Brasil possuia 11,3 milhdes de pessoas analfabetas
funcionais com 15 anos ou mais de idade. Com o homeschooling, os
pais podem acompanhar o desenvolvimento separado da crianga,
respeitando seu tempo e aprendizagem. Além de que, com a
pandemia, ndo houve rompimento na aprendizagem de familias que
ja sao adeptas desse tipo de educacao.

Sabe-se, também, que muitos pais ndo possuem O
conhecimento necessdrio ou, até mesmo, ndo querem realizar a
educagdo familiar, mas, também, o contrdrio: familias que desejam

que a educagdo domiciliar seja liberada e regulamentada no pafs.

4 Homeschooling e a Legislagao Nacional

4.1 Constituigao Federal

Com isso, nos tdpicos a seguir, serdo abordados os textos
legislativos que informam sobre a educagio e a obrigacao dos pais em
relagdo aos seus filhos sobre a educagio domiciliar no Brasil, conforme
explica Aguiar (2011).

De acordo com o art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988, ¢
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente o direito a educagdo. A Convencao Sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente, adotada pela ONU no ano de 1989 e vigente

desde 1990, define que toda crianga terd direito a educagio, e o Estado
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deve oferecer compulsoriamente a educa¢io primdria de forma
gratuita (AGUIAR, 2011).

Aguiar (2011) continua: o artigo 208 da Constitui¢io Federal
de 1988 trata dos deveres do Estado em relagao ao direito a educagio,
ou seja, especifica que parte do direito “de todos”, amplamente
proclamado no artigo 205, como dever da familia, da sociedade e do
Estado, deve necessariamente ser assegurado por este altimo por meio
de politicas publicas especificas nas diferentes esferas politico-
administrativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Para Aguiar (2011), modificar qualquer dos incisos do artigo
208 implica em alterar o contetdo do direito a educagao, que pode ser
exigido pela populacio perante o poder publico. A Emenda
Constitucional n2 59/2009 tanto amplia o dever constitucional do
Estado em relagdo a educagdo como modifica a faixa de escolarizagio
obrigatdria.

No artigo 209 da Constituicao Federal de 1988, “o ensino ¢
livre a iniciativa privada” (BRASIL, 1988), porém se deve atender aos
requisitos impostos pelos legisladores nos incisos do mesmo
dispositivo, quais sejam: “cumprimento das normas gerais da
educagdo nacional”, ou seja, as normas contidas na LDB, e
“autorizacao e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico”. Isso quer
dizer que a educagdao deve ser provida em instituicdes de ensino
autorizadas e avaliadas pelo Poder Publico, de acordo com Aguiar
(2011).

Concluise que a Constituicdo Federal brasileira assegura a

educacdo a todos, no entanto, para que seja regulamentado o
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homeschooling, devera seguir os requisitos impostos pela constitui¢ao

do pais e, também, seguir as normas contidas na LDB.

4.2 Codigo Civil

Originariamente, o conceito de familia era usado para se referir
ao conjunto de escravos e criados de propriedade de um sé dono.
Hoje, familia representa a principal forma de organizagio do homem
em sociedade, a qual se baseia em lagos de parentesco.

Nesse sentido, Venosa (2003, p. 16) entende que “a familia em
um conceito amplo ¢ o conjunto de pessoas unidas por vinculo
juridico de natureza familiar. Em conceito restrito, familia
compreende somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem
sob o patrio poder”.

Para Nader (2006, p. 3), a familia respalda-se em “uma
institui¢ao social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se
irmanam no propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos
planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem de
uma da outra ou de um tronco comum”.

Dos ensinamentos de Gongalves (2007, p. 1), entende-se por
familia “todas as pessoas ligadas por um vinculo de sangue e que
procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como
unidas pela afinidade e pela ado¢ao”, além dos “parentes
consanguineos em linha reta e os colaterais até o quarto grau”.

O poder familiar, antes denominado pdtrio poder, foi
consagrado nos art. 1630 a 1638 do Cédigo Civil de 2002. O referido
cddigo dispde, em seu artigo 1.634, que compete aos pais, quanto a

pessoa dos filhos menores, dirigirem-lhes a criacdo e a educagido
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(BRASIL, 2002). Isso, no entanto, nao seria fundamento legal razodvel
para justificar a interferéncia direta dos pais sob o regime estabelecido
pelo Estado, que tem a finalidade de, junto a familia, zelar pela
frequéncia escolar como forma de garantir as criangas e aos jovens o
direito constitucional a educagao.

Conclui-se que, diante de tantos conceitos, pode-se chegar ao
entendimento de que familia é uma institui¢do social formada por
individuos unidos por lacos afetivos sob o pétrio poder, em que se
originam os direitos e as obrigacdes que os pais t€ém em relagdo aos
filhos, sob pena de perder esse poder em caso de desrespeito a esses

direitos.

4.3 Codigo Penal

Nos termos do artigo 246 do Codigo Penal brasileiro (BRASIL,
1940), o abandono intelectual ¢ um crime cometido pelos pais que
deixarem de proporcionar aos seus filhos a instru¢do primadria,
consumando-se no momento em que os pais ndo matriculam os filhos,
em idade escolar, nos estabelecimentos de ensino da rede publica ou
da rede particular. Frisa-se que, com o advento da nova Emenda
Constitucional ne 59/2009, realizaram-se diversas alteragdes no que se
refere a “idade escolar”, em que a educagdo no ensino bdsico passa,
agora, a compreender individuos dos quatro aos dezessete anos de
idade, a qual deverd ser fornecida gratuitamente e obrigatoriamente.

Apesar de se tratar de um crime de menor potencial ofensivo e
estar contido nas regras da Lei Federal ne 9.099/1995 — Juizados
Especiais —, o abandono intelectual é caracterizado como um crime

omissivo proprio, visto que os sujeitos ativos sdo os pais; € nao se
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admite tentativa. Entretanto, pode admitir justa causa quando, por
exemplo, ndo existir institui¢do de ensino na regido ou se o acesso a

esta é extremamente dificil.

4.4 Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional

Antes de dar continuidade ao presente estudo, ressalta-se que,
conforme a Constitui¢do Federal, caberd a Unido legislar sobre as
Diretrizes e Bases da Educacio Nacional, a qual regulamentara os
dispositivos apresentados doravante.

Conforme determina o legislador pdtrio no artigo 12, do Titulo
I, da Lei Federal n2 9.394/1996, a educacao serd dada por meio de um
processo formativo, no qual se incluem o convivio familiar, no
trabalho, nas institui¢des de ensino e em todas as manifestagoes sociais
e culturais (BRASIL, 1996).

Nio distante, no artigo 22 da referida Lei, aponta-se que a
educagdo ¢ um dever atribuido tanto a familia quanto ao Estado, com
o escopo de preparar o educando para exercer sua cidadania e
qualificd-lo para o trabalho (BRASIL, 1996).

Preceitua o artigo 42, inciso I, do diploma em estudo, que a
educacdo bdsica ¢ obrigatéria e gratuita para os educandos
compreendidos entre os quatro e dezessete anos de idade (BRASIL,
1996).

O artigo 52 (BRASIL, 1996) afirma que “o acesso a educagao
bdsica obrigatdria ¢ direito publico subjetivo”, isso dd autonomia a
“qualquer cidadao, grupo de cidaddos, associagdo comunitdria,

organizagdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente
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constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico
para exigi-lo”.

O artigo 6¢ determina que seja dever dos pais ou responsédveis
matricular as criangas a partir dos quatro anos de idade nas séries de
educacdo basica (BRASIL, 1996). Percebe-se, aqui, que esse artigo
disciplina apenas a educagdo ministrada nas escolas, portanto nao ¢
aplicdvel aquelas familias que optam pela educagio domiciliar. E
admitir uma interpretagao diversa desse dispositivo seria 0 mesmo que
aplicar o Codigo Tributdrio para solucionar qualquer impasse sobre o

tema em tela.

4.5 Estatuto da Crianga e do Adolescente

O artigo 55 do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispoe
sobre a obrigatoriedade da matricula do estudante no ensino bésico
regular, o que ¢ interpretado pelos adeptos do homeschooling como
uma obrigag¢do aos pais de matricular seus filhos na escola (BRASIL,
1990).

Mesmo que, apenas por hipdtese, a Lei de Diretrizes e Bases
(BRASIL, 1996) seja considerada como uma lei aplicdvel a qualquer
modalidade de ensino, deve-se atentar para o fato de que ela mesma
ndo exige que o aluno da educagio bdsica — formada pela educagdo
infantil e pelo ensino fundamental e médio — tenha escolarizagdo

anterior.

5 Metodologia Utilizada no Homeschooling

A educacio familiar, mais conhecida como homeschooling,

possui como referéncias alguns padrdes no ensino escolar comum,
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sendo que a crianga pode possuir certa subjetividade quanto ao
. - . ~ .
método utilizado em seu ensino, sabendo que ndao possui total

independéncia a ponto de querer aprender somente o que desejar.

Um dos principais beneficios do homeschooling é a habilidade de
adaptar a educagio de acordo com as necessidades de cada estudante
e a possibilidade de trabalhar com a crianga de forma mais
individualizada. A maioria das escolas tem um professor para um
grupo de alunos, o que nao permite que as necessidades educacionais
de cada crianga sejam realmente conhecidas. Mas familias que
educam em casa usam uma grande variedade de diferentes para
alcangar o fim que desejam. Muitas familias usam uma forma de
abordagem que segue muito o estilo, escopo, sequéncia e materiais
utilizados nas instituiges de ensino tradicionais. Outras familias
escolhem abordagens padronizadas de modelos da educacao cldssica,
incorporando 1dgica, latim e o desenvolvimento do pensamento
critico. Algumas familias usam um modelo mais holistico de
aprendizado, que integre arte e natureza dentro do curriculo. Outros
unem o trabalho de educar de forma que atendam as especificidades
de cada crianga e os problemas de aprendizado ou até mesmo o estilo
que se encaixe melhor no perfil da crianga, assim como a
dificuldades com os materiais escolares, da forma como sio
apresentados nas “escolas tradicionais”. A maioria utiliza uma
variedade de abordagens, testando diferentes materiais, métodos e
escolhendo o que melhor se adaptar a crianca. Porque o
homeschooling fornece aos pais a habilidade de customizar um meio
de aprendizado para cada crianca (DUMAS; GATES;
SCHWARZER, 2008, p. 10).

De acordo com Domingues (2016), ¢ possivel uma maior
liberdade de teste e facilidade ao mudar a forma de abordar a crianga.
Se novas pesquisas demonstrarem que um método estd ultrapassado,

os pais podem, de forma gradual, mudar a forma como educam os
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filhos. Isso os obriga a serem mais responsdveis sobre o que se passa
no ambito da educagio, pois eles estio no comando e terdo que
assumir as responsabilidades pelos filhos, o que ¢ outro beneficio,
pois, além do desejo de ensinar com a protegio da paternidade,
acabam por se empenhar mais para que seus filhos se saiam bem.

Ao passo que, na educagdo domiciliar, temos essa facilidade.
Numa escola publica, por exemplo, para se mudar o método de
ensino, seria preciso toda uma reforma politica, uma adaptacdo das
estruturas e a capacitagio dos professores, enfim seria um processo
longo e demorado, além do fato de que, devido a influéncia do grupo
que “domina” as institui¢oes educacionais, podem se passar anos sem
que ninguém se dé conta de que as coisas estao erradas, pois quem estd
inserido no processo encara tudo como “normal” ou como “pequenos
problemas” que sempre estarao presentes Domingues (2016).

Medlin (2000) alega que a variedade de portas que a educac¢ao
domiciliar pode abrir ¢ enorme: desde viagens para aprendizado fora
de época, em periodos em que a crianga estaria na escola, o que
facilitaria, em muitos sentidos, o aprendizado direto e por “presenca”,
tanto devido ao valor mais barato “fora de temporada”, como por uma
maior liberdade para visitar tudo sem ter que seguir o cronograma
corrido das excursoes escolares que, na maioria das vezes, ndo podem
passar de um dia e seguem sempre o mesmo padrido, o que acaba
prejudicando o aprendizado que a crianga poderia ter com tal
experiéncia. Vieira (2012) concluiu que uma familia com uma maior
flexibilidade de hordrios teria mais tempo livre para ir a pecas teatrais,

cinema e tantas outras atividades culturais.
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De certa forma, relacionando-se com a questio do método, um
problema levantado ao se falar de homeschooling é a questio da
socializagdo. Entretanto, em todas as andlises e pesquisas j4 feitas, foi
demonstrado que as criancas educadas em casa nio sdo prejudicadas
em nada por ndo frequentarem a escola, pois sdao sempre capazes de

encontrar outros meios de socializa¢do e de convivéncia.

As criangas educadas em casa estdo tomando parte de rotinas didrias
de suas comunidades. Elas certamente nao estao isoladas, na verdade,
estdo associadas com — e sentem-se préximos a — todo tipo de pessoa.
Os pais delas podem tirar muito do crédito por isso. Pois, com o
desenvolvimento social de longo prazo dos filhos em mente, eles
ativamente os encorajam a tirar proveito das oportunidades sociais
externas a familia. As criangas educadas em casa estdo adquirindo as
regras de comportamento e os sistemas de crengas e atitudes de que
necessitam. Elas tém boa autoestima e estio propensas a demonstrar
menos problemas de comportamento do que outras criangas. Essas
criangas podem ser mais maduras socialmente e também tem
melhores habilidades de lideranca do que outras criangas.
Igualmente, parecem estar agindo efetivamente como membros da
sociedade adulta. (MEDLIN, 2000, p. 17, apud VIEIRA, 2012, p. 21).

Conclui-se que o homeschooling, ao ser legalizado no Brasil,
proporcionaria que a familia ficasse mais tempo unida, além de que,
se houvesse algum tipo de mudan¢a de normas, essa alteragdo
aconteceria com mais facilidade do que, por exemplo, na educagio

publica, conforme anteriormente mencionado.

3.1 Andlise do caso da familia de Maringd-pr
Segundo a noticia retirada do site Jus Brasil, publicada por

Gomes em 2011, através do Ministério Puablico, o professor
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universitario Luiz Carlos Farias da Silva e sua esposa conseguiram
autorizacdo do juiz da Vara da Infincia e Juventude para educar seus
dois filhos em casa, os quais, na época, contavam com 11 e 12 anos de
idade. Eles jd se encontravam fora da escola hd quatro anos por nao
conseguirem se matricular em uma escola regular. Dessa forma, as
criangas eram instruidas pelos pais em todas as disciplinas, exceto nas
de Inglés e Matematica, que eram cursadas fora do domicilio.

Os educandos sdo avaliados periodicamente pelo Nucleo
Regional de Educagdo de Maringd, o qual ¢ vinculado a Secretaria de
Educacao do Estado. Diante dos resultados obtidos nas avaliagoes de
Portugués, Matemdtica, Geografia, Ciéncias, Histéria, Artes e
Educacio Fisica, elaborase um relatério, o qual indica a série
compativel com o desenvolvimento do educando, informando,
também, os aspectos psicossociais das criancas. Tal documento ¢
destinado ao juiz que, dentre esse periodo de trés anos, nido se
manifestou contra essa metodologia de ensino até entao praticada.

Ressalta-se o fato de inexistir decisdo ou sentenca transitada em
julgado sobre o caso em comento, visto ndo existir nenhuma
manifestacdo formal. Maria Marlene Galhardo Mochi, assistente
técnica do Nucleo Regional de Educagio de Maringd, explicou que
“os pais conseguiram comprovar que elas tm o conhecimento
intelectual necessdrio, de acordo com as diretrizes curriculares. Essas
criangas nunca tiveram dificuldade para resolver as provas. Os
resultados demonstram que elas tém aptidio para cursar a série

seguinte”.
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5.2 Projeto de Lei 170/2019

De autoria do deputado Fabio Ostermann, pertencente ao
partido Novo, o projeto de Lei 170/2019 que autoriza o homeschooling
no estado do Rio Grande do Sul, no dia 8 de junho de 2021, foi
aprovado com 28 votos favordveis e 21 contrdrios. Diz respeito a
proposta que permite que a crianga ¢ o adolescente sejam ensinados
por meio da educagio domiciliar sob o encargo dos pais ou
responsaveis.

De acordo com o projeto de Ostermann, as familias que
quiserem aderir ao homeschooling deverdo informar a Secretaria
Estadual de Educagdo do Estado, a qual ficard responsdvel por
regulamentar a matéria. Os responsaveis pela aplicagdo do conteudo
deverdo manter um registro atualizado das atividades pedagdgicas

desenvolvidas com os alunos.

Aprovar o homeschooling nio significa de forma alguma o fim da
escola formal, o fim da escola tradicional. Também n@o ¢ a solugio
para os problemas da nossa educac¢ao. E nem ¢ o modelo passivel de
ser implementado em larga escala para todos os alunos do estado do
RS. Nunca passou por nossa cabega nada parecido e nem muito
menos tornar essa pratica educacional em algo obrigatdrio, trata-se
apenas de oportunizar um outro método, muito preconceito paira

sobre o tema” ressalta Ostermann. (Projeto de Lei 170/2019)

Na votagdo do projeto de Lei 170/2019, o deputado Sergio
Turra (Assembleia Legislativa do RS) diz ter acompanhado muitas
familias educadoras e alegou “estamos conferindo um direito que a
Constituicao Federal diz que ¢ um dever dos pais e do Estado: fornecer
educacao”. Além disso, apontou-se, nesse projeto de lei, que o

homeschooling ja é legalizado em 62 paises. Ostermann também deixou
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claro em seu projeto que os alunos pertencentes ao ensino domiciliar

serdo frequentemente avaliados pelo poder publico.

O ensino serd avaliado nos termos do Art. 38 da Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdao Nacional, por meio de provas a serem aplicadas
pelas escolas da rede publica ou, pela rede privada, mediante
convénio, em periodo a ser definido pelo Poder Executivo, além
disso as familias deverdo manter registro das atividades pedagdgicas
dos alunos em ensino domiciliar, que ficardo a disposi¢do das
autoridades competentes como meio de comprovagio do efetivo
exercicio do direito a educagao previsto na Constituicao Federal.
(OSTERMANN, 2019, p. 9).

Se o aluno for reprovado em uma dessas avalia¢des, Ostermann

diz que:

Segundo previsio do Art. 82 do PL ne 170/2019, os conselhos
tutelares fiscalizardo a garantia dos direitos das criangas e dos
adolescentes, bem como, nos termos do Art. 62 do PL ne 170/2019,
as Secretarias de educagdo terdo acesso aos registros das atividades
pedagdgicas realizadas pelos optantes do Ensino Domiciliar. Desta
forma, mesmo com a atengio exclusivista atinente ao modelo do
homeschooling, bem como a fiscalizacdo do desenvolvimento dos
alunos pelo poder publico, se houver reprovacao, esta implicard
realizagdo de nova avaliagdo, conforme o previsto no Art. 38 da Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (LDB). (OSTERMANN,
2019, p. 10).

Conclui-se que os alunos adeptos a esse modelo nao ficardo
desatualizados em comparagdo a quem estd matriculado em modelo
de escola convencional, ao contrdrio, eles sempre serdo observados nas

avali¢Oes aplicadas pelo préprio poder publico. Vale ressaltar que esse
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método serd opcional aos pais e que, se ndo quiserem realizar, ndo

sofrerdo com nenhuma pena ou multa.

6 Consideracoes Finais

Conclui-se que esse assunto ¢ muito recente e haverd muitas
discussoes ao longo do tempo. Porém, nada impede de aprovarem leis
para que os pais que ja aderem a educacdo domiciliar possam
continuar aplicando de maneira legalizada. E importante frisar que a
educagio domiciliar, mais conhecida como homeschooling, serd
opcional aos pais e ninguém serd obrigado a seguir, podendo
continuar com o modelo convencional de estudo.

O Estado ¢ provedor do ensino fundamental, e as familias
ministram conteddos diddticos aos seus filhos de acordo com suas
convicgdes. Nao se buscou falar em qualidade de ensino, apenas se
intentou trazer a baila um comportamento social que nido deve ser
menosprezado. Para além disso, essa possibilidade pedagdgica deve ser

vista como aliada na formagio educacional dos jovens brasileiros.
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MAUS-TRATOS CONTRA OS ANIMAIS: A NOVA
LEI PARA AQUELES QUE NAO TEM VOZ

Paloma Schmitt & Débora Goeldner Pereira Oliveira

1 Introdugao

A sociedade evolui constantemente e junto a ela fazse
necessario que se aperfeicoe a aplicagdo aos direitos dos animais. No
Brasil, j4 existem leis que tratam sobre o tema, mas na vida real, a sua
aplicagdo muitas vezes acaba passando despercebida, seja por
negligéncia daquele que deve fiscalizar, seja por desinteresse da
populacao.

Nesse sentido, no presente trabalho buscar-se-d analisar o
direito dos animais, a fim de que se possa verificar que eles s3o t3o
dignos de prote¢ao quanto a vida humana.

No mundo atual, o desrespeito e desigualdade enfrentados
pelos animais se tornam cada dia mais preocupantes, fazendo surgir
leis na tentativa da protecao adequada. No entanto, essa prote¢ao nao
pode ficar s6 no papel, deve ser praticada mundialmente por toda a
populagio.

Porquanto, visando a prote¢do ao direito dos animais, o
presente artigo visa abordar toda a trajetdria de direitos por eles
adquiridos ao longo dos anos, abordando a lei n° 14.064/2020 em
todos os seus aspectos, desde o porqué da demora na regulamentagio

sobre o tema, bem como os beneficios e maleficios por ela trazidos.
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Assim, a metodologia que serd utilizada para a realizacao da
pesquisa é a pesquisa bibliogrifica, que consiste na pesquisa de
diversos materiais existentes sobre o tema, como livros, artigos e

monografias.

2 Direito Ambiental e o Direito Penal em Prol dos Animais

2.1 Contexto historico: a evolugdo da protegdo juridica aos animais

A relagdo entre o homem e o animal existe ha séculos. E com
o passar dos anos, os animais vém adquirindo direitos fundamentais,
como a vida e a liberdade, iniciando assim o fim da crueldade e dos
maus-tratos.

O vinculo entre o homem e os animais vém desde os
primodrdios, de modo que os lobos protegiam aqueles que os
alimentavam. Pitdgoras salvaguardava os animais, pois defendia a
alma, ao contrdrio de Aristdteles, para quem os animais eram seres
irracionais, sendo meros instrumentos para satisfacgio do homem.
(ABREU, on-line).

A Biblia apresenta a ideia dos animais como seres que serviam
como vestimentas e alimentos. Por conta dessa ideia, durante séculos,
o direito dos animais foi ignorado. Segundo Cldudio Xavier (2013, p.

16002, 16003, on-line):

Os animais tornaram-se, ao longo dos anos, vitimas silenciosas da
violéncia perpetrada pelos seres humanos, que lhes impingem
sofrimento  desnecessdrio, através de maus-tratos, abate
indiscriminado, exploracao do trabalho, utilizagdo dos produtos de
origem animal e uso em experimentos de cardter cientifico em
laboratdrios. O modo como sao tratados os animais, contrastam com
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o nivel de inteligéncia da sociedade pés-moderna, que se proclama
uma civilizagdo avangada, a ter por parimetro seu progresso
intelectual, moral, social e tecnoldgico.

Em 1641, teve-se uma breve reflexao sobre o direito animal,
evidenciada por Descartes. No entanto, para ele, os animais embora
possuissem alguns sentidos, eram incapazes de sentir qualquer
sentimento, bom ou ruim. (ABREU, on-line).

A primeira lei criada contra a crueldade, foi aprovada em 1635,
na Irlanda, embora a norma nio tratasse de todos os animais, foi a
primeira legisla¢do, a que deu inicio a um possivel direito de prote¢do
para os animais. A Irlanda proibiu que as pessoas arrancassem os pelos
das ovelhas e proibiu que amarrassem arados nos cavalos. (ABREU,
on-line).

Em 1641, foi criado o texto legal “The Body of Liberties” que,
no portugués, significa “o corpo das liberdades”; tratava-se de um
documento estabelecido na Nova Inglaterra, sendo composto por
liberdades, ao invés de restricoes. Um dos seus artigos aduziam que
“nenhum homem exercerd qualquer tirania ou crueldade contra
qualquer criatura bruta que seja mantida para o uso humano”.
(ABREU, on-line).

Posteriormente, na Inglaterra, na Republica Puritana, as brigas
de galos, de cachorros e as touradas foram proibidas. No entanto, em
1660, as touradas voltaram a se tornar legais, até serem proibidas
novamente, em 1822. (ABREU, on-line).

Rousseau (on-line) aduziu em seu discurso sobre a origem das

desigualdades entre os homens: “Os animais devem fazer parte da lei
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natural, ndo porque eles sio racionais, mas, porque sdo seres

sencientes”.

line):

Parece, com efeito, que, se sou obrigado a nao fazer nenhum mal a
meu semelhante, ¢ menos porque ele é um ser racional do que
porque ¢ um ser sensivel, qualidade que, sendo comum ao animal e
a0 homem, deve ao menos dar a um o direito de nio ser maltratado
inutilmente pelo outro. (ROUSSEAU, p.11 apud ABREU, on-line).

Voltaire citado por Abreu aduz (1978, p. 232 apud ABREU, on-

Que ingenuidade, que pobreza de espirito, dizer que os animais sao
mdquinas privadas de conhecimento e sentimento, que procedem
sempre da mesma maneira, que nada aprendem, nada aperfeicoam!
Serd porque falo que julgas que tenho sentimento, memdria, ideias?

Pois bem, calo-me.

Em contrapartida, Abreu (on-line) alegou que a capacidade de

sofrer deve ser levada em consideracio e ndo a capacidade de

raciocinar. Se esse fosse o entendimento, o raciocinio, os bebés e os

deficientes deveriam ser tratados como se fossem coisas € nao pessoas.

Essa discussao durou séculos, no entanto, somente no século

XIX, houve um interesse na prote¢ao dos animais, em especial, na

Inglaterra. Logo, nasceram diversas sociedades que visavam a prote¢ao
dos animais. (ABREU, on-line).

De acordo com Rocha (on-line):

Independente de individuos limitados pelo seu narcisismo
discordarem acerca da tutela juridica dos animais, deve-se
compreender que os bichos nio surgiram para satisfacdo das nossas
necessidades, na verdade, o homem ¢ que nasceu ap6s diversas
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espécies jd existentes. Logo, assim como o homem vive com
dignidade, os animais também tém direito, afinal o planeta nio é do

homem, mas dos seres vivos que o compde.

Em 1933, na Alemanha, foram aprovadas diversas leis de
protecio aos animais. Hitler aprovou a lei a qual aduzia que nenhuma
crueldade contra os animais seria permitida. Em 1975, Peter Singer,
conhecido por lutar a favor dos animais, langou seu livro “Animal
Liberation” ou “Libertagdo Animal”, esse livro se tornou a Biblia dos
movimentos que aconteciam em prol dos animais. (ABREU, on-line).

Em 1978, a UNESCO estabeleceu a D.U.D.A., denominada
como Declara¢io Universal dos Direitos dos Animais, cujo objetivo
era igualar a existéncia dos animais, bem como a dos seres humanos,
com a D.U.D.H. (ABREU, on-line).

A D.UD.A. foi uma carta de principios que ganhou
repercussdo internacional, vez que essa carta surgiu para inovar a
perspectiva de que os animais nao humanos possuem direitos. Essa
carta elencou o direito a vida, a liberdade e o respeito que se deve ter
para com os animais. (PORTO, on-line).

Por sua vez, no Brasil, os animais comec¢aram a ter direitos em

1916, em seu artigo 593, que aduzia antes da sua revogacao:

Art. 593. Sao coisas sem dono e sujeitas a apropriagao:

I - Os animais bravios, enquanto entregues a sua natural liberdade.
I - Os mansos e domesticados que nio forem assinalados, se tiverem
perdido o habito de voltar ao lugar onde costumam recolher-se, salvo
a hipdtese do art. 596.

IIT - Os enxames de abelhas, anteriormente apropriados, se o dono

da colmeia, a que pertenciam, os ndo reclamar imediatamente.
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IV - As pedras, conchas e outras substincias minerais, vegetais ou
animais arrojadas as praias pelo mar, se ndo apresentarem sinal de
dominio anterior.

(BRASIL, Lei 3071 de 01 de janeiro de 1916, on-line).

Em 10 de julho 1934, fora disponibilizado o Decreto
24.645/34. Esse decreto estabelecia medidas de prote¢ao aos animais.
Em seu artigo 32, encontravam-se dispostas hipdteses em que eram
considerados maus-tratos aos animais, com trinta e um incisos. Foi por
meio desse decreto que se deu origem a primeira legislagdo de fato, da
protecdo aos animais, no Brasil. (ABREU, on-line).

Em seguida, em 1941, fora criada a Lei de Contravengdes
Penais (Decreto-Lei 3688/41). Esse decreto tipificou os maus-tratos aos
animais, em seu artigo 64; no entanto, o artigo foi revogado com a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei 9605/98). (ABREU, on-line).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe novos
dispositivos em prol dos animais, como, por exemplo, o artigo 225,

que dispoe:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
§ 1o Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prdticas
que coloquem em risco sua fun¢ao ecoldgica, provoquem a extingao
de espécies ou submetam os animais a crueldade.

(BRASIL, Decreto 24.645 de 10 de julho de 1934, on-line).

Sousa e Regina (2019, p. 44) alegam que:
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O artigo 225, pardgrafo 12, inciso VII proclama de forma expressa a
proibicao de prdticas que provoquem a extingao das espécies ou
submetam os animais a crueldade. Referido dispositivo aponta para
o reconhecimento de um valor intrinseco aos animais, afastando
assim a visao antropocéntrica em relacdo a estes seres, protegendo-os

inclusive, contra a agdo humana.

E complementam alegando que “o constituinte, ao vedar as
"préticas cruéis" contra animais, deixa clara a sua preocupagao com o
bem-estar dos animais e refuta a objetificacio animal desviando-se do
antropocentrismo existente ao longo dos anos” (SOUSA; REGINA,
2019, p. 44).

Em 1998, foi promulgada no Brasil a Lei Federal 9605, que
trata dos crimes ambientais. Essa lei estabelece sangGes penais e
administrativas contra aqueles que violem o meio ambiente. Essa Lei
revogou diversas outras leis, incluindo o artigo 64 da Lei de
Contravengoes Penais. Essa mesma Lei mostra em seu artigo 32 que
praticar atos de abuso, maus-tratos em animais serd aplicada uma pena
detengdo de trés meses a um ano, acrescido de multa, trazendo consigo
dois pardgrafos. (PAVAN, on-line).

Atualmente, no Brasil, houve a criagdao da Lei ne 14.064, criada
em 29 de setembro de 2020. Essa lei altera a lei 9605 de 1998,
complementando-a. A lei aumenta as penas cominadas aos maus-
tratos contra os animais, em especial, contra caes e gatos. (BRASIL,
Lei n2 14.064 de 29 de setembro de 2020, on-line).

Certamente, todos os paises possuem as suas proprias leis,
tendo toda uma trajetdéria. Mas jd existem paises que ndo possuem
mais animais nas ruas, como, por exemplo, a Holanda, que foi o

primeiro pais a acabar com os animais de rua. (CARVALHO, on-line).
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Uma organiza¢do denominada World Animal Protection
langou um mapa com diversos paises. Esses paises sao julgados por
critérios como reconhecimento, governanga, leis, educagio e
conscientizagdo no que diz respeito aos animais. O Brasil, nessa
pesquisa, nao foi classificado como um dos melhores, mas também
ndo ¢ visto como um dos piores, dentre esses requisitos. (GREENEST,
on-line).

Dessa forma, pode-se concluir que, ainda que o mundo todo
evoluiu no que tange ao direito dos animais, o Brasil em especial, vem
evoluindo cada vez mais. Ainda hd muita altera¢do a ser feita, devendo
aumentar cada vez mais as leis e as penalidades para aqueles que agem

contra os animais, porém, aos poucos, nota-se a diferenga.

2.2 Principios fundamentais do direito dos animats

Assim como os seres humanos possuem diversos principios, os
animais também possuem.

O direito animal é um conjunto de principios que estabelecem
os seus direitos. Na evolu¢io do ordenamento animal, é possivel
verificar alguns principios fundamentais. De acordo com Junior (p.6,

on-line), o direito animal é:

Um conjunto de regras e principios [...J: trata-se de conceito
ontolégico e dogmdtico, forjado do ponto de vista do direito
positivo, o que justifica a referéncia inicial ao conjunto normativo.

Avila (2018, p.102) dispde:

Principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensio de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicagio se demanda uma avaliagdo da
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correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

O principio da senciéncia € considerado o mais importante dos
principios, pois parte do entendimento de que os animais sdo sujeitos
de direito e ndo apenas objetos. (AMARANTE, on-line).

Além do principio da senciéncia animal, é possivel encontrar
ainda o principio da dignidade e direitos aos animais ndo humanos e
o principio da igualdade dos seres sensiveis nio humanos, além dos
principios trazidos pelo artigo 225, da Constitui¢ao Federal, quais
sejam, a dignidade animal, o antiespecismo e a nio violéncia. (SILVA,
p.6, on-line).

Regina e Sousa (2019, p. 53) dispdem em sua obra que, “se
partimos do pressuposto de que a integridade dos animais ndo
humanos ¢ o suporte do conceito de Dignidade, [...] os animais ndo
humanos poderiam ser aceitos como fins em si mesmos e considerados
Dignos de respeito”.

O principio da dignidade e direitos aos animais ndo humanos
nao ¢ diferente do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido, entende Vasconcelos Filho (on-line):

A dignidade dos animais ndo seria diferente da dignidade dos
humanos. Para que seja possivel essa compreensio € preciso sair do
senso comum, tentar imaginar o animal ndo humano nao como um
objeto, mas como um ser sencientes, que sente desejo de viver e ter
livre arbitrio. A exclusdao dos animais ndo humanos do que viria a ser

dignidade ¢ injusto e vai de contramao as legisla¢des atuais.

Regina e Sousa (2019, p. 54) aduzem que:
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A Dignidade nio deve estar atrelada a razao, ao ser racional, ela deve
estar ligada a capacidade de sentir dor, de sofrer de possui uma alma.
Os animais ndo humanos sdo seres sencientes, possuem alma, sentem
dor, devem ser considerados em sua individualidade.

Logo, pode-se dizer que o principio da dignidade e direitos aos
animais nao humanos diz respeito a conceber uma dignidade da vida
para outros seres vivos, além dos seres humanos; conceder aos animais
um valor intrinseco, o qual deve ser respeitado e reconhecido pelo
Direito.

Regina e Sousa fazem mengao a Tom Regan (REGAN, 2006
apud REGINA; SOUSA, 2019, p. 55), que defende o respeito pelos

animais nao humanos.

Se olharmos a questdo "com olhos imparciais", veremos um mundo
transbordante de animais que nd3o sdo apenas 0s nossos parentes
bioldgicos, como também nossos semelhantes psicoldgicos. Como
nds, esses animais estio no mundo, conscientes do mundo, e
conscientes do que acontece com eles. E, como ocorre conosco, o
que acontece com esses animais ¢ importante para eles, quer alguém

mais se preocupe com isso ou nao.

Regina e Sousa (2019, p. 55) concluem alegando que:

Portanto, a ideia de um dever moral de um tratamento nao cruel dos
animais deve buscar o seu fundamento nio mais na Dignidade
humana ou na compaixdo humana, mas sim na prépria Dignidade

inerente as existéncias dos animais nao-humanos.

Por sua vez, o principio da igualdade dos seres sensiveis nao
humanos, para Gabriela Oliveira (p.5, on-line), baseada obra de Regan

(2000, p.72), a inteligéncia ou a racionalidade sdo critérios que



Maus-tratos contra os animais... 225

excluem ndo somente os animais, mas boa parte dos seres humanos.
Na visio de Tom Regan, ndo se trata apenas em defender os animais,
mas defender os seres humanos, da mesma forma. Regan sustenta que
os animais tém direitos da mesma forma que os seres humanos
também os possuem.

Nas palavras de Oliveira (p. S, on-line):

Os direitos animais ¢ humanos sio validados de acordo com o
principio moral da justiga, inscrito no enunciado do principio do
respeito: todos os que tém valor inerente o possuem na mesma
medida e todos tém um igual direito de serem tratados com respeito.
Todos os sujeitos de uma vida — por uma questdo de justi¢a — t€ém o
direito moral bédsico de serem tratados respeitosamente, de modo

que se reconheca seu valor inerente.

Dessa forma, segundo o entendimento de Regan, tratar os
animais com respeito e igualdade ndo ¢ bondade ou sentimento, mas
justica. (REGAN, 2000, p. 72 apud OLIVEIRA, on-line).

Por sua vez, o principio previsto na Constituicio, do
antiespecismo, € no sentido de que a preocupagao com os demais nao
deve se basear na aptidio de um ser, ndo deve se limitar a espécie
humana. Esse principio prevé a garantia de igualdade, sem qualquer
discriminagdo ou favoritismo interespécies, visa combater a
desigualdade dentro da lei. (SILVA, p. 21, on-line).

Assim, Silva (p. 22, on-line) aduz que:

O que se tem pela regra do artigo 225, §1¢, inciso VII da Constituigao
da Republica, ¢ o escudo protetivo da dignidade animal, sendo o
principio do antiespecismo uma das vertentes a balizar uma postura
p6s-humanista de interpretagiao/aplicagio do texto constitucional

que se amplia para ir além da fronteira humana. Isto ndo quer dizer
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que haja uma preponderancia dos direitos dos ndo-humanos sobre
os direitos humanos. Em verdade, afirma-se um sé Direito, Direito
Animal, sem artificialidades, a salvaguardar, todos os seres no
planeta, moldando o conteudo juridico do principio do
antiespecismo, fundamento para uma justiga social interespécies.

Quanto ao principio da ndo violéncia, baseia-se na
desconformidade da realidade com o que de fato a Constitui¢ao
Federal de 1988 quer trazer. A Constitui¢ao proibe o tratamento cruel
aos animais. E quando desrespeitado, viola a dignidade do animal; por
essa razdo, a constitui¢ao ¢ a favor da nio violéncia, trabalhando em
prol da defesa dos direitos fundamentais a cada ser vivo ndo humano.
(JUNIOR, on-line).

Para Almeida Silva (p. 28, on-line), compreender o principio
da n3o violéncia corrobora com a filosofia que busca o direito dos

animais. O autor alega que:

O objetivo € esclarecer a populagao do mal que se causa aos animais,
possibilitando, a cada individuo, uma tomada de posi¢dao. Esta
atitude evita qualquer erro de interpretacio ao relacionar as diversas
formas de manifestagio popular com violéncia, ou até mesmo

terrorismo.

Esse principio é baseado no respeito entre humanos e nao
humanos e somente serd alcancado, quando se obtiver mudancas na
percep¢ao de todos, no que diz respeito aos animais ndo humanos.
Devendo ser reconhecidos esses direitos para se obter uma justica
social. (SILVA, p. 28, on-line).

Além desses, existem diversos outros principios, no entanto,

s30 esses os mais discutidos; logo, pode-se dizer que, assim como os
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seres humanos, os animais ndo humanos, também sdo dignos de
respeito, de igualdade e de dignidade. As atitudes dos seres humanos
em violentar os animais ndo sdo justificdveis. Uma vez compreendido

e respeitado, serd possivel ter uma justica social interespécies.
bl

3 A Pridtica da Violéncia

3.1 Espécies de violéncia

A resolugao ne 1.236, de 26 de outubro de 2018 do Conselho
Federal de Medicina Veterindria veio para definir e caracterizar a
crueldade, o abuso e os maus-tratos contra animais.

Em seu artigo 29, ¢ definido o conceito de maus-tratos, de

crueldade, de abuso, entre diversas outras categorias. Veja-se:

Maus-tratos: qualquer ato, direto ou indireto, comissivo ou omissivo,
que intencionalmente ou por negligéncia, impericia ou imprudéncia
provoque dor ou sofrimento desnecessdrios aos animais;

Crueldade: qualquer ato intencional que provoque dor ou
sofrimento desnecessdrios nos animais, bem como intencionalmente
impetrar maus tratos continuamente aos animais;

Abuso: qualquer ato intencional, comissivo ou omissivo, que
implique no uso despropositado, indevido, excessivo, demasiado,
incorreto de animais, causando prejuizos de ordem fisica e/ou
psicoldgica, incluindo os atos caracterizados como abuso sexual.
(Art. 2, incisos II, IIT e IV, da Resolugio 1236, de 26 de outubro de
2018, on-line).

Nesse sentido, a Resolugdao em seu artigo 52 considera maus-
tratos “agredir fisicamente ou agir para que cause dor, sofrimento e/ou

dano ao animal”, sendo ainda considerado como maus-tratos o
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abandono do animal, deixando-o preso em correntes curtas e sem
espagos, sem dgua, sem comida, sem a higieniza¢gdo adequada;
submeter o animal a determinadas atividades que ameace a sua
condicio fisica e/ou psicoldgica, como, por exemplo, o abuso sexual
do animal, entre diversas outras espécies de maus-tratos. (Art. 5, da
Resolugido 1236, de 26 de outubro de 2018, on-line).

Para Paula Almeida (on-line), hd outras formas de covardia

bastante comuns em lares domésticos, como:

Manter o animal preso por muito tempo sem comida e contato com
os seus responsaveis; deixd-lo em lugar impréprio ou anti-higiénicos
envenenamento; agressdo fisica exagerada; mutilagdo; utilizar
animais em espetdculo, apresentagdes ou trabalho que possa lhe
causar panico ou sofrimento; ndo recorrer a veterindrios em caso de
doenga, dentre diversas formas que os levam a sofrimentos intensos.

Para Delabary (2012, p. 835), os maus-tratos podem ser
conceituados como a submissao do animal ao tratamento cruel, a um
trabalho forcado ou ainda, privado de liberdade, de alimentos e
cuidados, além de outras diversas prdticas cruéis.

Nesse sentido, ele aduz que “os maus-tratos sio realizados
pelos mais variados tipos de pessoas e os motivos envolvem aspectos
culturais, sociais e psicoldgicos, sendo muitas vezes praticado sem a
consciéncia de que tal ato ¢ prejudicial”. (DELABARY, 2012, p.835).

Nio ¢ somente a acao que € considerada uma violéncia contra
os animais; a omissao também se enquadra. Nessa acepgdo, Levai
(1998, p. 32) dispoe que “os animais sao seres vivos € ndo apenas bens

materiais, merecendo, portanto, um tratamento digno”.
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E preciso saber que todo ser, que toda criatura, tem direito a
uma vida digna. Diante de todo o histdrico que esses animais viveram,
o que os difere para ndo ter uma vida digna, assim como os seres
humanos, hoje possuem?!

Existem diversas formas de se praticar tal crueldade contra os
animais e, diante de tantos meios, tem grande impacto na sociedade a
zoofilia, os rituais de sacrificios, os experimentos laboratoriais e as
rinhas que, infelizmente, atualmente, ainda hd grande repercussio,
além dos atos praticados no dia a dia, como deixd-los em condi¢oes
precdrias, sem dgua, comida, preso em um curto espaco e diversas

outras maneiras supracitadas.

3.1.1 Zoofilia

A zoofilia ou zoofilismo, também conhecido por bestialismo,
¢ a relacdo sexual de seres humanos com animais. As pessoas que
praticam tal ato possuem um distdrbio, conhecido como parafilia, que
7 ~ , . . . .
¢ uma perturbaciao psiquica. Os individuos que praticaram tal ato,
costumam ser pessoas impotentes com mulheres. Mas nao € regra, ou
seja, pode ocorrer tanto em homens como em mulheres. (ROCHA,
on-line).

Os grandes alvos deste ato costumam ser animais de sitio,
fazendas, como galinhas, cavalos, vacas ou ainda cabras, entre outros.
Segundo Rocha (on-line), a zoofilia existe desde os primérdios da
humanidade e sua comprovagio se dd por meio da histéria e de artes
provenientes de diversas culturas, dentre elas, a egipcia, grega,

romana, asidtica, africana e religiGes judaico-cristas.
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A zoofilia pode ser vista como estupro, um abuso sexual, uma
vez que tanto os animais, COmo as criangas e incapazes, nao sao capazes
de assentir tal ato. E, além disso, os animais nao possuem os mesmos
direitos que os seres humanos, estes sofrem calados, pois ndo podem
procurar os seus direitos. (PAIVA, on-line).

E possivel identificar duas classificagdes criadas pelos préprios
praticantes de tal ato, eles denominam-se “zodfilos” e “feras”. Os
zodfilos sdo aqueles que aparentam uma certa “preocupacdo” com
seus animais, e os feras sio denominados por terem rela¢es sexuais
com qualquer tipo de animal. (ROCHA, on-line).

Segundo Rocha (on-line), em uma pesquisa realizada pelo
urologista Sténio de Cissio Zequi, quase 40% dos brasileiros que
residem em zona rural j4 cometeram ou ainda cometem tal prdtica. A
pesquisa foi realizada em média com 490 individuos.

Mas, se ndo fosse o suficiente cometerem tal ato com os
animais, colocar o simples termo “zoofilia” no Google, nota-se
centenas, talvez milhares de fotos e videos de tais atos. (ROCHA, on-
line).

A zoofilia além de ser um ato repugnante, ascoso, é crime. A
lei ne 9.605/1998, também conhecida como Lei de Crimes
Ambientais, em seu artigo 32, dispoe sobre o abuso, maus-tratos, de
animais domésticos ou silvestres, nativos ou exaticos, aplicando uma
pena de trés meses a um ano e multa. (BRASIL, Lei n2 9.605 de 12 de
fevereiro de 1998, on-line).

Em 2018, a cimara de deputados aprovou uma proposta,
aumentando a pena de maus-tratos contra animais e zoofilia de trés

meses a um ano, para de um a quatro anos, podendo ainda se agravar,
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aumentando a pena de um ter¢o a um sexto da pena aplicada.
(REDA(;AO, on-line).

Dessa forma, no que tange aos maus-tratos contra animais,
verifica-se que a modalidade zoofilia é o ato mais repugnante que um
ser humano pode ter com um animal, devendo ter a sua pena
ampliada. Um animal n3o tem culpa da mente perturbadora de
pessoas que possuem esse distirbio; no entanto, sio quem arcam com
tais condutas, fisicas e psicologicamente, nio tendo meios de se

defenderem.

3.1.2 Ratuais em animais

Os rituais mais comuns com animais sao os rituais de sacrificio,
no qual um animal perde a vida. E muito comum em algumas
religiGes.

Os rituais acontecem hd geragoes, desde a antiguidade.
Infelizmente, ainda é visto como uma prdtica comum, sendo
utilizadas religides como desculpas para praticar tais barbaridades.

O STF (RE 494601 / RS), em 2019, decidiu, por unanimidade,
que o sacrificio em animais em cultos religiosos € constitucional. Essa

decisdo gerou grande repercussio em todo o pais.

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA. SACRIFICIO RITUAL DE
ANIMAIS. CONSTITUCIONALIDADE. 1. Nao ¢ inconstitucional
a Lei 12.131/04-RS, que introduziu pardgrafo inico ao art. 2.2 da Lei
11.915/03-RS, explicitando que nao infringe ao “Cddigo Estadual de
Protecdo aos Animais” o sacrificio ritual em cultos e liturgias das
religiGes de matriz africana, desde que sem excessos ou crueldade.
Na verdade, ndo hd norma que proiba a morte de animais, e, de toda
sorte, no caso a liberdade de culto permitiria a pritica. 2. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE. VOTOS VENCIDOS.
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O Supremo Tribunal autorizou a prética em relagdo a religioes,
desde que sem excessos e crueldade, o que chega a ser ir6nico, pois as
pessoas vao tirar a vida de um animal para um culto, para um
sacrificio, e na visdo do STF, ndo é considerado maus-tratos, desde que
em favor da religido.

Nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso (STF, on-line),
nido se trata de sacrificio ou de sacralizagio para fins de
entretenimento, mas sim para fins exercicio de um direito
fundamental que ¢ a liberdade religiosa.

E muito simples julgar um caso, alegando que nio haverd
maus-tratos ao sacrificar, mas quem garante ao animal que ele ndo ird
sentir dor, que ele ndo serd maltratado, afinal, ele estd perdendo a sua
vida, para um ritual, independentemente se religioso ou para outros
fins.

Supoe-se que sacrificar pessoas fizesse parte de determinadas
religides. Nas palavras do Ministro Barroso, “para fins de um direito
fundamental que ¢ a liberdade religiosa”, seria inadmissivel tal
conduta, sendo julgado e considerado por qualquer pessoa, como
crime, sem pestanejar, perante toda a revolta que causaria. Mas,
infelizmente, isso nao se aplica aos animais.

Dessa forma, diante do caso, pode-se dizer que, embora seja
considerado crime para alguns casos, para outros, os olhos sio
fechados, vista como uma pritica comum e ndo violenta para o

animal.
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3.1.3 Experimentos laboratoriais

Muitas pessoas ainda veem os animais como um mero objeto
para testes. O experimento com animais ndo tem uma data exata do
seu inicio, mas o uso de animais como cobaias ¢ uma prdtica muito
antiga.

Os animais mais utilizados como cobaias costumam ser os
porquinhos da india, os macacos, os famosos ratos de laboratdrio,
também denominados como rato Twister, os coelhos e camundongos.
Em determinados casos, ainda se utilizavam de cachorros e porcos. Os
animais usados como cobaias eram criados dentro de viveiros
biotérios, e depois de realizado todos os testes, todos eram sacrificados.
(VASCONCELOS, on-line).

Se jd ndo bastasse utilizar os animais para testes laboratoriais,
estudantes de alguns cursos, como psicologia, quimica, bioquimica,
medicina veterindria, biologia, entre outros, usam alguns animais. Na
psicologia, por exemplo, utilizavam-se do rato Twister para estudos:
ensinam, desensinam, ao ponto de deixarem eles loucos, até o
momento de os sacrificarem. (NAUATA, on-line).

A vivissecgdo era uma das préticas utilizadas em animais vivos,
com o proposito de estudi-los, no sentido de uséd-los em testes, seja de
drogas, cosméticos, higiene, entre outros. (GAZETA, on-line).

Um caso que rodou o mundo inteiro, que teve grande
repercussdo, foi o Ralph. Ralph ¢ um coelho, uma cobaia, de
industrias de cosméticos. Esse video, que viralizou, tinha como
objetivo conscientizar e mostrar as pessoas a realidade dos animais que

s30 usados para cosméticos. (MARTINS, on-line).
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Atualmente, mais de 40 paises baniram os testes em animais,
no entanto, ¢ um ndmero pequeno, considerando a quantidade de
paises que existem no mundo. No Brasil, apenas oito estados baniram
os testes em animais. (MARTINS, on-line).

Nos dias atuais, os coelhos e os ratos de laboratdrio sao os
maiores alvos dessa prética, no entanto, sio os coelhos os que mais
sofrem, visto que eles sio amarrados pelo pescogo, tendo os produtos
testados pingados em seus olhos e nas suas peles. Por sua vez, as peles
e orelhas dos ratos e porquinhos da india sdo utilizados para testes.
Nenhum desses animais recebem qualquer medicamento para dor, e
depois de testados e torturados, sio mortos. (MARTINS, on-line).

Essa prdtica jd ndo tem mais a necessidade, visto que existem
mais de 17 métodos reconhecidos pela CONCEA e pela ANVISA, que
podem ser utilizados para validar tais produtos, ndo necessitando mais
de animais. (ANVISA, Resolugio ne 35, de 7 agosto de 2015, on-line).

Ikeda e Smolarek (p.1, on-line) mencionam em seu artigo “O
Uso de Animais em Experimentos com Fins Cientificos ou Estéticos e
a Tutela Juridica dos Animais”, a escritora Sylvia Estrella (on-line) que

aduz:

Entre as prdticas usadas com animais de laboratério, esti a
vivissecgdo, que ¢ a cirurgia em animais, muito comum em
faculdades de biomédica, para estudar seus 6rgaos e tecidos. Os
animais sao também usados em testes de novas drogas para os mais
diversos fins, além de experimentagio de procedimentos cirurgicos.
Na psicologia, sio usados para determinar reagOes a privagao
maternal, inducdo de estresse. As industrias de cosméticos, produtos
higiénica e de limpeza usam animais para ver o grau de toxicidade
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de seus novos produtos. As toxicidades alcodlicas e de tabaco sao

testadas em animais. E até para armas quimicas sdo usadas cobaias.

Os autores ainda mencionam Sérgio Greif (2003, p.23 apud

2015, p. 2, on-line) o qual dispde:

A utilizagdo de animais para fins diddticos vem sendo questionada
em todo o mundo, tanto pela sociedade civil, quanto por cientistas,
profissionais, educadores e estudantes. A argumentagio baseia-se em
consideragoes éticas, metodoldgicas, psicoldgicas e ambientais. Em
todo o mundo, tem-se ressaltado a importincia da substitui¢io do

uso de animais por técnicas mais inteligentes e responsaveis.

Dessa forma, ¢ possivel conscientizar-se e notar que ndo existe
a necessidade de adquirir produtos testados em animais, visto que
atualmente hd diversos meios para se testar produtos para o consumo,

sendo, portanto, desnecessdrio o teste em animais.

3.1.4 Rinbas

As rinhas sio confronto entre animais, normalmente da
mesma espécie; ¢ uma espécie de luta livre entre os animais criados
especialmente para praticar tais atividades.

A rinha ¢ a crueldade dos animais em troca da diversdo dos
seres humanos, para quem se trata de um jogo de azar, sendo muito
comum entre caes e galos. Normalmente as brigas duram até um dos
donos dos animais desistir ou quando um dos animais envolvidos vem
a obito.

A rinha de galo, também conhecidas por ‘briga de galo’, se
enquadra no artigo 32, da Lei de Crimes Ambientais, pois se trata de

maus-tratos aos animais, sendo passivel de penalidade.
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Na Resoluc¢do ne 1.236/2018, especificamente no inciso XXIV,
entende por maus-tratos submeter os animais a eventos aos quais nao
estdo preparados, independentemente se fisico ou emocional. Nesse
sentido, Rocha menciona Corréa (on-line apud SILVA, 2020, p. 137)

que aduz:

Na atualidade, as brigas de galos [...] sio caracterizados como
maltrato aos animais e crueldade. No Brasil sao frequentemente
enquadrados como crime ambiental pelo artigo 225 da CF/88 e pelo
artigo 32 do Cédigo Ambiental, mesmo que a pena aplicada nao seja
aquelas previstas por lei. Ou, pelo menos, assim vem sendo
interpretada pelos juristas, inclusive pelos juizes do Supremo
Tribunal Federal, [...], que visavam legalizar e disciplinar as brigas de
galos.

A briga de galo ¢ ainda muito discutida, uma vez que a
Emenda Constitucional 96/17 trouxe consigo o §7, do artigo 225, que

expressa a seguinte redagio:

§7 - Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1¢ deste

artigo, ndo se consideram cruéis as prdticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagGes culturais, conforme o § 12

do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de
natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-
estar dos animais envolvidos. (BRASIL, Constitui¢do Federal de
1988, grifou-se).

Nesse sentido, o pardgrafo permite priticas desportivas com a
presenca de animais, considerando como nao sendo uma forma de
maus-tratos ou como prdticas cruéis, desde que consideradas

manifestagoes culturais. Essa Emenda gerou davidas quanto as rinhas
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de galos, no sentido de entender se essa norma veio com o teor de
descriminalizar tal prdtica, utilizando-se da tese de prote¢ao cultural.
(SILVA, 2020, p. 138).

Para Rocha:

[...] tal argumento ndo se sustenta em virtude de a rinha de galo
tratar-se de um duelo entre animais, o que, por si, configura-se maus
tratos. Logo, impossivel a descriminalizacdo da briga de galo em
razao da evidente mdcula a norma constitucional que veda os maus
tratos aos animais. (SILVA, 2020, p. 138).

A autora afirma:

E impossivel tratarmos sobre o assunto e nio tentarmos, pelo menos
superficialmente, entender o que move o mercado das rinhas de
galo. Para além de uma auséncia de humanidade daqueles que
participam da prética, verifica-se um viés econémico. (SILVA, 2020,
p. 138).

Nio s6 as rinhas de galo, mas qualquer tipo de rinha, gera
valores altissimos em apostas. A autora ainda cita que as apostas
centrais sdo feitas pelos donos dos animais e amigos proximos que
treinam os animais para tais atos. (SILVA, 2020, p. 138).

Ainda nesse sentido, outro tipo de rinha muito comum ¢ entre
cachorros, mais comum entre a raca Pit Bull. Importante ressaltar que
independentemente de qual for a espécie de animal, rinha ¢ crime.

Em dezembro de 2019, no municipio de Mairipord, na regido
metropolitana da capital paulista, policiais resgataram diversos
cachorros da raca Pit Bull em uma rinha que estava acontecendo,

encontrando alguns mortos. Apreenderam ainda, em média de 40
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pessoas, e dentre essas pessoas, alguns eram médicos, veterindrios e
policiais. (GOVERNO, on-line).

Foi relatado ainda no caso que os animais mortos eram dados
como comida para os demais animais. Funciondrias que trabalhavam
no local alegaram que os animais eram treinados para atacarem outros
animais, além de darem anabolizantes para os animais. Esse caso gerou
grande repercussdo, pois, embora estivesse ocorrendo no Brasil,
envolvia ainda pessoas estrangeiras. (GOVERNO, on-line).

Nessa acepgao, ¢ inadmissivel que muitos enxerguem a rinha
como uma mera atividade ou ainda, uma forma de fins lucrativos. A
rinha € crime, e ndo hd o que se discutir. Se trata de uma atividade
ilegal que submete os animais a brigas, em que muitos acabam

morrendo, para que pessoas, sem humanidade, possam lucrar.

4 Maus-tratos Contra os Animais: a Nova Lei para Aqueles que

Nao Tém Voz

4.1 Diretto dos animais a luz da Let n2 14.064/2020

A nova Lei n2 14.064 de 29 de setembro de 2020 altera a lei n2
9.605 de 12 de fevereiro de 1998 e refere-se a0 aumento de penas aos
crimes cometidos contra os animais, em especial, crimes cometidos
contra cies e gatos.

Mas antes de adentrar na lei em si, é preciso entender o artigo

32, que dispoe:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.
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§ 12 Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins diddticos ou cientificos,
quando existirem recursos alternativos.

§ 22 A pena ¢ aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do
animal.

(BRASIL, on-line).

Notase que se trata de um crime comum, que pode ser
praticado por qualquer pessoa, nio somente por aquele que tem a
guarda. No que diz respeito ao sujeito passivo, ainda hd uma
discussdo, visto que hd entendimentos que sustentam que o sujeito
passivo € a sociedade. No entanto, existem aqueles que sustentam que
a vitima € o proprio animal, sustentam que o animal jd ndo pode mais
ser considerado como objeto de direito, devendo ser visto como
sujeito de direitos. Nota-se ainda que se trata de um crime, cujo o
crime ¢ a titulo de dolo, nio existindo, portanto, a modalidade
culposa. (DIZER, on-line).

E importante ressaltar que a conduta descrita no §1, redagio
original do artigo 32, estabelece procedimentos para o uso cientifico
dos animais, no entanto, se trata de um pardgrafo falho, pois a pena s6
¢ aplicada quando existem outros meios alternativos, ou seja, caso nao
exista, aquele que praticar tal conduta nio serd penalizado. (DIZER,
on-line).

Logo, pode se dizer que se trata de uma lei simples, que
alterada apenas o disposto no artigo 32 da Lei 9605/98. Como exarado,
o artigo 32 trata das condutas praticadas que sdo proibidas, cuja pena
¢ detengdo de 03 meses a um ano, acrescidos de multa. O pardgrafo

segundo do referido artigo mostra que nos casos em que o resultado
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for a morte do animal, a pena é aumentada de um sexto a dois ter¢os.
(DIZER, on-line).

Antes de adentrar os §1-A que a nova lei traz, e ainda no que se
encontra disposto no artigo 32, a Lei 11794/2008 tem em suma grande
importincia: essa lei trata da redagdo do artigo 225, inciso VII, do §1,
da Constitui¢ao, em especial, no que tange a procedimentos para o
uso cientifico de animais. (DIZER, on-line).

O artigo 14, da Lei 11794/2008, aponta diversas hipdteses, que
seriam possiveis os experimentos. No entanto, no que tange a prote¢ao
dos animais, aqueles que os utilizarem para estudos, devem cumprir
todos os requisitos respaldados no artigo 14, e no caso de nio
cumprimento, esse responderd pelo crime disposto no artigo 32.
(DIZER, on-line).

Por sua vez, a lei 14064/2020 cria uma qualificadora no artigo
32, da Lei 9605/98. Nio se trata de uma lei longa, ao contrério, ¢ uma
lei objetiva, que possui 3 artigos, se valendo apenas do artigo segundo.
(DIZER, on-line).

A Lei n2 14064/2020 trouxe o disposto no §1-A. Esse
dispositivo trata, em especial, dos cies e gatos: quando o crime for
cometido contra esses, a pena aplicada para as condutas descritas no
caput do artigo 32, de praticar atos de abuso, maus-tratos, ou ainda
ferir ou mutilar esses animais, a pena serd e 02 a 05 anos, acrescidos de
multa e perda da guarda. (DIZER, on-line).

Essa nova lei, também conhecida como lei sangdo, ficou
conhecida por essa nomina¢io, em homenagem ao cachorro de raca
Pitbull “San¢ao”, que teve suas patas traseiras decepadas por homens

em Minas Gerais. O foco dessa lei, em especial, ¢ aumentar a pena para
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os crimes praticados especificamente contra os cies e gatos, fazendo
ainda com que o tutor do animal perca a guarda. (DIZER, on-line).
Ainda que a nova lei trouxe uma qualificadora agravante ao
crime de maus-tratos, em especifico para crimes cometidos contra caes
€ gatos, a pena para com outros animais deveria ser aumentada; tirar a
vida de um animal silvestre, por exemplo, ndo deveria se valer apenas
em uma penalidade de 3 meses a 1 ano; independentemente se foi
tirada a vida do animal ou nio, os animais sdo dignos de respeito, nao
sendo mais vistos pela maioria como um simples objeto, mas como

um sujeito de direitos.

4.2 Penalidades aplicadas

Como exposto, a Lei 14064/2020 trata de uma qualificadora,
trazendo uma pena maior para os crimes cometidos contra animais e
gatos.

A pena trazida pele nova lei, em complemento ao artigo 32,
em seu §1-A, evidencia a pena de 02 a 05 anos, quando os crimes s3o
cometidos contra caes e gatos, podendo ainda se valer do §2, podendo
ser aumentada a pena, no caso de morte dos animais, de 1/6 a 2/3 da
pena, perdendo ainda o tutor, no caso de ser o sujeito ativo, a guarda
do animal. Por sua vez, o artigo 32, caput e §1, evidencia a pena de
detencdo de 03 meses a 01 anos, acrescidos de multa. (BRASIL. Lei ne
14.064 de 29 de setembro de 2020, on-line).

Por sua vez, as penas ndo sdo exclusivas aos crimes cometidos
contra cdes e gatos, assim como dispoe o artigo 32, capute §§ 1 ¢ 2, da
Lei 9605/98, no caso de maus-tratos, abuso, mutilacdo ou ferir

animais, sejam eles silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou
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exoticos, a pena de detengdo pode ser de no minimo 3 meses e chegar
a um ano; pode assim como no §1-A, ser aumentada de 1/6 a 2/3 da
pena, nos casos em que tal conduta leve a morte do animal. (BRASIL.
Lei n2 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, on-line).

Regina e Sousa alegam que:

A finalidade da pena ¢ proteger os detentores desses direitos
conferidos pela Constitui¢do Federal como bens juridicos relevantes,
ou seja, a vida do animal considerado em si mesmo, como
estabeleceu a Constitui¢do Federal em sua visdo biocéntrica a este
respeito. (REGINA; SOUSA, 2019, p. 90).

A Lei Municipal (Maringd/PR) 10467/2017 estabelece no
ambito do Municipio de Maringd algumas san¢Ges e penalidades para
aqueles que praticarem maus-tratos aos animais. (BRASIL. Lei
Municipal ne 10.467, de 25 de agosto de 2017, on-line).

O artigo 2¢ da Lei Municipal mostra hipéteses de maus-tratos,
bem como em seu artigo 5¢ esclarece as possiveis penalidades, como
adverténcia e multa, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais); no caso
de reincidéncia, a multa aplicada serd o dobro do valor. No que diz
respeito a pena de detengdo, prevalece a disposta na Lei 9605/98 e
14064/2020. (BRASIL. Lei Municipal ne 10.467, de 25 de agosto de
2017, on-line).

Diante todo o exposto, ¢ possivel concluir que, comparando o
disposto no artigo 32 e no §1-A evidenciado pela nova lei, aqueles que
causarem crimes em animais silvestres, domésticos ou domesticados
tém pena de 3 meses a 1 ano, exceto, quando se tratar de caes e gatos,
cuja penalidade é de 2 a 5 anos. Em ambas as situagoes, se decorrer em

morte do animal, a pena serd aumentada de 1/6 a 2/3.
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4.3 Cortando o mal pela raiz

Apesar de todas as penalidades previstas, a ocorréncia de
crimes de maus-tratos ainda sdo prdticas comuns, principalmente com
os animais de ruas; no entanto, os animais domésticos também sao
grandes vitimas de tal violéncia.

Ainda com a existéncia de leis e da Declaragio Universal dos
Direitos dos Animais e crimes ambientais, cuja penalidade ¢ a
detencdo, e ainda com a aplicacdo de multas, trata-se de uma situagao
preocupante, vez que tal conduta praticada pelas pessoas ocorre
diariamente.

Regina e Sousa alegam que:

Direitos dos animais ¢ uma ideia simples porque, no nivel mais
bdsico, significa apenas que os animais t€m o direito de serem
tratados com respeito. E ¢ uma ideia profunda porque suas
implicag¢oes tém amplas consequéncias (REGINA; SOUSA, 2019, p.
74).

Regina e Sousa citam Maria Izabel Vasco:

No Brasil e nos demais paises, as leis de protecdo animal sio
claramente influenciadas pelo "especismo eletivo", expressio
relacionada ao fato de que o ser humano "elege" determinadas
espécies de animais que seriam merecedoras de considera¢ao moral,
como por exemplo, os domésticos e silvestres ameaga dos de
extingdo. Porém, este termo vai contra um comportamento ético
para com os animais, ja que, segundo a autora Sonia T. Felipe, "na
ética ndo se admite parcialidade. O que vale para um deve valer
igualmente para todos. (TOLEDO, on-line apud REGINA; SOUSA,
2019, p.107).
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O unico meio para que toda essa violéncia chegue ao fim é por
denuncias; as pessoas precisam se conscientizar e entender que, assim
como os humanos, os animais nio humanos também sentem dor,
também possuem sentimentos, nao sao meros objetos, ndo sio
brinquedos, sdo seres vivos, que assim como os humanos, também sao
dignos de direitos.

Ao vir alguém praticar tal ato, denuncie, publique, adote, nao
abandone os animais nas ruas, doe se necessario. Muitos acreditam
que ¢ impossivel mudar tal realidade, mas assim como alguns paises
conseguiram acabar com os animais de rua, mostram o contrdrio, ¢ a
prova de que tudo ¢ possivel, basta que nds seres humanos, titulados
racionais, facamos a diferenca.

Tais atos podem ser possiveis, se as leis fossem ainda mais
rigidas, pois ainda com o que o Brasil tem, nio ¢ o suficiente, ¢ preciso
conscientizar a todos. As pessoas precisam se conscientizar e fazer a
diferenca, s6 depende de nds e de mais ninguém.

Regina e Sousa citam Martha Nussbaum, que esclarece:

A esfera da justica ¢ a esfera das titularidades bdsicas. Quando digo
que os maus-tratos aos animais € injusto, ndo quero dizer apenas que
¢ errado de nossa parte trata-los mal, mas também que eles tém um
direito, um critério moral, de nio serem trata dos de tal modo. E
injusto para com eles. Creio que pensar nos animais como seres
ativos, que possuem um bem e o direito de persegui-lo, naturalmente
nos leva a perceber as importantes lesdes causadas a eles como
injustas, o que estd faltando nas consideragtes de Rawls, assim como
nas de Kant (embora mais sutilmente) ¢ a percepgio do préprio
animal como um agente e um sujeito, uma criatura com a qual
vivemos em intera¢ao. (NUSSBAUM, 2008 apud REGINA; SOUSA,
2019, p.109).



Maus-tratos contra os animais... 245

Atualmente existem programas de castra¢do, sendo uma das
maneiras de evitar o abandono e traz beneficios aos animais. Nio se
deve comprar, mas sim adotar, um animal adotado ¢ um animal a
menos nas ruas. As pessoas precisam se responsabilizar, os animais sio
como filhos de 4 patas, que precisam de atengio, de amor e carinho.

Uma vez que todos se conscientizarem e adotarem todas as
medidas cabiveis, posicionando-se cada vez mais por todos os meios
possiveis, o Brasil serd capaz, assim como a Holanda, de tornar-se um

pais livre de cachorros de ruas, abandonados.

5 Consideragoes Finais

Conforme exposto, pode-se concluir que, desde os tempos
mais remotos, existe ligacdo entre o homem e os animais e que, ao
longo dos anos, estes foram ganhando um espago cada vez maior na
sociedade. Dessa forma, percebe-se que, em que pese ter havido toda a
evolugdo no mundo no que tange ao direito dos animais, ainda ¢
necessario ter muita mudanga, devendo aumentar cada vez mais as
leis, fiscalizagdo e aplicacdo de penalidades para aqueles que agirem
contra os animais.

Com o presente trabalho, foi possivel verificar as indmeras
formas de crueldade praticadas contra os animais, entre elas: zoofilia,
rituais de sacrificio, experimentos laboratoriais, rinhas, além dos
maus-tratos e situagao precdria que alguns sofrem com seus donos.

Essas prdticas sdo inadmissiveis, pois assim como 0s seres
humanos, os animais também sdo dignos do minimo de respeito,

igualdade e dignidade.
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Assim ¢ que surge a lei de maus-tratos aos animais, um grande
avanco social e necessdrio para o pais, na tentativa de buscar maior
protecdo a seres tao indefesos e que merecem ter o minimo de respeito,
nao podendo mais ser aceito que os animais ainda sejam vistos como
um simples objeto, que podem fazer o que bem entenderem com eles,
mas sim vé-los como sujeito de direitos que s3o.

Além disso, ¢ preciso que se exija mais do poder legislativo,
pois, em que pese ser um avango a lei de maus-tratos aos animais,
ainda € necessdria uma maior extensao no que diz respeito ao conceito
de animais. Animal ndo ¢ sin6nimo de cdo e gato; existem vdrias outras
espécies que também clamam por essa protegdo e isso ndo vem de
hoje.

Nio se pode tapar os olhos diante do desrespeito e
desigualdade que os animais enfrentam diariamente; € necessdrio que
tais préaticas nao sejam vistas como comuns dentro da sociedade, bem
como pela conscientizacao de todos e, acima de tudo, mais amor pela

vida desses animais indefesos.
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PROTECAO DE DADOS A LUZ DA LEGISLACAO

Gustavo Henrigue Arnaut Braz & Mateus Ramalho Ribeiro da Fonseca

1 Introdugao

Este estudo tem como objetivo relevar a importancia da
protecao de dados tanto pessoais quanto sensiveis, a partir das
reproducdes bibliogréficas a respeito da temdtica e aplicabilidade da
proteciao de dados, sobretudo no dmbito da privacidade e autonomia
privada dos sujeitos. Primeiramente, serd apresentado o motivo que
inspirou a criagdo de regulamentagoes de prote¢io de dados, em
especial a partir dos anos de 1990, tendo em vista que foi a partir desse
periodo que comegou a ser desenvolvido modelos de negdcios na
economia digital com o advento dos avangos tecnoldgicos da internet
oriundos da globalizagao.

Ao discorrer sobre a historia da prote¢do de dados e alcangar a
legislagdo brasileira com a Lei 13.709 de 201, Lei Geral de Protegdo de
Dados (LGPD), o escrito apontard que seu surgimento vem ao
encontro com o que se entende por intimidade, privacidade do
cidaddo e os seus direitos. Ou seja, a protegao de dados ¢ tida como
um direito humano, o qual tem sua origem na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, tendo como objetivo assegurar a dignidade
humana e, sobretudo resguardar esta contra a agressao da privacidade,
a qual circunda o tratamento abusivo e ilicito de dados pessoais.

Ao adentrar na legislagao brasileira em si, o estudo revelard que

sua mdxima € criar uma estrutura de garantias, que por sua vez garanta
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que o sujeito possa exercer seus direitos e liberdades tida como
fundamentais, ao passo que reprime o uso de seus dados de modo
irrestrito e atentatdrio aos direitos humanos.

Em suma, o estudo mostrard a necessidade e a importincia de
estabelecer um mecanismo, o qual o sujeito compreenda e tenha
controle de seus proprios dados. Fundamentalmente, este controle
versa sobre uma expressao direta de sua propria personalidade, razao
pela qual o ordenamento juridico considera a protecao de dados como
uma importante ferramenta para resguardar a efetiva prote¢do

humana e de seus direitos fundamentais.

2 Conceitos e Terminologias

Antes de mais nada, faz-se necessdrio explanar alguns conceitos
e terminologias a respeito da temdtica em questdo. Estes sdo
fundamentais e devem ser condizentes com o propdsito de estudo no
campo da informacao na atual era digital. Sendo assim, ao adentrar no
contexto temdtico, denomina-se titular a pessoa a quem se referem os
dados pessoais, os quais sdo objeto de algum tratamento.

Tratamento por sua vez ¢ toda e qualquer operagao feita com
algum tipo de manejo de dados, isto ¢, seu colhimento, producao,
acolha, classificacdo, emprego, admissdo, reprodugdo, delegacio,
distribuicdo, processamento, arranjo, depdsito, edi¢do, eliminagdo,
parecer, monitoramento da informagdo, alteragdo, comunicagio,
transposi¢ao, propagagao ou remogao.

Posto isto, os dados pessoais se configuram como toda

informagao referente a uma pessoa identificada ou identificdvel. Desse
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modo, dados pessoais vdo além do nome, sobrenome, documentos,
data de nascimento, endereco residencial e/ou eletronico. Abrange
também os dados de localizacdo, placas de automdvel, indole e
histérico de compras, numero do Internet Protocol (IP), discorre
ainda que, "por dado pessoal entende-se a representagio de fatos sobre
pessoa identificada, isto ¢, representagdo referente a alguém que se
conhece e individualiza em meio a certo grupo ou coletividade"
(MACHADO; DONEDA, 2018, p. 105), ou seja, sao considerados
como dados pessoais aqueles utilizados para a elaboragdo do perfil
comportamental de certo individuo que possibilita a sua identificagdo.
O conceito amplo de dado pessoal atinge aquele ndo identificado
diretamente, em outras palavras, hd dados pessoais que
independentemente sem conter identificadores direitos ou indiretos
sao capazes de distinguir com precisao o titular (MACHADO;
DONEDA, 2018).

Além dos dados pessoais, tem-se os dados sensiveis. Estes sao
compostos por informagdes que fazem relacdo com a caracteristica da
personalidade do sujeito e suas escolhas pessoais. Enquadram-se neste
rol informagOes sobre a origem racial ou étnica, ideal religioso,
opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de cunho
religioso, filoséfico ou politico, dados que diz respeito a saude ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico tratando-se de pessoa natural
(BRASIL, 2018).

Outro conceito para os dados, sio os anonimizados, na qual
compoem aqueles relativos a um titular que nao possa ser possivel sua
identificagdo, levando em conta o uso de ferramentas e técnicas

razodveis e disponiveis viabilizados pelo tratamento. Ainda nesta
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seara, ressalta-se o conceito de anonimizag¢ao, sendo definido como o
uso de meios e técnicas plausiveis no instante do tratamento, nos quais
os dados ficam debilitados de serem vinculados direta ou
indiretamente a um individuo (BRASIL, 2018).

Ainda assim, outro termo fundamental para o assunto ¢ o
consentimento. Exposto no artigo 52 da Lei Geral de Protecao de
Dados: Art. 5o Para os fins desta Lei, considera-se: “XII -
consentimento: manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual
o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada;” (BRASIL, 2018). O termo entio se define
como sendo a livre manifestagdo, informada e inequivoca, a qual o
titular dos dados autoriza e d4 aval para que estes sejam tratados para
aquela finalidade determinada previamente, de modo claro, objetivo

e destacado.

3 Histdrico da Necessidade de Protecao de Dados

No que se refere ao progresso histdrico da protecao de dados,
tem-se que no ano de 1948 passou a vigorar a chamada Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o qual possui em seu 122 artigo o
Direito a Privacidade: "Ninguém sofrerd intromissOes arbitrdrias na

. . /71 M /1
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
A . \ ~ .
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagio. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protegio da lei”
(UN General Assembly, 1948).
Desse modo, entende-se que a preocupagao com a prote¢ao dos

dados jd era pressentida mesmo na esfera offline, posto ao aumento da



Protecao de dados a luz da legislagdo... 259

coleta de dados por parte de governos e empresas da época. Ao
adentrar no contexto europeu, encontra-se na Convengdo para a
Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,

datada de 1950 a protecao a privacidade no artigo 82

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democritica, seja
necessdria para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para
o bem-estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio das
infrac¢Ges penais, a prote¢ao da saude ou da moral, ou a prote¢ao
dos direitos e das liberdades de terceiros. (CEDH, 1950).

Desde entdo e preocupagio pela prote¢io de dados passou a
ganhar espago, mesmo antes da era digital.

Ao analisar os limites do acesso a conteddos, principalmente
no tocante a informagdes pessoais e sigilosas, tem-se que devido a
gama de processos automatizados, no ano de 1981 o Conselho
Europeu organizou a primeira Convengdo Internacional para a
Prote¢do Pessoal em relagdo ao Tratamento Automatizado de Dados
de Cardter Pessoal. Esta conveng¢do tem por principio basilar o
reconhecimento e a necessidade de conciliar e respeitar os valores
basicos da vida privada e o livre fluxo de informagdes entre as pessoas.

No ano de 1995 a Diretiva Europeia de Prote¢io de Dados
95/46/CE foi criada, a qual refletiu o progresso tecnoldgico e
introduziu novos termos tal como processamento, dados pessoais e

sensiveis. Seus fundamentos estao pautados e se justificam na prote¢do
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de dados, aplicando-os aos paises os quais aderiram os principios de
privacidade da Declaragdio Universal de Direitos Humanos.
Outrossim, determinava que cada pafs membro possuisse um orgao
ou profissional responsavel pela supervisao e execugdo nos moldes da
lei a fim de harmonizar com a 95/46/CE.

A Diretiva 95 tem como convicgdo a ideia de que os sistemas
de tratamento de dados estio em prol do sujeito, e ndio de modo
contrdrio. Além disso, se preocupa com o respeito e com as linhas
ténues entre liberdade e direitos fundamentais do individuo em

ambito global conforme o item 2 de seu predmbulo:

2. Considerando que os sistemas de tratamento de dados estao ao
servico do Homem; que devem respeitar as liberdades e os direitos
fundamentais das pessoas singulares independentemente da sua
nacionalidade ou da sua residéncia, especialmente a vida privada, e
contribuir para o progresso economico e social, o desenvolvimento
do comércio e o bem-estar dos individuos. (UNIAO EUROPEIA,
1995).

Ademais, a Diretiva conta com 72 predmbulos, os quais
prezam tanto pela finalidade e fundamentos, quanto para o
tratamento de dados na sociedade da moderna, posto o grande poder
de infiltragdo da informagdo na sociedade e, em especial, o que se ¢
feito a partir dessa informacao, o que por sua vez ¢ objeto de estudo
no campo da privacidade face ao constitucionalismo multinivel.

A Diretiva firmou certos principios como o recolhimento de
dados em termos com uma finalidade especifica, além do direito ao

acesso dos dados perante o consumidor, trazendo responsabilidade a
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empresas no que diz respeito a seguranca das informagdes nelas
armazenadas.

No contexto da Unido Europeia foi a partir do ano de 2000
com a promulgac¢do da Carta de Direitos Fundamentais que houve o
reconhecimento dos direitos fundamentais limitadores dos poderes da
federagdo. Inicialmente a Carta ndo tinha um intuito normativo,
entretanto adquiriu foga vinculativa como direito primdrio da Unido
Europeia em 2009 ap6s o Tratado de Lisboa entrar em vigor, o qual

defende o direito fundamental a prote¢do de dados:

Artigo 82

Protegdo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protecio dos dados de cardter
pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com
outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas t€m o
direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de
obter a respectiva retificago.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscaliza¢dao por parte
de uma autoridade independente. (UNIAO EUROPEIA, 2000).

No entanto, antes da sua adog¢ao, tendo em vista a preocupagao
em limitar o tratamento de dados pessoais por entidades da Unido
Europeia, houve o chamado Regulamento (CE) n. 45/2001, o qual
tinha como médxima o tratamento face a institui¢des e Orgaos
comunitarios e a livre circulagio de dados, uma vez que a Diretiva 95
tinha como alvo apenas os paises membros da Unido Europeia e nao

4 o~ / . oo~
os 6rgdos da prépria Unido.
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Adiante, um conjunto de regras foi gerado a partir de um
projeto criado em 2012 e aprovado em 2016, o objetivo era criar novas
e mais atuais restri¢des e procedimentos para o tratamento de dados
privados de cidaddos de grupos econdmicos, visto que as regras
anteriores eram atuais na realidade de 1995. De uma forma geral, a
Unido Europeia entende que a privacidade dos cidadaos ¢ invioldvel,
pelo que qualquer empresa que opere na regido ou que forneca
servigos ou produtos a europeus deva cumprir regulamentos estritos
sobre a forma de recolha, tratamento e armazenamento de dados
pessoais e seu compartilhamento. Nestes moldes surgiu a General
Data Protection Regulation (GDPR).

Em dmbito de Brasil, foi somente com a Constitui¢ao Federal
de 1988 que a preocupagdo com a prote¢ao de dados pessoais surgiu,

mais precisamente em seu artigo 52, inciso XII:

XII - ¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegrificas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipSteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagio criminal ou instrugdo
processual penal. (BRASIL, 1988)

Apenas no ano de 1988 que o Brasil passou a dar atengido
expressamente a prote¢ao de dados, intimidade, vida privada e a
imagem. E, tdo s4, em 2018, isto ¢, 30 anos apds a promulgacao da
atual Constitui¢do, que houve a aprovagio de uma lei em especifico
que regulamenta a protecio de dados no pais, a Lei 13.709/18

conhecida como Lei Geral de Prote¢io de Dados.
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4 Lei Geral de Protegao de Dados

4.1 Importdncia de uma lei de protecdo de dados

A integridade dos dados, segundo Tércio Sampaio Ferraz
Janior (1993), € andloga ao direito fundamental a privacidade. Com o
advento dos novos meios de comunicagdo proporcionados pela
globalizagao originados no pds segunda guerra mundial, em especial
a internet, o acesso a informagido e aos dados foi, de certo modo,
democratizado. O grande poder de infiltra¢gdo da informag¢do na
sociedade e, em especial, o que se ¢ feito a partir dessa informacao ¢é
objeto de estudo no campo da privacidade. A alta gama de
informagoes ao passo que ¢ utilizada de forma benéfica como meio
para ser transformada em conhecimento, também ¢ usada de modo
pejorativo, isto ¢, como forma de manipula¢do em massa, seja em
ambito social, politico, cultural e/ou econdmico.

Ainda nesta seara, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis

apontam que:

Que o individuo deve ter total prote¢dao pessoal e patrimonial ¢ um
principio tdo antigo quanto o common law; mas tem sido
considerado necessdrio, de tempos em tempos, definir novamente a
natureza exata e a extensdao de tal protecdo. Mudangas politicas,
sociais e econdmicas implicam o reconhecimento de novos direitos,
e o common law, em sua eterna juventude, cresce para atender as
novas demandas da sociedade. (On-line, 1890).

Ou seja, hd mais de 100 anos atrds os autores visiondrios ja
langariam as premissas do que seria a tutela juridica da prote¢io de

dados em Ambito de direito fundamental.
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Dada a relevincia do assunto, o Brasil tem adotado
regulamentagoes de protecio de dados fortemente inspiradas nas
diretivas europeias. A Lei Geral de Prote¢dao de Dados (LGPD) resulta
da fusdo da Lei 4.060/2012 iniciada pela Assembleia da Republica e da
Lei n.2 5.276/2016 proposta pelo Presidente da Republica, esta ultima
goza de uma posicao relativamente destacada no texto final aprovado.
A declaracao do Presidente da Comissao Especial da Camara sobre a
aprovacao do Projeto de Lei 4.060/2012 resumiu a necessidade de
aprovagao do projeto.

Além do mais, segundo o Didrio da Camara dos Deputados
ano LXXIII, ne 85 apontou a necessidade da criagio de uma legislagao
em especifico e, justifica a normalizacio nacional dada a
primordialidade de ampliar a seguranca juridica no pafs, facilitando o
comércio de bens e servigos. Para mais, a criagdo de uma lei de
protecio de dados foi vista como condi¢ao para que o Brasil adentrasse
aacordos internacionais, bem como o comércio pautado na circulagao
de dados e cooperagdes internacionais para o combate ao crime
organizado e cibernético, além da entrada na Organizac¢io para a
Cooperagao e o Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Com o advento da tecnologia e o avan¢o da automacio de
dados pessoais, ¢ notorio o progresso das potencialidades tecnoldgicas
baseadas em dados. Prova disso € a inteligéncia artificial, a qual emula
a inteligéncia humana capaz de realizar tarefas e tomar decisdes pelo
sujeito, conduzindo assim a humanidade a desafios até entdo sem
precedentes (McCarthy, 1956).

A inteligéncia artificial se consagra a partir de um

abastecimento de dados para além de algoritmos simples (DONEDA,
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2018). A atual complexidade dos algoritmos pode proporcionar
concluses e decisdes automatizadas do titular ao programador
(KNIGHT, 2017). A extensao do corpo fisico entendida como corpo
eletrénico do sujeito € a fonte de dados para o sistema de automagao,
o qual ao serem tratados com o objetivo de produzir decisdes sem a
apreciagao humana, invade a personalidade do titular dos dados, o que
por vezes acaba por produzir efeitos em 4mbito juridico (RODOTA,
2019). Isto é, a coleta de dados sensiveis bem como aqueles
relacionados a genética e inclinagdo sexual ou religiosa sao usados para
decisGes de emprego, planos de saide e habita¢do do sujeito (COHEN,
2000).

A deliberagdao automatizada de dados se torna a responsdvel
pela categorizagao de perfis, nesse sentido, os individuos expostos a
sociedade da informacdo sido bombardeados diariamente por
informacdes que lhes impde padrdes a serem seguidos. Padroes estes
da esfera social, no sentido de que se devem se moldar para serem
aceitos, ou seja, os individuos sio rotulados e aquele que nio estiver
seguindo o padrao imposto coercitivamente a ele, ndo serd aceito.
Tanto no ambito social quanto no profissional hd essa etiquetagem, o
sujeito para ser aprovado deve se enquadrar ao padrdo imposto, caso
contrério serd considerado um transgressor desse fato social.

Nesse sentido, Rodota aponta que:

Quando a relagio entre poderes publicos e privados e as pessoas vem
baseada em uma mineragdao ininterrupta de dados, na coleta
ilimitada de qualquer informagio a respeito deles e depois confiada
ao algoritmo, as pessoas sdo transformadas em abstra¢des, a
construgao das suas identidades, ¢ subtraida de sua consciéncia, seu
futuro confiado ao determinismo tecnoldgico. Tudo isso afeta os
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direitos fundamentais, poe em questdo a livre constru¢do da
personalidade e a autodeterminagdo, impondo, assim perguntar-nos
se e como a sociedade do algoritmo pode ser democrdtica.
(RODOTA, 2019, p. 40).

Ainda por essa perspectiva, o "ser" do sujeito deve estar
enquadrado ao "dever ser" imposto e externo a ele, o bombardeio
tecnoldgico no tecido social coloca o sujeito no que Rodota (2019)
chamou de "ditatura dos algoritmos", nada obstante o individuo nio
¢ mais um ser livre, mas sim refém de mecanismos que nao sabe ou
que nio pode controlar.

Ademais, nota-se o poder de discriminacio no uso de
algoritmos de dados, visto que a qualidade da decisdo automatizada
estd condicionada a qualidade do tratamento de dados. Isto é, modelos
estatisticos baseados em poderes discriminatdrios - como os dados
sensiveis -, pode levar a decisdes discriminatdrias. Outrossim, por
construir padrdes de classificacio, o sistema imp&e barreiras aqueles
contrdrios a maioria, potencializando assim a rotulacao e repressao da
minoria (DONEDA, 2018). A propensao por comportamentos nos
moldes dos perfis historicamente predominantes acaba sendo um
impasse ao livre desenvolvimento da personalidade, da dinimica
social de autonomia e da democracia, o que leva o sujeito a seguir um
padrio de normalidade externo e coercitivo a ele (BAIAO;
GONGCASLVES, 2014).

Embora no General Data Protection Regulation (GDPR), seja
proibido o tratamento de dados sensiveis a fim de abastecer o sistema
de padronizagdo conforme redagdo dada pelo artigo 22, item 4,

"medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os
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legitimos interesses do titular" (UNIAO EUROPEIA, 2016, p, 46), na
Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD) esta ¢ uma lacuna a qual
encontra-se vaga até o momento, nao possuindo na legislagio uma
previsao em especifico para o tratamento dos dados sensiveis na esfera
das decisdes automatizadas.

A captagao, tratamento e decisGes automatizadas a partir dos
dados sensiveis do titular, pode sintetizar hdbitos, preferencias e
tendéncias comportamentais do sujeito e, levar a formacao de perfis
com um grande poder discriminatdrio (DONEDA, 2006). Além do
que, a rotulagdo e a reducdo da pessoa humana, sua liberdade e
singularidade a um mero perfil com probabilidades de condutas, seja
pela associagdao dos padroes de hdbitos ou comportamentos avoca uma
inevitdvel discriminagao diante de dados sensiveis (TEFFE; MORAES,
2017).

Posto as diversas instigagoes colocadas para proteger os
individuos na era digital, os dados sensiveis tornaram-se
particularmente importantes, tendo em vista que O0s avangos
tecnoldgicos parecem expandir seu potencial prejudicial. No entanto,
com o objetivo de validar os valores fundamentais da pessoa na atual
era digital, faz-se imprescindivel enunciar os artificios para a protecao
de dados estabelecidos na chamada LGPD.

4.2 Finalidade da legislagao

Com a finalidade de viabilizar o controle de dados tanto pela
perspectiva individual quanto coletiva, foi promulgada a Lei Geral de
Prote¢dao de Dados Pessoais (LGPD), ne 13.709, em 14 de agosto de

2018. Dentre seus fundamentos, encontra-se a partir da redacdo do
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artigo 29, o respeito a privacidade, a autodeterminacao informativa, o
livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa
(BRASIL, 2018). Antes da referida lei vigorar, o pais jd contava com
normas, as quais de modo direto ou indireto regulamentavam
assuntos no que diz respeito a privacidade e a protecao de dados, estas
foram ajuntadas ou sucedidas a partir da vigéncia da legislagdo
especifica (MONTEIRO, 2018), como por exemplo a Lei 12 965/2014,
conhecida como Marco Civil da Internet.

A maxima da Lei Geral de Prote¢do de Dados, como o préprio
nome sugere, objetiva a protecio de dados, isto encontra-se

demarcado em seu artigo 1¢:

Esta Lei dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. (BRASIL,
2018)

Posto isso, extrai-se que a lei atua ndo somente na esfera digital
e, se estende tanto para a pessoa fisica quanto para a juridica - esta
sendo de direito publico ou privado.

A LGPD aderiu ao modelo europeu da GDPR ao definir como
dado pessoal toda "informagdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificdvel" (BRASIL, 2018), sendo assim, todos os
dados que sdao tratados devem estar pareados com a norma.
Entretanto, hd uma excegdo prevista no artigo 42 da lei em questao, a
qual descarta de seu alcance o tratamento de dados pessoais com a

finalidade exclusiva de seguranga publica, defesa nacional, seguranca
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do Estado ou de atividades de investigacao e repressdo de infragoes
penais (BRASIL, 2018), o que faz surgir por vezes impasses para a
tutela de dados pessoais que estao além da abrangéncia da LGPD.
Mulholland (2018) elucida que o tratamento dos dados
sensiveis limitado se destina a barrar sua utilizagdo para fins os quais
abalem os principios e fundamentos republicanos do Estado
Democrdtico de Direito. Por outro lado, hd uma linha ténue entre o
conceito de dados sensiveis e o seu possivel potencial de lesividade,

nesse sentido, Danilo Doneda (2010) expoe que:

Deve-se ter em conta que o proprio conceito de dados sensiveis
atende a uma necessidade de delimitar uma drea na qual a
probabilidade de utilizagdo discriminatéria da informagdo ¢
potencialmente maior — sem deixarmos de reconhecer que hd
situagOes onde tal consequéncia pode advir sem que sejam utilizados
dados sensiveis, ou entdo que a utilizagdo destes se preste a fins
legitimos e licitos. (DONENDA, 2010, p. 27).

Ou seja, € questiondvel que o tratamento de determinado dado
se entrelagaria com o principio da igualdade material e a seu poder de
ser usados de modo discriminatério. Desse modo, o campo de atuagao
da LGPD passa por uma andlise critica para definir seu alcance e
eventual aplicabilidade caso a caso.

Conforme exposto no artigo 11, §1¢ da LGPD ¢ determinado
que esta legislacdo serd aplicada "a qualquer tratamento de dados
pessoais que revele dados pessoais sensiveis e que possa causar dano ao
titular, ressalvando o disposto em legislacao especifica" (BRASIL,
2018). Posto isto, Mendes (2014) alega que equivale a um "tratamento

sensivel de dados", haja vista que parte do pressuposto que alguns
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dados, em primeiro plano, fazem-se inofensivos, porém ao serem
tratados adquirem grandes potenciais discriminatérios podendo
causar dano ao titular.

Nesse sentido, Frazdo (2018) defende que o conceito de dados
pessoais sensiveis e ndo sensiveis deve ser dinimico, fato que explicaria
a previsao da LGPD no que tange a sua mdxima, isto ¢, a tutela de
dados os quais uma vez tratados autorizam o saber de informagoes
sensiveis sobre o individuo. Dessa forma, tal legislagio se ampliaria a
fim de servir como um mecanismo de prote¢io primeiramente
colocado aos dados sensiveis a dados pessoais passiveis de revelar dados
de cunho sensivel.

Ademias, dentre os principios referida lei brasileira, hd em seu
6¢ artigo a redagido quanto a finalidade do tratamento de dados e da
nao discriminagdo. O principio da finalidade faz-se necessirio, uma
vez que "com base nele fundamenta-se a restri¢ao da transferéncia de
dados pessoalis a terceiros, além do que ¢ possivel a estipulagao de um
critério para valorar a razoabilidade da utilizagdo de determinados
dados para uma certa finalidade, (fora da qual haveria abusividade)"
(DONEDA, 2006, p. 216).

Nesta seara a respeito do principio da finalidade, a LGPD
estipula a "realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades"
(BRASIL, 2018). Outrossim, o principio da nao discriminacio expoe
a "impossibilidade de realizagio do tratamento para fins
discriminatdrios ilicitos ou abusivos" (BRASIL, 2018), e isto significa

que, ao passo que ¢ vedado o uso de modo discriminatdrio relacionado
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a ilicitude ou a abusividade, ¢ plausivel um tratamento diferenciado
desde que licito e ndo abusivo (MULHOLLAND, 2018).

Ao adentrar na esfera da ilicitude e abusividade do tratamento
dos dados, tem-se que esta acaba por ser uma esfera subjetiva, posto
que a LGPD ndo estabelece critérios expressos, fazendo com que o
ilicito e o arbitrdrio seja definido a partir das regras e normas do
direito penal e civil, tal qual segue o principio da boa-fé objetiva e a
forma normativa da atual Constituicdo Federal (MULHOLLAND,
2018).

4.3 Aplicacdo da Lei Geral de Protecao de Dados

Com o advento da LGPD, surgiram trés atores, sendo eles o
controlador, o operador e o encarregado. O controlador ¢ aquela
pessoa - fisica ou juridica de direito privado ou publico -, a qual fica
responsdvel por tomar decisdes a respeito do tratamento dos dados
pessoais. O operador por sua vez se configura como sendo uma pessoa
de natureza semelhante ao controlador, entretanto fard o tratamento
propriamente dito dos dados, este fard a coleta, armazenamento e
eliminagdo das informag6es dentro dos moldes da lei (TEPEDINO,
2020).

Por fim, surge a figura do encarregado, sendo este o
responsdvel pelo meio qual se comunica o controlador, o operador, o
titular dos dados e o drgio de fiscalizagio. Com relagido ao dorgao de
fiscalizacdo, a legislagdo fez por surgir a Autoridade Nacional de
Prote¢io de Dados (ANPD), esta consiste em se tratar de uma
autarquia ligada ao Ministério da Justica tendo por objetivo garantir a

aplicagdo da lei e o seu desenvolvimento (TEPEDINO, 2020).
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A necessidade de um encarregado para a harmonia entre a lei
e o tratamento e prote¢do de dados, fez com que surgisse uma nova
profissdo destinada exclusivamente para tal finalidade, assim nasce a
figura do Data Protection Officer (DPO), um profissional que deve
dominar o conhecimento tanto digital quanto juridico (TEPEDINO,
2020).

Desse modo, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados, proibe entdo a
utilizacdo dos dados pessoais do titular de modo indiscriminada, sem
que haja o seu consentimento expresso. Além do mais, uma vez
coletados, a lei prevé que o titular tem o direito de acessar, atualizar,
retificar e eliminar seus dados, bem como revogar sua autorizagao para
a utilizagdo. No caso de o responsével pelo tratamento dos dados agir
em desacordo com a lei, a empresa pode arcar com multa que chega a
2% do seu faturamento ou até mesmo do grupo a qual ela pertence,
entretanto, a multa é limitada ao valor maximo de R$ 50 milhoes.
Ainda por esse lado, a empresa ou organizagao a qual agir fora dos
parimetros da LGPD, poderd ter a paralizagio da atividade
relacionada ao tratamento dos dados, parcial ou totalmente, para mais
responder juridicamente as transgressoes previstas na lei (BRASIL,
2018).

Vale lembrar que a Lei Geral de Prote¢ao de Dados conta com
algumas exce¢oes relacionadas a sua aplicabilidade. Isto ¢, ndo serd
aplicada a lei quando a pessoa fisica colhe dados para fins meramente
particulares e ndo comerciais, outrossim quando jornalistas
angariarem dados no exercicio regular de sua profissio para uso
especifico, académico ou artistico. A lei ndo serd aplicada ao setor

publico, desde que se trate de casos de seguranga publica, defesa
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nacional, seguranca do Estado, além de quando se tratar de atividades
de investigacdo e repressao de infracdes em ambito penal, conforme
dito anteriormente.

Ademais, Gustavo Tepedino defende a nao aplicagio da LGPD

em determinados casos alegando que:

Premissa bdsica do constitucionalismo moderno, informa que os
direitos ndo sdo absolutos. Por essa razio, a privacidade nio se
sobrepde, aprioristicamente e em abstrato, aos demais direitos e
valores constitucionalmente positivados. No Brasil, ao tempo em
que o texto constitucional acolhe a privacidade (art.52, X), também
prevé, promove e garante a liberdade de expressio, a liberdade de
imprensa, o direito a informagao e a seguranga (art. 52, IV, IX e XIV;
art.220). No dmbito da seguranca, destaca a seguranca publica que se
estabelece como um direito social no art.62, e como responsabilidade
de todos no art.144. (TEPEDINO, 2020 p. 166).

Em vista disso, entende-se que a Lei Geral de Protegio de
Dados nao atinge a todos de modo unanime, tocando desse modo
aqueles que fazem o tratamento de dados com a finalidade de nutrir
sua atividade mercantil.

A partir da entrada em vigor da LGPD, sites e aplicativos jd
aderiram as novas normas quanto ao consentimento do titular
(previsto no artigo 52, inciso XII), para com seus dados. Desse modo,
o sujeito ¢ informado e lhe ¢ solicitado a permissdo para a coleta,
expondo ainda a finalidade do tratamento. Por esse viés, Gustavo

Tepedino aponta o seguinte:

A base legal do consentimento para o tratamento de dados do titular
representa instrumento de autodeterminagao e livre constru¢ao da
esfera privada. Permite diferente escolhas e configuragdes em
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ferramentas tecnoldgicas, o que pode ter reflexos diretos na
personalidade do individuo. Ainda que represente figura de grande
relevancia nas leis de dados, o consentimento ndo ¢ a unica hipdtese
para o tratamento de dados pessoais nem ¢ hierarquicamente
superior as demais bases legais dispostas na Lei 13.709/18.
(TEPEDINO, 2020 p. 292).

Desta forma, o consentimento consisti como sendo um dos
principais focos da lei, tendo em vista que confere maior amparo,
informacdo e, acima de tudo mais seguranca ao titular dos dados

pessoais.

5 Consideragoes Finais

O estudo realizado acerca da Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD), mostrou que na atual era digital a falta de uma tutela efetiva
de bens juridicos, € capaz de retirar ou lesar a dignidade humana, em
especial a liberdade e a privacidade de dados pessoais e sensiveis.

No 4mbito social, o uso irrestrito de smartphones e aparelhos
computadores deixam dados pessoais, os quais nio se reduzem
meramente a0 nome, aos documentos de identifica¢do e ao endereco,
mas sim dados que uma vez vinculados ao titular sdo capazes de
identificd-los. Estes rastros de informagoes deixadas pelo sujeito
compoOe um retrato sobre quem sao, isto ¢, seus gostos, predilecoes, e
caracteristicas, o que resulta em perfil bastante verossimil sobre a
personalidade do individuo e é com base nisto que uma série de
decisGes podem ser tomadas a respeito do sujeito.

Portanto, constantemente os rastros deixados pelo usudrio sao

monitorados e € justamente por este motivo que a privacidade e a
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protecao dos dados sdo de suma relevancia, haja vista que diz respeito
a identidade do titular. A capacidade de se autodeterminar estd
calibrada pelos tratamentos que sio feitos com os dados.

Outrossim, proteger dados significa estabelecer as regras do
jogo, isto é, consentir o que pode ou nao ser feito a partir da coleta de
algum dado. A protecao nio se dd somente a pessoa fisica, mas
também ¢ estendida e utilizada para gerar confianga entre os cidadaos,
entre organiza¢Oes publicas e privadas que fazem uso desses dados
para os seus modelos de negdcios, atividades comerciais e formulagdo
de politicas publicas.

Tendo em vista o principio dos dados de qualidade trazido pela
LGPD, o corpo eletrénico deve ser fidedigno com a personalidade do
individuo, posto que caso contrdrio decisdes sobre o titular serdo
equivocadas.

Desse modo, conclui-se que a prote¢ao de dados ndo pode ser
tida, contudo, como dbice ao progresso econdmico e social, nem ao
desenvolvimento do comércio e do bem-estar individual. Pelo
contrdrio, ¢ a seguranca e confianga no sistema de tratamento de dados

pelos individuos que potencializard o comércio e o progresso social.
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PSICOPATOLOGIA FORENSE
RELACIONADA AOS CRIMES PASSIONAIS

Amanda Martin Castro, Cldudia Regina Voroniuk

& Roseli de Melo Germano Marques dos Santo

1 Introdugao

O presente trabalho tem por objetivo discutir sobre
homicidios praticados por motivos passionais e buscando estabelecer
um entendimento acerca dos fatores psiquicos que podem levar uma
pessoa a cometer um crime passional, ajudando no entendimento de
suas principais caracteristicas e quais fatores podem ocasionar o
desencadeamento de determinadas sindromes, apresentando também
qual seria o olhar juridico para essas pessoas que cometem algum
crime ocasionada por problemas psicoldgicos e se estes tem legislagao
especifica ou nio.

O presente artigo ¢ dividido em quatro partes. A primeira se
trata de uma contextualizacdo histérica das patologias mentais,
apresentando como estes transtornos eram vistos antigamente e se
tinha algum aparato legal jd neste periodo. A segunda parte serd
discutida sobre alguns transtornos mentais, quais sao as principais
caracteristicas e como se desencadeiam. Apontando também quais s3ao
os seus efeitos quando presente em uma pessoa. J4 a terceira parte ird
analisar qual ¢ o olhar juridico diante dos crimes cometidos de forma
passional e se este tem alguma legislacdo especifica. E por fim, a quarta

parte ird trazer exemplos de casos que aconteceram no Brasil, ambos
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cometidos por algum transtorno psicoldgico, e serd analisado através

das caracteristicas apresentadas qual seria este transtorno.

2 Contextualizacao Histdrica

E um grande equivoco pensar que problemas relacionados 2
saide mental ocorrem apenas nos tempos atuais. Santos (2019,
online), aponta que os distiurbios mentais existem dos tempos mais
remotos da populagdo, estando inerente aos nossos genes. A
psicopatia, por exemplo, ¢ uma mutagao genética ou social que cria
um individuo com predisposi¢do a ferir a moral e a norma legal. Ainda
acrescenta que por volta do século 9 AC, a religido tinha muita
influéncia na vida das pessoas e por conta disso o cidaddo que tivesse
algum disturbio mental, e por um momento de loucura cometesse
alguma atrocidade, ele ndo seria punido e sim amparado pela religido
e os seus atos seriam justificados com a obra divina.

Relembra Santos (2017, online) que os crimes motivados pela
paixao aconteciam com mais frequéncia, nos tempos onde se tinha a
ideia de a mulher ser propriedade do homem. Por mais que essa ideia
venha se modificando, ela ainda ocorre em todo pais.

Nesse sentido Ferlin (online, 2010) no diz:

O crime passional, que ¢ versado doutrinariamente pela
particularidade de ser perpetrado em razao da paixdo. Trata-se, pois,
de crime de homicidio, catalogado no art. 121 do Cédigo Penal
Brasileiro. Outrora amplamente discutido e combatido pelos
movimentos feministas, hoje, apenas e tio somente levanta-se tal
debate em episédios que desencadeiam notdria repercussio
nacional. Destarte, em decorréncia da necessidade de compreensao
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deste delito, bem como com o designio de avaliar o crime passional
no contexto atual, este artigo tem o intuito basilar de proceder a
andlise das caracteristicas e elementos que permeiam a seara
delituosa e permitem categoriza-lo, tais como, amor, paixao, honra e
sua legitima defesa, violenta emocao e o perfil do homicida sob a
otica da legislacio penal. Finaliza com breves consideragdes a
respeito da punibilidade dos homicidas e da aplicabilidade das penas
fazendo um paralelo com teses aplicadas na justi¢a brasileira em
décadas passadas.

Campos (2015) acrescenta que antigamente o homicidio
passional era tratado com uma certa normalidade, visto que o fato era
justificado como ato para limpar a sua honra apds a descoberta de um
adultério. No entanto esse argumento foi perdendo espaco,
principalmente com a vinda dos movimentos feministas.

Santos (2017, online) também acrescenta que o crime
passional ¢ marcado pelo preconceito de género, visto que na fase
colonial, por exemplo, se tinha como normal um homem matar a sua
mulher por motivos de trai¢do, no entanto, a mulher nio tinha o
mesmo direito. Jd no Cédigo Penal de 1830 esse julgamento ndo era
mais aceito e no Cédigo de 1890 o homicidio cometido por motivos
de perturbacdo mental, sentimental e da inteligéncia era alvo de
perdio judicial. Ja no atual Cddigo Penal se exclui a ilicitude,
substituido pela a figura do homicidio privilegiado.

E acrescentado por Campos (2015) que com a Lei Maria da
Penha, criada no ano de 2006 e a Lei do Feminicidio, criada em 20135,
fizeram com que esses crimes fossem punidos com maior severidade.

Santos (2017, online) observa que com o passar do tempo esse

tipo de crime comegou a ter mais repercussao, principalmente quando
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alguém que faz parte da midia estava envolvido, desse modo fez com
que a sociedade parasse para analisar este tipo de comportamento, que
nao ¢ motivado por um sentimento nobre como amor e sim por um
sentimento conturbado e possessivo.

Deste modo, pode-se perceber que com o passar do tempo os
crimes cometidos por alguns tipos de transtorno mental, passaram a
ser vistos com outros olhos. O que antes era julgado como normal e
justificdvel, hoje ji4 n3o ¢ visto com bons olhos. Entretanto, essas
modifica¢oes s6 foram possiveis devido as mudangas que se teve nas
Leis e na percepcao da sociedade em relagdo a concepgio de crime e

normalidade.

2.1 Concerto de crimes passionais

Para Campos (2015), a palavra crime, significa a violagdo de
uma lei penal de forma culpdvel ou dolosa, jd o significado do termo
passional seria algo relativo a paixdo. Deste modo o crime passional
seria um crime culpdvel causado por paixao.

Ferlin (2010, online), coloca que, em um crime passional, se
encontra um motivo social para que o criminoso ndo aceite a
autodeterminagao da sua parceira ou parceiro. Possuindo uma grande
necessidade de autoafirmacio e zelo pela a sua reputagio. E € na
brutalidade que o sujeito tenta se auto afirmar, recuperar a sua
autoestima, que segundo ele foi violada pelo o abandono ou pelo o
adultério.

Deste modo, o termo crime passional € usado para se referir a

um crime cometido motivado por uma grande emogao, na qual
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provoca no autor um sentimento doentio de paixao. Por consequéncia

a pessoa pode desenvolver um comportamento possessivo e agressivo.

3 Fatores que Desencadeiam um Homicidio Passional

Homicidio passional é uma modalidade de crime usada a fim
de designar o homicidio que se comete por " “paixdo” ’. Paixdo vinda
de uma emogio tdo forte que pode se comportar como um sentimento
platonico. Campos (2015), apresenta que até¢ o tempo do delito, o
criminoso passional ¢ um homem normal, porém, por estar com
sentimento de possessividade e dominagdo, acabam por se tornar
violentos e por consequéncia acaba desencadeando o crime. E comum
que a justificativa para esse crime ¢ " ‘lavar a sua honrd’, e esse
argumento acaba sendo usado, visto que a educacao masculina acaba
por muitas vezes ensinar os valores de dominagao e possessividade.

Juntamente ¢ apresentado por Santos (2019, online), que os
crimes passionais, em sua maioria, tém relagdo afetiva além da paixio
entre os envolvidos. Essa modalidade de crime, causado por um
transtorno de personalidade, em sua maioria, é praticado por homens,
no entanto, hd casos em que a mulher € a autora do delito.

Campos (2015), por sua vez, argumenta que esse tipo de
personalidade se desencadeia por falta de afetividade e sentimentos,
levando atos que vao contra a moral, a ética, aos bons costumes ¢ a
ordem juridica.

Nessa linha de pensamento Santos (2019, online), aponta que
o termo paixao nos remete algo ligado ao amor e carinha, né entanto

quando esta paixdo estd relacionada ao crime passional tem um
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significado totalmente ao contririo, pois essa paixdo se origina de um
sentimento negativo, um carinho possessivo que acaba por ferir os
principios do ser humano.

Sobre o fator que desencadeia o crime passional, Eluf, 2002

p-164) descreve que:

O assassino passional busca o bdlsamo equivocado para sua neurose.
Quer recuperar, por meio da violéncia, o reconhecimento social e a
auto estima que julga ter perdido com o abandono ou o adultério da
mulher. Ele tem medo do ridiculo e, por isso, equipara-se ao mais vil
dos mortais. O marido supostamente traido fala em “honra”, quando
mata a mulher, porque se imaginava alvo de zombarias por parte dos
outros homens, sente-se ferido em sua masculinidade, ndo suporta a
frustracdo e busca vinganga. Na verdade, estd revoltado por nio ter
alcancado a supremacia que sempre buscou; padece de imaturidade
e de inseguranca. Certamente, qualquer pessoa pode passar por
situagdes em que esses sentimentos aflorem, porém, o individuo
equilibrado  encontra  barreiras internas contra  atitudes
demasiadamente destrutivas. O assassino ndo vé limites e somente se

satisfaz com a morte. E a exce¢do, ndo a regra.

Para Campos (2015) qualquer pessoa pode se tornar um
homicida passional, mas em sua maioria os criminosos ja possuem
uma tendéncia psicopata. E possivel determinar os principais
comportamentos das pessoas antes que se inicie as agressoes, como por
exemplo cidimes excessivo, mania de persegui¢do e desconfianga de
todos.

Desta forma, observa-se que o comportamento do criminoso
passional ¢ influenciado por condutas sociais, como por exemplo a
autodeterminagdo da mulher. Dessa maneira, o homem acaba tendo

uma grande necessidade de autoafirmacao, procurando através da
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violéncia o reconhecimento do seu ' “direito”” e a retomada da sua
autoestima, na qual acha que tenha perdido por conta do abandono
ou do adultério.

Isso posto, passaremos a apresentar algumas condigoes
psiquicas e sociais responsaveis pelo comportamento criminoso, assim

como suas penalidades.

3.1 Sindrome de Otelo

O delirio monossintomatico, usualmente conhecido como
Sindrome de Otelo ocorre em pessoa que desenvolve uma obsessio
doentia sobre o seu parceiro e por conta disso, no seu imagindrio cré
fielmente que estd sendo enganado. Souza (2011, online), apresenta
que o nome Otelo ¢ um homem criado pelo o escritor Willian
Shakespeare e que pelo o fato de amar demais, usou isso como
justificativa para matar a sua esposa, na qual suspeitava de
infidelidade.

O Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais-
DSM-V (2014), complementa que o comportamento das pessoas que
apresentam essa sindrome ¢ totalmente irracional, a pessoa afetada vé
0 que quer ver, e por conta disso, busca evidéncia de forma obsessiva
afim de descobrir a suposta trai¢do. Deste modo, o controle de celular,
computador e frequentes interrogatérios ¢ um dos métodos usados
para questionar o seu parceiro.

Campos (2015) aponta que nos dias atuais se tem um grande
apelo sexual nas mdusicas, filmes e roupas, fazendo com que se
desencadeia a desconfianga nas pessoas em relagao ao seu parceiro. O

que é um problema, pois algumas pessoas levam isso ao nivel extremo
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e acabam fazendo de tudo para arrumar alguma coisa, por menor que
seja, para acusar o outro de trai¢ao.

Consegue se caracterizar a Sindrome de Otelo através de um
conjunto de caracteristicas na qual Campos (2015, p. 18) apresenta

comao:

O controle da pessoa amada, a checagem de contas de telefone, a
leitura de e-mails particulares, a contratagio de detetives, a
implicincia com roupas, amigos e familiares, a proibicao de que o
parceiro(a) saia sozinho, entre outros fatores. Envolve um medo
absurdo de perder o ser amado para um rival, o que desencadeia uma
desconfianga excessiva e, muitas vezes, sem fundamento, que acaba
por gerar um grande prejuizo na vida pessoal e interpessoal do casal.

E acrescentado por Campos (2015) que nio é somente a traigio
os motivos dos crimes passionais. Alguns desses delitos ocorrem pelo
fato de um dos parceiros nido aceitar o término do relacionamento,
acaba que o ciumes se encontra no pensamento de que, ' se ndo quer
ficar comigo ndo vai poder ficar com mais ninguém”’

Sobre o sentimento de ciumes Eluf (2002, p. 160) apresenta

que:

O ciumento nio se sente somente incapaz de manter o amor e
dominio sobre a pessoa amada, de vencer ou afastar qualquer
possivel rival como, sobretudo, sente-se ferido ou humilhado em seu
amor proprio. O cidme ndo ¢ como se afirmar apressadamente ou
romanticamente - sem fundamento cientifico — uma “prova de
amor”. O ciumento considera a pessoa amada mais como “objeto”
que verdadeiramente como “pessoa” no exato significado desta
palavra. Esta interpretagio ¢ caracteristica do delinquente por ciume.
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Ainda Campos (2015), define que o cidmes patoldgico vem da
ideia que o seu parceiro estd sendo infiel. Desse modo a pessoa que
sente os cidmes, sente que o seu relacionamento estd em constante
perigo. E esse acaba por acreditar que tudo que acontece a sua volta ¢
uma prova de infidelidade. Por esse motivo a pessoa ¢ tomada por
emogoes intensas, prejudicando a sua capacidade de raciocinar
levando a tomar atitudes impensadas ¢ prejudicial para ambas as
partes.

A revista Virtual A Mente é Maravilhosa (2014, online)
apresenta que a causa da sindrome ainda nao tem nada que consiga
comprovar 100% o seu desencadeamento, mas existe alguns fatores
que podem ajudar no desenvolvimento, como por exemplo, a
esquizofrenia e a toxicodependéncia. Jd outros estudos mostram que
pode haver uma razio fisioldgica no cérebro para o aparecimento
desta sindrome.

Em complementagio a revista virtual A Mente ¢ Maravilhosa
(2014, online) aponta que o tratamento do ciume patoldgico pode ser
realizado com ajuda de profissional que ird avaliar qual € a origem
deste ciime e quais sio as suas consequéncias na relacdo. Dessa forma,
a pessoa aprende a controlar os seus sentimentos e por consequéncia
poderd recuperar a serenidade pessoal.

Portanto, nota-se que esta sindrome que ndo tem causa
definida, pode ser desencadeada por alguns gatilhos, que acabam
vendo em tv, escutando alguma musicas, etc, e por consequéncia pode
levar as pessoas a terem atitudes irracionais, afim de tentar garantir

que nao estd sendo traido.
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3.2 Erotomania

A Erotomania ou Sindrome de Clerambault se diferencia em
uma linha ténue em relagio a Sindrome de Otelo, esta primeira ¢é
caracterizada por Campos (2015), como sendo um estado imagindrio,
na qual o sujeito tem a ilusdo de ser amado por outro. Por tanto acaba
por existir uma ideia central a partir da qual sdo desenvolvidas as ideias
posteriores. Contudo, quando o mesmo recebe uma negativa da
pessoa, pela qual ele acreditava ser amado, acaba vendo como unica
solucdo prejudicé-lo.

Brunhara (2021, online) aponta que esta sindrome se
caracteriza pela a ilusio de ser amado. De modo complementar
Bressanelli (2011), apresenta que a Erotomania seria um modo do
sujeito responder sobre os problemas amorosos, podendo causar
bastante sofrimento. Ainda apresenta que este transtorno se encontra
com mais frequéncia em mulheres, mas também pode ocorrer em
homens.

Apresentando as caracteristicas desse transtorno psicoldgico
Brunhara (2021, online), observou que a pessoa se convence que ¢
amado por um determinado sujeito que geralmente ¢ de uma classe
social ou profissional mais elevada. Em consequéncia desse delirio, a
pessoa se vé incapaz de escapar do sujeito que supostamente a ama.

Brunhara (2021, online) esclarece que esse delirio pode durar
semanas ou at¢ alguns meses. Depois disso o alvo dessa paixdo
delirante passa a ser outro. Contudo Brunhara (2021, online) esclarece
que jd aconteceu desse delirio durar mais de 25 anos em um
determinado paciente. Isso traz consequéncias terriveis para a pessoa

e para aqueles que estdao ao seu redor, devido a essas alucinagoes de
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perseguicdo, megalomania, grandeza ou ciumes. Portanto em
consequéncia desses comportamentos de auto depreciacio pode a
pessoa vir a desenvolver comportamentos anormais, até mesmo
perigosos

Brunhara (2021, online) esclarece que o individuo que
apresenta esta sindrome cré ser objeto de amor e acredita ser inocente.
O sujeito além de pressupor que estd sendo perseguido, mesmo sendo
ele mesmo que o persegue, manda mensagens de forma constante e
podendo praticar até mesmo o assédio, além de acreditar fielmente
que o outro ndo pode ser feliz sem ele. Mesmo que esse admirador jd
tenha uma companheira, a pessoa erotomanfaca nao acredita quando
o individuo a recusa vdrias vezes, ao contririo, esse gesto pode até
reforcar o sentimento que ela apresenta pelo o outro.

De forma complementar Brunhara (2021, online) apresenta as
caracteristicas e explica que hd duas formas de erotomania, sendo elas
fixa ou decorrente. A forma fixa se caracteriza sendo a mais grave,
podendo durar a vida toda. Normalmente estd forma de erotomania
ocorre em pessoas que nao sao integradas com a sociedade, costumam
ser timidas e possuem um complexo de inferioridade.

Jd a forma decorrente, seria para Brunhara (2021, online) os
delirios que ocorrem de forma mais curta sé que de modo mais
intenso. Estd costuma aparecer de forma eventual ao longo do tempo.
Estd forma de erotomania, quando ocorre, as pessoas costumam ter
atitudes mais impulsivas e agressivas

Moreira (2015) aponta que fatores ambientais podem ajudar
para o desenvolvimento da sindrome. Como por exemplo pacientes

que desenvolvem o caso de erotomania estando internado, acaba se



292 XXII Simposio Juridico: Coletdnea de Artigos

sentindo amada pelo médico ou enfermeiro pelo fato deste cuidar
dela, no entanto os profissionais nio estio fazendo mais que a sua
obrigacio.

Deste modo, observa-se que esta sindrome ndo se limita ao um
desejo imagindrio, visto que o sujeito tenta realizar o seu desejo,

. . . . .
perseguindo a vitima, tentando ficar junto dela. Porém essa tentativa
de conseguir saciar o desejo de ter a pessoa amada por perto pode se

transformar em agressao fisica.

3.3 Delirio ou paranoia de ctiimes

O transtorno de delirio ¢ uma doenga psiquica, no entanto
ainda nao sabem de forma clara as suas causas, porém sabem que estd
relacionada com uma alterac¢do genética. Contudo, hd outros fatores
que podem influenciar a para que a pessoa apresente um quadro
delirante, como o uso elevado de drogas, dlcool e medicamentos,
também como traumatismo craniano e experiéncias psicoldgicas
negativas.

Quando se trata de crime passional, Santos (2017, online)
aponta que suas principais motivagoes sao 0 €goismo, amor proprio,
instinto sexual e um conceito deformado de justica. Esses sentimentos
fazem com que a pessoa fique em um grande estado de emotividade,
impedindo o autocontrole individual.

Ainda ¢ apresentado por Santos (2017, online), que os ciimes
podem ser dominados por um longo tempo, como se nao existisse, no
entanto quando se manifesta, tende a ser de forma violenta.

Se tratando de delirio Ramirez (2020, online) apresenta que ¢

a alteragao do conteudo, na qual a pessoa acredita numa situagao que
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nao existe, por mais que seja mostrado para a pessoa que aquela que
nao ¢ verdade. Para essas pessoas, ¢ dificil distinguir o imagindrio da
realidade.

Ramirez (2020, online), aponta que pode ser sinais de delirio
quando a pessoa acredita ter superpoderes, que estd sendo perseguido,
que alguém estd tentando o matar ou que foi traido pelo seu parceiro,
por exemplo. Esses delirios podem ocorrer de forma isolada ou por
pessoas que sao portadoras de psicose, que sdo alcoolistas, que fazem
uso de drogas ou que apresentam alguma lesao cerebral.

A titulo de esclarecimento, Ramirez (2020, online), apresenta
os principais tipos de delirio, sendo eles: O delirio de perseguicio ou
parandia, neste tipo de delirio a pessoa acredita fielmente que tem
alguém te perseguindo ou querendo te fazer algum mal, no entanto
nenhuma dessas hipdteses ¢ verdade; O delirio de grandeza ocorre
quando a pessoa se acha superior em relacdo as outras, pode ser por
ter um cargo importante ou por acreditar ter habilidades
extraordindrias; jd o delirio de auto referéncia ¢ quando algum evento
ou objeto, por mais insignificante que seja, a pessoa acredita que
possui algum significado especial ou que € algum sinal, normalmente
essas pessoas se sente o centro de observagio e atengao;

Por sua vez, Ramirez (2020, online) discorre sobre o delirio de
controle ou influéncia, neste a pessoa acredita que suas agoes e
pensamentos sdo controladas por um terceiro. Essa pessoa também
pode acreditar que estd sendo influenciada por algum tipo de radiagdo
ou telepatia a fim de prejudicé-la e por fim, o delirio de ciumes, neste
caso a pessoa acredita que estd sendo traido pelo o seu parceiro ou

parceira, e por conta disso, acha que qualquer sinal, conversa, até
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mesmo atitude ¢ uma prova de suposta trai¢ao. Por conta desse delirio,
a pessoa pode ser violenta e agressiva com o seu parceiro.

Deste modo, observa-se que por mais que o delirio ndo tenha
sua causa ainda muito clara, foi possivel observar vérias formas de
delirio. Mas o que todas essas formas tém em comum ¢é que a pessoa
acredita em uma situagdao que nao existe e por mais que seja mostrado
para ela que ndo ¢ verdade, determinada situagdo, acaba sendo dificil
para a pessoa distinguir o imagindrio da realidade. E por consequéncia
pode acabar tendo algumas atitudes prejudiciais para ela mesma e para

quem estd envolta.

3.4 Psicopatia

Ao contrdrio das outras sindromes estudadas anteriormente, a
psicopatia se trata de um transtorno de personalidade e este transtorno
pode se desencadear de vdrias maneiras, por meio de traumas de
infincia, problemas cerebrais, genética, entre outros. Santos (2017,
online) explica que o termo para o transtorno de personalidade ¢ a
psicopatia, podendo variar dos mais leves, que seriam os pequenos
delitos e mentiras recorrentes, ao mais grave, como os golpes
financeiros e os assassinatos. Esclarece ainda que esse distirbio ocorre
no sistema limbico, na qual é responsavel pelas emogdes.

Chaves e Marques (2018, online), afirmam que presumir que
essas pessoas nao entendem o que estao fazendo é um equivoco, pois
elas sdo extremamente inteligentes e possuem total discernimento dos
seus atos. Mas ndo porque acham que serdo impunes e sim por nao
ligar para esse fato e buscar a satisfacio dos seus desejos, ndo se

importando com quem estard atingindo.
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Santos (2019, online) aponta que quando um psicopata
comete um homicidio, o mesmo ndo estd com a nogiao da realidade
alterada. Ele calcula cada passo a ser realizado, nao sentindo remorso
e nem medo, ele é uma pessoa fria e calculista.

Diante deste fato Chaves e Marques (2018, online), apresenta

que:

S6 ¢ reprovavel a conduta se o sujeito tem grau de capacidade
psiquica que lhe permita compreender a antijuridicidade do fato e
também a de adequar essa conduta a sua consciéncia. Neste caso € a
regra, pois a exce¢do da imputabilidade ¢ a inimputabilidade, de
acordo com o Cédigo Penal, em seu art. 26, o que isenta o individuo
da punibilidade da pena:

Art. 26 — E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter

ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Assumpgao (2011) ressalta que a psicopatia ndo tem cura, pois
se trata de um transtorno de personalidade, porém existem graus
diferentes desse transtorno e somente aquele mais grave teria uma
grande barreira de convivéncia.

Chaves e Marques (2018, online), apontam as principais
caracteristicas das pessoas que possuem transtorno de personalidade,
como por exemplo desrespeito e violagdo dos direitos e propriedades
dos outros, manipulagao e comportamento antissocial que se persiste
ao longo da vida e seus atos buscam, na grande maioria das vezes obter
vantagens pessoais.

Assumpc¢do (2011) ainda compara a o psicopata com um

parasita, visto que O parasita se une com outro organismo com o
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objetivo de enfraquecé-lo e tirar proveito desta situacdo, e ¢
exatamente assim que um psicopata se Comporta.

As pessoas que tém esse transtorno, possuem uma capacidade
de convencer uma outra pessoa a praticar um ato arriscado e perigoso,
apresenta Assumpgao (2011). E esse grupo de pessoas ¢ conhecido por
mentir e enganar as pessoas ¢ ainda alguns podem ter em seu histdrico
um problema de comportamento precoce decorrente uso de drogas
ou por ato de criminalidade.

E salientado por Assumpgio (2011) que o psicopata nio
apresenta grandes emogOes e acabam sendo incapazes de sentir
empatia ¢ de ter algum interesse em se relacionar emocionalmente
com alguém. Mas se por acaso o psicopata tenha uma parceira e
valoriza essa relagdo ¢ por que este vé o outro com uma posse ou
porque tem alguma vantagem manter esta relagdo.

Assumpgao (2011), complementa que o psicopata nao
consegue ver nada de errado naquilo que eles fazem, visto que
apresentam a fama de fugir das responsabilidades dos seus atos e
acreditam fielmente nas mentiras que contam, de modo que nio
conseguem mais saber o que seria mentira e o que seria verdade.

Por tanto acaba sendo impossivel a auto percepgao da pessoa
pelos os seus atos, ndo sabendo distinguir o bem ou o mal, visto que
nao apresenta nenhum lado emocional que consiga despertar medo
ou compaixdo. Portanto sem essas percep¢des 0 mesmo nao limita os
seus comportamentos.

Ja visto algumas das condi¢es psiquicas e sociais responsaveis
pelo comportamento criminoso, serd analisada diante a aplicabilidade

das penas nestes crimes.
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4 Tratamento Legal dos Crimes Passionais

Sabe-se que o crime se baseia no aspecto material, formal e
analitico. Deste modo o crime € todo e qualquer fato humano que lesa
um bem juridico alheio. Contudo, quando se referido ao tratamento
legal dos crimes passionais, Ferlin (2010, online), apresenta que todos
os crimes dolosos contra a vida, sendo tentada ou consumada, sao
julgadas pelo o Tribunal do Juri, na qual é formado por membros da
sociedade e a acusagdo ¢ realizada por um membro do Ministério
Publico, na qual estard representado o Estado.

Boaventura (2018) ao falar de pena menciona Rogerio Greco
(2010) que argumenta que: “Para que o agente possa ser considerado
responsavel pelo fato tipico e ilicito por ele cometido ¢ preciso que
seja imputdvel. A imputabilidade é a oportunidade de se atribuir,
imputar fato tipico e ilicito ao agente. A imputabilidade ¢ a regra; a
inimputabilidade, a excecao”.

Santos (2017, online) relembra que durante a vigéncia do
Cddigo Penal de 1890, a defesa do crime passional era baseada na
perturbagdo dos sentidos e da inteligéncia. Com a reforma do Cédigo,
em 1940, surgiu a figura do homicidio privilegiado e tal pena ocorria
quando o crime era causado por motivos de violenta emogdo ou em
relevante valor moral ou social.

E apresentado por Santos (2019, online), que o artigo 121 do
Codigo Penal prevé que em situagdes de homicidio passional a
diminui¢do na penal, no entanto precisa que na hora do delito a
pessoa estava sob dominio de emogoes, seguida a injusta provocacao

da vitima
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Como apresenta o artigo 121, § 1¢:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Caso de diminui¢ao de pena

§ 12 Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogio, logo
em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de um sexto a um tergo.

E salientado por Campos (2015) que no caso de crimes
considerados de cunho passional, é importante combater a cultura
machista que estd consolidada em nossa cultura. Devendo ser o ponto
de partida para a preven¢gdo de crimes contra as mulheres.
Ainda ¢ deixado de forma clara por Campos (2015), que a violéncia
contra a mulher pode ser violéncia doméstica, estupro coletivo,
assédio, entre ostros. No entanto é importante que esses fatores
passem a ser visto ndo apenas como fatores de doencas ou de desvios
de condutas, e passem a ser vistos também como uma tentativa de
afirmacdo de poder masculino.

Se tratando de crimes cometidos por psicopatas Assumpgao
(2011) apresenta que quando capturado, ele nega de todas as formas o
delito cometido e tanta manipular todos a sua volta, sendo essa uma
forma de tentar se passar como inocente. Nessas ocasides o Magistrado
pode julgd-lo como sendo imputdvel, ou seja, na hora do delito
possufa plena consciéncia dos seus atos e por consequéncia serd
punido como um criminoso comum ou o mesmo pode ser julgado
com semi-imputdvel, dessa forma nido conseguiria controlar os seus

atos por mais que tenha consciéncia deles. Dessa forma, nesse segundo
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entendimento o Magistrado pode reduzir a pena de dois terg¢os ou
envid-lo para um hospital de custddia.

Portanto, observa-se que os crimes contra a vida, sendo eles
tentado ou consumado, serdo julgados conforme a legislacao, porém
aqueles crimes cometidos no momento em que O criminoso estd
tomado de forma emogdo, este serd julgado com um olhar
diferenciado. Contudo vale mencionar que essa andlise ndo anula a
culpa do agente, mas sim vai levar em considera¢io o seu estado

psiquico no momento do delito,

4.1 Inimputabilidade nos crimes passionais

Se tem o conhecimento de que quando o sujeito que viola a lei
¢ inimputdvel ou semi-imputdvel, este recebe uma medida de
seguranca.

Campos (2015) acrescenta que no Brasil se adota a verificagdo
biopsicoldgica, desde 1940, a fim de averiguar se o sujeito tinha ou
nao entendimento do fato cometido na hora da a¢do. Este ndo
entendimento do fato, tem que estar ligado a doenca de forma direta
para ser entendido como inimputavel.

Se referido a culpabilidade Boaventura (2018), apresenta que a
conduta dolosa ¢ quando a a¢do contém vontade e finalidade em
realizar a agdo, na qual produz resultado e conduta culposa.

Santos (2019, online) esclarece que quando se fala em
psicopatia, estd deriva de um transtorno de personalidade, portanto
pode atingir qualquer pessoa, independente da sua idade, classe social
ou cor de pele. No entanto quando se fala na pena desse delito em

especifico, ainda ndo existe uma lei em especifico que trata desse
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assunto, sendo assim os casos ligados a inimputabilidade ¢ analisado
com base no artigo 26 do cédigo penal, observando de modo especial

o pardgrafo unico do referido artigo:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
Redugio de pena

Pardgrafo dnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbagio de sadde mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nio era
inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento.

E mencionado duas medidas de seguranga por Campos (2015),
as detentivas e as restritivas. A primeira aplicada aos inimputdveis, na
qual visam a internagdo do agente em hospital de custéddia ou
tratamento psiquidtrico. Jd a restritiva se aplica aos semi-imputaveis e
a medida seguranca pode variar conforme o grau de periculosidade do
agente, desse modo, pode ter a internacdo ou tratamento
ambulatorial.

Dessa forma, os crimes cometidos devido ao um transtorno
mental, ainda nd3o tem uma lei que assegure qual seria a forma de
tratamento e penalidade, e isso ocorre devido a complexidade e
subjetividade que esses transtornos mentais podem causar em cada

pessoa.
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5 Casos de Homicidios Passionais

Com o objetivo de exemplificar o estudo discutido neste
artigo, foi selecionado dois casos, a titulo de exemplificagdo, que
causaram grande comogdo na nacional, devido o motivo que levou o
crime e a forma que ele ocorreu.

A revista virtual Terra (S.d, online) traz casos reais que
consegue exemplificar bem situa¢des na qual o amor vira ddio,
quando a pessoa fica cega pela paixdo e dédio e acabam se
transformando em verdadeiros assassinos. O primeiro caso relatado

pela revista Terra apresenta que:

Inconformado com o fim do namoro com Elod Cristina Pimentel,
15 anos, o motoboy Lindemberg Alves, 22 anos, invadiu o
apartamento em que a ex fazia um trabalho com trés colegas de
colégio, em Santo André (SP), e fez os quatro reféns. Sob a mira de
uma arma, uma a uma foi sendo libertado. Menos Elod, que, apds
101 horas, foi baleada na cabega pouco antes da invasio da policia.
Ela morreu no dia seguinte.

O Caso ficou marcado pela negociagdo atrapalhada: a melhor amiga
da Elod, jd libertada, retornou ao cativeiro e Lindemberg chegou a
ser entrevistado por um programa de televisdo, por telefone. A
invasdo também foi criticada, jd que ndo conseguiu evitar que as duas
adolescentes fossem baleadas. A amiga de Elod sobreviveu.
Lindemberg foi condenado, em 2012, a 98 anos ¢ 10 meses de prisao.

Outro caso emblemadtico comentado pela revista virtual Terra

foi um que ocorreu em 1992, na qual relata que:

Daniella Perez tinha 22 anos e era famosa pelo papel de novela de
Yasmin na novela De Corpo e Alma, da TV Globo, quando foi
assinada com 18 golpes de tesoura, em 1992. O crime chocou ainda
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mais o meio artistico- Daniella era filha da novelista Gloria Perez- e
os telespectadores quando a investigagdo apontou que o ator
Guilherme de Pidua, que na mesma novela vivou um personagem
apaixonado por Yasmin, e Paula Thomaz, mulher de Guilherme a
época, foram os autores do crime.

O ator disse que a colega e assediava e perseguia. Durante um
encontro de Daniella com o casal, as duas mulheres teriam iniciado
uma briga e Guilherme, ao tentar apartar, disse ter sufocado até a
morte da atriz com o brago em torno se seu pescogo. Ao se dar conta
da morte de Daniella, segundo ele, Paula Thomaz, gravida, teve a
ideia de golpear a atriz para que o homicidio parecesse * um crime
praticado por um fi alucinado””. Os dois foram presos e condenados
pelo o crime.

O crime cometido por Guilherme e Paula, foi classificado
como homicidio qualificado. No que pude observar, relacionando
com o conteudo que foi apresentado no tdpico 3.4, em que foi
debatido sobre personalidade psicopata, o sujeito com essa condigao
apresenta total falta de empatia e em consequéncia dessa caracteristica
pode agir de modo compulsivo ndo tendo controle sobre sua raiva,
entretanto estudos afirmam que tais pessoas agem a todo momento
com total consciéncia de seus atos. Diante do exposto, pensando no
caso relatado acima, observa-se que Paula agiu de forma compulsiva e
raivosa, calculando cada passo a ser realizado, nao sentindo remorso e
nem medo, demonstra ser uma pessoa fria e calculista. Nao consegue
ver nada de errado naquilo que estava fazendo, buscava apenas uma
forma de fugir da responsabilidade fazendo parecer ser um crime
praticado por um fi enlouquecido.

Analisando o caso do Lindemberg Alves, vejo que ele

apresentava Sindrome de Otelo. O Ato de Lindemberg se desencadeou
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por um ciime patoldgico, na qual queria ter o controle da pessoa
amada, no caso a sua ex. O fato de ele nao ter lidado bem com o fim
do relacionamento, mostra um sentimento obsessivo, na qual o
sentimento de amor e 6dio se torna incerto e confuso, por estes
motivos as suas atitudes podem se tornar irracionais, podendo a pessoa

se tornar agressiva e violenta.

6 Consideracgoes Finais

O presente artigo analisou aspectos mais importantes sobre o

homicidio passional, trazendo as principais caracteristicas e o que

. S L.t 4 M
pode ocasionar este surto psicotico. Além de demonstrar qual seria a
forma do tratamento penal e em que ocasido o sujeito teria a pena
diminuida.

Este estudo igualmente teve como uns dos objetivos,
demonstrar de forma simplificada, que o crime passional é uma
heranca jd estd sendo perpetuada durante geragGes, mas que antes nao
era um assunto muito discutido, porém nos dias de hoje temos um

. . . 7 7 .
posicionamento diverso de nossos antepassados, até por conta do fécil
acesso a diversas plataformas que podem nos oferecer um
conhecimento sobre este assunto.

E de forma complementar, o artigo abordou qual ¢ o olhar
juridico para os crimes cometidos por transtornos psicéticos, trazendo
quais sao as bases legais que abordam essa situagao e foi exposto de
forma sucinta se estes crimes passionais tém algum aparato legal
especial, de modo que mude o tratamento para aquela pessoa que tem

o transtorno mental.
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RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DOS
ANIMAIS NAO HUMANOS NO AMBITO DO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

Pamela Caroline Dias & Tais Zanini de Sd Duarte Nunes

1 Introdugao

Este manuscrito trata-se de um Trabalho de Conclusio de
Curso (TCC), que busca elucidar o direito dos animais ndo humanos
no ambito do direito penal brasileiro. Com a globalizagao, tem sido
tema de muitas pautas o direito dos animais. Diante disso, buscou-se
pesquisar o direito dos animais no Brasil e suas penalidades.

O tema vem ganhando espago no meio juridico, no ramo do
direito, pois abrange para além do direito a vida dos animais, mas
também para a preservacio do meio ambiente. O fundamento tem se
apresentado como um novo suporte no ordenamento juridico por
rogar pelo direito a vida, sendo ela humana ou nio humana, além do
proéprio convivio em sociedade e as impunidades contra os crimes.

Na sociedade brasileira os animais ndo humanos sao vistos
como coisas das quais os humanos podem usar e dispor. Devido a esse
conceito que se torna legivel o uso de animais como meio de
locomocao, experiéncias cientificas, abate, para a venda comercial;

como diversas formas de lucro.

Diante de indmeros atos de crueldade muitas vezes até
compartilhados nas redes sociais, ou até mesmo presenciados nas
ruas, ou outros estabelecimentos, hd um grande clamor social pelo
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enrijecimento das penas previstas para estes tipos de crimes, na
tentativa de inibir condutas de crueldade e até mesmo regulamentar
préticas que envolvam os animais (SOUZA; JUNIOR, 2016, p. 04).

Desse modo, este trabalho visa como dito, contextualizar o
direito penal na vida do animal ndo humano. As Leis, os dispositivos
de protecdo e o proprio meio social e sua interferéncia na vida dessa
espécie. Leonardo Da Vinci (1452-1519), pintor italiano
mundialmente conhecido afirmou que: “Chegard o dia em que o
homem conhecerd o intimo dos animais. Nesse dia um crime contra

um animal serd considerado um crime contra a propria humanidade”.

2 Dos Animais Nao Humanos

Segundo a defini¢dao do diciondrio Aurélio (2014), a palavra
“animal” tem significado de “ser vivo multicelular, com capacidade de
locomogao e de resposta a estimulos, que se nutre de outros seres
vivos. Ser vivo irracional, por oposicdio ao homem”. Jd a palavra
“espécie” é um substantivo feminino que tem caracteristicas comuns
que servem para dividir os seres em grupo, seja em qualidade, natureza
ou género. Essa divisao consiste também em considerar alguns fatores
bioldgicos mais importantes do que outros, tendo um valor moral
maior dentro da sociedade brasileira.

Por meio de tais defini¢cdes, vé-se que o ser humano nio é como
um animal, pois hd uma separacio — até mesmo de caracteristicas — e
nessas defini¢Ges e separagdes os animais sdo definidos como seres

irracionais, jd 0 homem ¢ um ser dotado de racionalidade.
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Fator como esse faz com que a vida e os interesses do ser que
pertence a espécie humana tenham mais valores do que qualquer
outro ser, deixando a priori o pensamento sobre os direitos de outras

espécies e seus devidos valores.

Todavia, hd de se considerar que os seres ndao humanos também sao
detentores de interesses; entdo, ndo hd porque ignord-los. Para a
decisio ser ética, tem que ser feita uma igual consideragdo para todos
os seres, dando o mesmo valor ao sofrimento e angustia dos animais
e dos humanos (ARGOLO, 2008, p. 922).

De acordo com o pressuposto por Argolo, deve-se levar em
conta a vida e possiveis direitos dos seres nao humanos, tendo em vista
que eles também sao detentores de interesses. Regan aponta que os
direitos humanos s3o acima de tudo, direitos morais e que deveriam
existir e serem aplicados independente de raga, sexo ou idade. Para ele,
os direitos morais devem ser estabelecidos pelo viés da igualdade e ndo
como algo limitador.

Sdo supracitadas essas defini¢bes porque elas acabam
limitando os animais ndo humanos. Fil6sofos como Jeremy Bantham
¢ Rosseau, afirmavam que os animais ndo humanos eram capazes de
sofrer, que eram dotados de sensibilidade, sendo esta uma das
caracteristicas principais dos animais e também do homem e que por
isso, o ser humano deveria respeitar os animais (LARA; SALES, 2015).

Para Sonia Felipe, um dos aspectos que relacionam
diretamente o homem e o animal ¢ a vulnerabilidade. Tal
vulnerabilidade pode ser percebida sob o fisico/natural e o psiquico.
No que tange o fisico/natural sio eles as condigoes universais postas

: s 7 7 . 7 /1 . .
a0s sCres vivos; ja a psiquica € uma andlise felta dentro de um meio
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social, diferindo um do outro, e atribuindo ao homem maiores
valores.

Mundialmente conhecido, Charles Darwin escreveu e
investigou em “A Origem das Espécies” a relagdo do homem com as
demais espécies. Nessa obra o cientista desconstréi a ideia de
superioridade dos homens, afirmando que eles e os animais possuiam
um ancestral em comum e que expressam de forma parecida as

emogdes e por isso ndo deveria haver hierarquia sob as espécies.

Darwin concluiu “que devido a grande semelhanca existente entre
as expressoes faciais e os gritos inarticulados emitidos pelo homem e
pelos animais, quando expostos as mesmas condigoes, essas
caracteristicas teriam sido adquiridas, provavelmente, como heranga
de alguma forma silvestre de parentesco proximo, o que se
harmonizava com sua tese da descendéncia de um ancestral comum”
(CASTILHO; MARTINS 2012, p. 14 apud LARA; SALES, 2015, p.
472).

Sabe-se que, diversos outros estudos foram publicados apds a
teoria darwinista, tendo como foco a relacio de homem e animal e
suas semelhangas, principalmente destacando o fato da dor sentida
pelos animais e sua semelhanga com a dor sentida pelo homem. Desde
essas pesquisas até mesmo aos dias atuais, aponta-se que os animais sao
sencientes, ou seja, sao seres capazes de sentir alegria, prazer e dor.
Diante de todos esses estudos e confirmagdes cientificas, a questao que
paira é: Por que os animais ndo humanos continuam sendo tratados

como seres inferiores?
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2.1 Diferenciagdo juridica entre o ser humano e o antmal ndo humano

No arquétipo juridico tradicional, os animais ndo sdo
considerados por sua natureza. Fauth (2015), expressa que no direito
civil cldssico, os animais ndo humanos sao tratados como propriedade,

sendo considerados como objetos.

Os animais acabaram sendo inseridos no regime privatista perante o
qual a nogio do Direito alcanga somente os homens em sociedade,
transformando o entorno em res (coisa). Assim, sob 0 mesmo regime
juridico conferido aos objetos inanimados ou a propriedade privada,
a serviddo foi legitimada pelo Direito (LEVAI 2006, p. 174).

Em modo, a natureza se tornou um conjunto de recursos
(instrumentos) justificando a protecao legislada ambientalmente, a
garantia de direito aos animais ndo ¢ pela sua individualidade e sim a
garantia da manutengdao da biodiversidade. Com isso, o sistema
juridico brasileiro vinculou os animais ndo humanos ao direito de
propriedade e n3o ao respeito de compaixio. E visto como bens, tudo
que ¢é de valor para o ser humano, sendo suscetivel de sua apropriagao.

Para o filésofo Immanuel Kant (1973), o dever categérico
defende o tratamento incondicional de todos os seres humanos
(racionais e autbnomos), devendo sempre o tratamento que lhes é
atribuido e sob hipdtese alguma devem ser considerados instrumentos
de interesse ou objetos de posse. No sentido moral, os seres humanos
exalam um valor intrinseco (dignidade), enquanto os demais t¢ém um
valor condicional (prego). Kant sempre defendeu — mesmo com a
polissemia da palavra “valor” — o valor moral intrinseco e em segundo

o valor instrumental.
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O filésofo Tom Regan segue um modelo kantiano, mas com
uma visao mais ampla de quem sdo os individuos ao qual pertence o
valor moral. Diferente de Kant, Regan defende que nio apenas os seres
racionais devem possuir esse valor moral, para ele, todos os seres
humanos possuem valor inerente e tém o direito de serem tratados
com respeito, tendo em vista que sio “sujeitos de uma vida”
(OLIVEIRA, 2004).

Ademais, Regan aponta também que utilizar a racionalidade e
autonomia para diferenciar os seres, acaba que excluindo ndo somente
os animais ndo humanos, mas também uma porgao de seres humanos.
A questao dos direitos animais e humanos para ele “é marcada nao
pela emogio, pelo sentimentalismo, mas pela razio e pelo peso da
argumentacdo racional” (OLIVEIRA, 2014, p. 284). E por isso ele
sustenta que os animais tém direitos com a mesma base de que os
humanos tém direitos.

Entretanto, mesmo com fil6sofos como Tom Regan que
defende os animais ndao humanos ao direito moral, vé-se que ainda estd
distante desses serem considerados como iguais, tendo em vista a

propria relagao entre o homem e o animal ndo humano.

2.2 Relagao entre o homem e o animal nao humano

Para Voltaire (2002) os animais tinham emogdes e conseguiam
compreender a relagdo com seus donos. A rela¢io entre 0 homem e o
animal n3ao humano se torna complexa quando se pensa
racionalmente e cientificamente. Para muitos os animais sao como
membros da familia, para outros sdao seres bestiais. Entretanto, em

ambos os casos 0os animais nao humanos nao siao tratados como os
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seres humanos, hd diferencas exorbitantes nessa relagdo e o valor
atribuido aos seres.

Mesmo com o avango social e em prol aos animais, a vida do
ser humano continua sendo a mais valorizada na sociedade. Isso pode
ser visto através da quantidade de testes nos mesmos que ainda
continuam em pleno século XXI. Diversos tipos de testes sao feitos
todos os dias colocando a vida desses seres em risco, e até mesmo a
morte, isso em prol de beneficios para os seres humanos ditos
racionais.

A relagdo entre o homem e o animal ndo humano acabou por
se consistir em uma relagdo constante de interesse. Apesar da relagio
de afeto, o animal ndo humano se tornou para o homem um objeto.

Regan afirma que o principal erro da relagdo entre os animais
humanos e ndao humanos ¢ que os ndo humanos sejam tratados como
“coisas” /objetos utilizdveis para satisfacao de interesses humanos, o
que acaba criando uma exploracio que nio ¢ respaldada moralmente.

Cezar Fiuza (2004) expoe que bens sdo tudo aquilo que possui
certo valor para os seres humanos, sendo suscetivel de apropriagio.

O codigo Civil de 2002 aponta que o animal ndo humano ¢
visto perante o juridico como “coisa”. Como ¢ explicito nos artigos 82
e 1.228 do CC/02:

Art. 82. Sio mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de
remo¢dao por forga alheia, sem alteracdo da substincia ou da
destinagao econdmico-social. (...)

Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha (BRASIL, 2002).
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De acordo com os artigos, enfatizando o 1.228 do Caddigo
Civil, o homem tem o direito a propriedade e pode gozar e dispor do
animal nao humano, mesmo que esse direito do exercicio nao deva ser

totalmente livre, como conta o paragrafo 12 do artigo 1.228:

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com
as suas finalidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar
e das dguas (BRASIL, 2002).

Entretanto, mesmo com o pequeno avango disposto no § 12 do
artigo 1.228 do Cddigo Civil de 2002, vé-se que muitos animais nao
humanos sio tratados de qualquer maneira e sem cuidados pelos seres
humanos. Isso desde a adog¢ao no lar as grandes carnificinas feitas pelas
empresas comerciais.

Os regimes regulados pelas relagdes juridicas, no caso o de
bens, continuam ignorando a existéncia de outros sujeitos de direitos
que ndo seja os homens. Enquadra os animais ndao humanos como
“coisa” ainda faz jus a ideologia antropocéntrica. J4 passou da hora do
ser humano encarar os animais nao humanos como sujeitos de direito,
respeitando-os dentro da sociedade, nio fazendo o uso de sua carne

para sua satisfagao.

2.3 Prdticas de crueldade contra os animais
Os crimes e praticas de crueldade contra os animais sao atos
recorrentes que acontecem na sociedade brasileira. Tais praticas

A1 . . g
ocorrem no ambito privado, mas também no publico, no campo
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micro, mas também no macro, ou seja, nos lares e nas grandes
empresas.

A lei referente aos animais no século XIX s6 vigorava para
animais domésticos, sendo assim, animais silvestres nao estavam
respaldados por nenhum tipo de lei ou suporte, o que ocasionou
aumento da caca e outros tipos de maus tratos, ameacando e
colocando virias espécies em extingao.

Pelo dano a fauna ser tamanho, o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais — IBAMA proibiu a caga, até mesmo a
esportiva, e tornou a pratica crime (MOL; VENANCIO, 2014). Sabe-
se que mesmo sendo posto como crime, os seres humanos ainda
praticam a caga esportiva, corroborando para a matanca dos animais e
danos a fauna e flora brasileira.

A caca ndo ¢ o dnico crime cometido aos animais do Brasil e
no mundo, um dos crimes mais comuns que acontece ¢ o abandono,
principalmente de cies e gatos. E comum ver-se hoje nas ruas grande
numero de animais em condi¢goes de abandono. Esse tipo de
abandono se inicia por uma adogdo e logo em seguida ou um tempo
— quando o animal cresce, por exemplo —, acontece o abondo por
“insatisfagdo” dos donos.

Ademais cabe ressaltar que os animais abandonados na rua
trazem riscos a saude publica devido a doengas e contaminagdes que
pegam e transmitem estando nesse espago publico em condi¢des de
abandono. Para muitos homens, é comum abandonar o animal, pois

0 mesmo o vé como um objeto/coisa e ndo como uma vida.

Esse quadro se agrava a cada dia, pois sio milhares de cadelas e gatas
parindo, aproximadamente, a cada trés meses de gestagdo,
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dificultando o controle. Essa superpopulacio abre as portas para um
grande numero de maus tratos em que os animais sdo surrados,
envenenados e passam fome e frio. Devido a essas condi¢des
precdrias, cies e gatos de rua se tornam vetores de doengas para a
populagdo humana (SANTANA e MARQUES, 2001, p.1).

Pode-se compreender que o abandono além de jd ser uma
forma de maus tratos, ocasiona outras formas de maus tratos, como,
envenenamento, fome, frio e surra. Abandonar um animal nao
humano nas ruas ¢ expor a sociedade e o préprio bicho a vetores de
doengas.

E no que tange doengas, uma das causas de maus tratos que
perpetua desde as evolugoes cientificas até os dias atuais sdo os testes
laboratoriais nos animais. Por serem semelhantes ao ser humano, eles
passaram a serem vistos como necessdrios para medicina, entretanto,
essa necessidade ¢ um ato de crueldade para os animais e colocam suas

vidas em risco. Suzin aponta que:

Mesmo nos estudos e pesquisas de drogas consideradas importantes
para a saude do ser humano, ¢ necessdrio que se investigue todos os
métodos alternativos ao uso de animais, pois atualmente j4 existente
essa escolha [...]. Em muitos paises da Europa e Estados Unidos, os
experimentos com animais em escolas de ensino foram abolidos no
Brasil, embora exista uma lei que os proteja, experimentos com

animais ainda continuam a ser utilizados (SUZIN, 2014, p.19 e 20).

Como supracitado, os estudos com animais ainda continuam
no Brasil, tanto pelas grandes empresas, quanto até mesmo em salas
de aula. Deve-se levar em conta que sé o ato de deixar um animal
aprisionado — seja ou ndo para estudo -, jd se constitui em um ato de

crueldade.
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O ato de aprisionar animais em gaiolas ¢ um ato criminoso
dependendo da espécie, pois causa prejuizo a fauna. Para tal ato hd
penalidades que podem ser aplicadas, como detengdo de seis a um ano,
ou pagamento de multa (MOL; VENANCIO, 2014).

Diversos outros tipos de maus tratos aos animais acontecem no
Brasil — Briga de Galo, Farra do Boi —, todos em prol do ser humano.
Apesar de muitos serem considerados crimes e ter condutas de
protecdo, hd muita pouca ressalva desses 6rgdos e os maus tratos
continuam acontecendo com muita frequéncia. Acontece que a
aplicabilidade das penalidades ndo consegue resolver o problema.

Resolver o problema de maus tratos aos animais vai além de
punicio e penalidades, é questio de conscientizacio sécio cultural. E
o repensar da relacdo do homem com o animal nao humano, € ter a

nogao de que eles sao seres dotados de inteligéncia.

3 Aspectos Juridicos de Prote¢ao do Animal Nao Humano

De acordo com Santos (2018), durante o periodo colonial, nao
existia no Brasil legislagdo de protecao aos animais ndo humanos e
tendo em vista o periodo histérico — exploracio e coloniza¢do —, ndo
teria como haver algo do tipo. “A legislagao aplicada por bastante
tempo, naquela época no Brasil era a legislagio portuguesa, a qual
continha alguns dispositivos de prote¢do a fauna e a flora, porém sabe-
se que o intuito ndo era a prote¢do ambiental, mas sim, por interesses
econdmicos” (SANTOS, 2018, p. 36).
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Segundo o promotor de justi¢a Larte Levai, o primeiro codigo
de Posturas registrado em prol dos animais surgiu da seguinte

maneira:

Surge, assim, pela primeira vez no Direito brasileiro, um dispositivo
capaz de salvaguardar de abusos os animais, com que antecipando a
vontade politica que se firmaria apenas no século seguinte. A
inclusdo de uma norma protetora em lei acenava favoravelmente a
futura protecao juridica da fauna. Jd se fazia hora (LEVAI 2004, p.
28).

Esse foi o primeiro dispositivo de prote¢do aos animais no
Brasil. Foi apenas vinte anos depois da proclamagao da Republica que
outros decretos e leis em prol dos animais foram vigorados.
Entretanto, todos os atos libidinosos s6 eram considerados criminosos

sujeitos a penalidade se feitos em publico.

A verdade ¢ que sob o prisma juridico, os animais domésticos sdo
protegidos e qualificados da seguinte maneira: coisas ou semoventes,
ou até coisas sem donos, conforme o Cédigo Civil Brasileiro, e assim
sdo tutelados pelo direito de propriedade, passiveis de apropriagao.
Com o Advento da nossa atual Constitui¢ao, a fauna, compreendida
como os animais silvestres em ambiente natural, os exdticos e os
origindrios de outros paises, passaram a ser bens ambientais difusos,
de uso comum da populagio, pertencendo a coletividade
(RODRIGUES, 2003, p. 68 apud SANTOS, 2018, p. 39).

Conclui-se que os decretos e leis em prol dos animais foram
sendo fomentadas no Brasil aos poucos e em processos lentos. Apesar
de ter vigéncia para os animais ndo humanos, sabe-se que ainda hd
muito para se fazer, tendo em vista o tdpico “Prdticas de crueldade

contra os animais” supracitado nesse trabalho.
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3.1 Natureza juridica do animal ndo humano

No Brasil o primeiro decreto de protecdo aos animais nio
humanos foi o n216.590 de 1924, que protegia os animais contra
crueldade e maus tratos. Dez anos depois outro decreto surgiu, o de
n224. 645 de 1934. Nesse, a lei regulamentava 31 (trinta e um) tipos
de crueldade e/ou maus tratos aos animais, sendo a protecio dos
mesmos de interesse juridico.

Sete anos depois, em 1941, foi estipulado o Decreto de Lei ne

3.688 que explanava:

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho
excessivo: Pena — prisao simples, de dez dias a um més, ou multa, de
quinhentos mil réis.

§12 Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didéticos
ou cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao publico,
experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo.

§2¢ Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal ¢
submetido a trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em
exibigdo ou espeticulo publico.” (VADE MECUM, ed. 8. Revista dos
tribunais, 2016, p.1328).

Esse Decreto foi de suma importdncia para sua época,
entretanto, necessitou-se de outros decretos e leis de prote¢io aos
animais, como: Lei de Prote¢do a Fauna (n¢ 5.197 de 1967); Lei dos
Zooldgicos (n27.173 de 1983); Lei da Inspecao de Produtos de Origem
Animal (ne 7.889 de 1989). No ano de 2020 foi sancionada a Lei de ne
14.064 de 2020 que aumenta as penas ao crime de maus tratos aos
animais de 2 a 5 anos de reclusdao, multa e perda da guarda animal. A

Lei Federal foi nomeada como Lei Sansao.
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Pode-se concluir que os animais tém algum tipo de respaldo
das Leis brasileiras, tendo muitos cargos formais em sua defesa, e
tentando garantir sua prote¢do, tendo em vista que o estado nao

compactua com atos de crueldade contra animais.

3.2 Mecanismos e drgdos de protegao dos animars

Com advento do capitalismo a degradagio com o meio
ambiente se expandiu. O crescimento da propriedade privada e os
meios de produgio alavancaram a exploragiao da mao de obra humana
e dos recursos da natureza.

Devido aos anos de exploragdo natural, a prépria natureza
comega a sinalizar o desgaste e a insuficiéncia de seus recursos. Apos a
Segunda Guerra Mundial, no terceiro periodo da modernidade,
comegou uma movimentac¢ao internacional para respaldar os recursos
naturais. Diante disso surgiu o Direito do Meio Ambiente, que tem
como proposta ser um limitador do poder destrutivo da exploragao
capitalista.

Fala-se aqui em meio ambiente, pois, deve-se ter em vista que
os animais estdo dentro do meio ambiente. Em 1972 ocorreu a
Conferéncia de Estocolmo que foi um marco para o direito
internacional ambiental, tendo a finalidade de conscientizar
mundialmente as agressdes que o meio ambiente vinha sofrendo. A
Conferéncia contou com 113 paises, dentre eles o Brasil; tendo mais
de 400 institui¢oes.

Em 27 de janeiro de 1978, foi proclamada a Declaragio
Universal dos Direitos dos Animais em Bruxelas, pela Organizacao das

Nag¢oes Unidas para a Educagio — UNESCO. Essa declaragdao é um
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diploma legal internacional que rege a atuacao interna de cada pafs.
Isso porque, como dito, com o advento do capitalismo as mudangas
socio culturais mudaram, o meio ambiente enfatizando os animais
passaram a correrem severos riscos de sobrevivéncia. Os artigos n2 1 e

2 estabelecem que:

Todos os animais nascem iguais diante da vida e tm o mesmo
direito a existéncia; Cada animal tem direito ao respeito. O homem,
enquanto espécie animal, ndo pode atribuirse o direito de
exterminar outros animais ou explord-los, violando este direito. Ele
tem o dever de colocar sua consciéncia a servico de outros animais.
Cada animal tem o direito a consideracdo e a prote¢io do homem
(UNESCO, 1978).

Esta declaracao dispde que os animais tém direitos, que suas
vidas tem o mesmo valor para a humanidade e que essa vida merece
ser respeitada, ndo cabendo ao ser humano se achar no direito de

superioridade, exercendo o exterminio de outra espécie nio humana
(FIGUEREDO, 2012).

3.2.1 Atuagdo do Estado brasileiro

No que tange o Estado Brasileiro, Figueredo explana que:

O periodo do pds-guerra foi o momento propicio para o
desenvolvimento da ideia de Estado Social, pela qual o Estado deve
intervir na esfera legislativa tentando dar uma maior protegdo aos
mais fracos, reduzindo a autonomia privada. O exercicio dos direitos
subjetivos e liberdades encontram limita¢do na garantia mais ampla
do bem comum pelo qual cada membro de uma sociedade tem o
direito e o dever de ser responsdvel pela harmonia e bem estar da
coletividade. A Constituigdo Federal brasileira possui trés pilares da
tutela dos animais, o significado de crueldade, a defini¢ao da
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relevincia ecoldgica que determinada espécie cumpre, € a protecao
do patriménio genético da fauna (FIGUEREDO, 2012, p. 18).

Como supracitado no subtdpico anterior, o advento do
capitalismo e logo apds o pds-guerra, teve grande impacto para o meio
ambiente e consequentemente para os animais.

A palavra “fauna” no diciondrio Aurélio (2004, p. 878), esta
estd definida como “o conjunto dos animais proprios de uma regiao
ou de um periodo geoldgico”. Fauna para alguns pesquisadores se
consiste em todos os animais de uma regiao, ou até mesmo pais. Desse
modo, pode-se dizer que fauna é um conjunto de espécie de animais
que habitam um determinado local.

No legislativo brasileiro, existe na Constituicdo Federal no
artigo 225, § 1¢, inciso VII, que explana o cuidado e a prote¢io com a
fauna, dispondo a incumbéncia ao poder publico: “proteger a fauna e
a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco
sua fungio ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou submetam
os animais a crueldade”.

Por meio do artigo 225, § 12, inciso VII, vé-se que nao hd
categorias e delimitagdes de prote¢ao, e sim que a constitui¢do abarca
todas as espécies de animais, ndo restringindo a fauna silvestre
somente.

E exposto por Abdalla que,

[...] a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) nao
faz nenhuma distingdo ou classificacdo das espécies animais ao
estabelecer em seu artigo 3¢ inciso V que a fauna ¢ um recurso
ambiental, devendo, conforme preceitua o artigo 49, ser preservada
e restaurada com vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade
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permanente para a manuten¢ao do equilibrio ecoldgico propicio a
vida (ABDALLA, 2007, p. 19).

Pode-se ver que alguns dispositivos legais tratam a fauna com

abrangéncia, ndo colocando classifica¢des dentro dela, ou com seu

habitat, morfologias e fisiologias. Entretanto, existem outros

dispositivos legais, como a Portaria ne 93 do IBAMA, disposta em 1998

que fazem distingoes diante das categorias. No artigo 2¢ fica explicito

que:

Art. 22 - Para efeito desta Portaria, considera-se:

I - Fauna Silvestre Brasileira: sio todos aqueles animais pertencentes
as espécies nativas, migratorias e quaisquer outras, aquaticas ou
terrestres, que tenham seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites
do Territério Brasileiro ou dguas jurisdicionais brasileiras;

IT - Fauna Silvestre Exdtica: sio todos aqueles animais pertencentes
as espécies ou subespécies cuja distribuigio geogrifica nao inclui o
Territério Brasileiro e as espécies ou subespécies introduzidas pelo
homem, inclusive domésticas em estado asselvajado ou algado.
Também sdo consideradas exéticas as espécies ou subespécies que
tenham sido introduzidas fora das fronteiras brasileiras e suas dguas
jurisdicionais e que tenham entrado em Territério Brasileiros

III - Fauna Doméstica: Todos aqueles animais que através de
processos  tradicionais e sistematizados de manejo e/ou
melhoramento zootécnico tornaram-se domésticas, apresentando
caracteristicas  bioldgicas e comportamentais em estreita
dependéncia do homem, podendo apresentar fendtipo varidvel,
diferente da espécie silvestre que os originou (IBAMA, 1998).

O IBAMA que ¢ o mecanismo de prote¢ao animal mais

salientado no Brasil categoriza a fauna em trés categorias, entretanto,

quando se trata da punicio de prote¢do a fauna a Lei 5.167/67 e a Lei
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9.605/98, nao distingue a fauna silvestre brasileira e a fauna silvestre
exotica, ou seja, sendo silvestre ou exético eles estio sendo protegidos
por essas leis.

No que dispdoe da fauna doméstica, esta é composta por
animais que vivem em ditos cativeiros, em uma espécie de
dependéncia com o ser humano, mas que no ano de 2020 também
recebeu um mecanismo de protecao.

E de suma importancia salientar que o IBAMA (Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis), é
um 6rgio de defesa a fauna e flora, criado pela Lei n2 7.735 em 22 de
fevereiro de 1989, sendo uma autarquia federal que mantém vinculo
ao ministério do meio ambiente.

Ademais existem outras leis de prote¢io como a Lei Sansdo
(Lei Federal n2 14.064/2020) e 6rgdos que cuidam da vida dos animais

nao humanos, da fauna e biodiversidade em um aspecto geral.

3.2.2 Atuagdo da sociedade civil organizada

Mesmo com a precariedade s6cio cultural no que tange o meio
ambiente e a vida dos animais ndao humanos, algumas mudangas além
do legislativo vém acontecendo. H4d uma conscientizagio social
perante a vida dos animais.

Houve um aumento nas institui¢des como ONGS em prol dos
animais e demais entidades que t€m a mesma finalidade, o cuidado
com a vida de demais espécies. Dentre tantas crueldades ainda existem
pessoas de boa indole ajudando e se esfor¢cando para que o ndmero de

abandono e maus tratos sejam diminuidos a cada dia.
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Em Curitiba, capital do estado do Parand, faz parte da OAB
dessa localidade o Grupo de Trabalho em Direito Animal que ¢
formado por equipes multidisciplinares com o ideal de ampliar a
interlocugdo entre o direito e as demais dreas do saber, visando o
direito e a qualidade de vida dos animais nio humanos. O grupo
surgiu em meados do ano de 2019 com a total finalidade de agir no
recebimento de denuncias referente as questdes dos animais, visando
também a orientagao juridica e conscientiza¢do para evitar danos a
essa espécie.

Jd na cidade Maringd conta-se com o Bem-Estar Animal que foi
criado no ano de 2017 na gestdo do prefeito Ulisses Maia e que tem
como objetivo ajudar as ONGS; recolher animais que sofreram maus-
tratos através de dendncias an6nimas; castracdo em animais de rua e
das proprias ONGS; disponibilizagdo de suas redes sociais para
exposicao de animais que se encontram disponiveis para adogao e a

realizagdo de Feiras de Adog3o.

3.3 Protegao penal do animal ndo humano no Brasil

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que as
normas ambientais passaram a ser constitucional, sendo garantida por
direito considerado fundamental. No que diz respeito aos direitos dos
animais na Constituicao, existe a limitagdo do direito a propriedade.
A tutela constitucional garante a protec¢ao pela Constituicdo e pelo
poder publico, “ao incluir a prote¢do animal, delimitou em dmbito
constitucional uma nova dimensao do direito fundamental a vida e do
proprio conceito de dignidade da pessoa humana” (FREITAS, 2012,
p- 338).
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Para Tagore Trajano de Almeida Silva:

A Constitui¢do Federal de 1988 é o marco para o pensamento sobre
adignidade animal, uma vez que ao proibir que o animal seja tratado
de forma cruel, reconhece ao animal nio-humano o direito de ter
respeitado o seu valor intrinseco, sua integridade, vida e liberdade
(SILVA, 2009, p. 11141).

Diante do exposto por Silva, a Constitui¢dao Federal de 1988 ¢
de suma importincia para a sobrevivéncia, vida e direito dos animais
nao humanos. Ele e demais pesquisadores do Direito Ambiental
defendem que essa protecio ambiental abandona a rigidez
antropocéntrica, tendo uma visio e um cardter mais amplo,
amparando a totalidade a vida (FREITAS, 2012).

No ambito da jurisprudéncia brasileira, vém ocorrendo a
vedacdo de praticas cruéis contra a vida animal, sendo também
amparadas pelo Supremo Tribunal Federal, que decidiu como ilegal
os casos da “farra do boi” em Santa Catarina e “briga do galo” no Rio
de Janeiro.

Com isso, faz-se necessdrio o direito a vida do animal nao
humano com prote¢io eficaz pela legislagdo brasileira, a fim de

proteger o equilibrio da vida e do meio ambiente.

4 Eficdcia da Legislagao Penal Brasileira no Combate a Crueldade

Contra o Animal Nao Humano

De acordo com o que fora citado nos tdpicos e subtopicos
anterior vé-se que os animais ndo humanos sao respaldados pela

Constituigao e demais leis no territdrio brasileiro. Hd a categorizagao
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dos animais, pois ¢ devido a essa classificagdo que as penalidades s3o
aplicadas, no caso a fauna silvestre exdtica e a fauna doméstica.

Em ambas as classificagGes, os sujeitos que comete algum tipo
de maus-tratos ou crimes aos animais estdo sujeitos a penalidades. A
Lei dos Crimes Ambientais prevé em seu artigo 32 que: “Art. 32.
Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena — detengao, de
trés meses a um ano, € multa”.

O dispositivo demonstra a preocupagao com as posturas éticas
com os animais nao humanos. Sendo assim, veda o uso e abuso dos
animais vivos, mesmo que tenha o cunho cientifico ou didético. Pode-
se afirmar entdo que, apesar dos animais ndo terem a capacidade
racional do seu juizo, postulando seus direitos, o Poder Publico e o
coletivo estao encarregados de garantir sua protegao.

Entretanto, mesmo com os dispositivos de Leis, o respaldo da
Constitui¢do, a criacdo de ONGS e entidades em Prol aos Animais, a
eficdcia da legislagdo ndo se faz ideal. Muitas pessoas encontram
brechas tanto no campo social, quanto no legislativo para cometerem
crueldade contra os seres nao humanos, sejam os silvestres exoticos,

. , -
s€jam Os domésticos.

[...] o ramo do Direito Penal que, em tese, ficaria incumbido de além
de tutelar a vida animal, também punir os autores de crimes
decorrentes do uso dos animais na sociedade, parece se perder em
meio ao despreparo da lei sobre esse assunto (SOUZA; JUNIOR,
2016, p. 04).

E muito comum ainda no Brasil a caga, farra do boi, briga de

galo, pesca em local ou época proibida, abandono e demais tipos de
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maus-tratos aos animais ndo humanos. Se continua com frequéncia a
ocorrer tais crimes, hd uma ineficdcia nas fiscaliza¢oes e nas proprias
leis, ou seja, mesmo com todo respaldo, necessita-se de uma
responsabilidade maior nas penalidades ao combate a crueldade

animal no Brasil.

5 Consideragoes Finais

Este Trabalho de Conclusido de Curso explanou sobre o Direito
dos Animais nao humanos, enfatizando a realidade brasileira.

Torna-se notdrio que apos a Constituicio de 1988 as normas
contra maus-tratos aos animais nao humanos se tornaram maiores e
tentam ser mais eficazes no Brasil, pois o inciso VII do art. 225 proibe
“na forma de lei”, as préticas cruéis contra os animais.

Por meio da contextualizagdo aqui abarcada, vé-se que muito
tem se feito no ambito judicidrio pelo direito dos animais para sanar
a crueldade e os maus tratos da nossa cultura. As formas de crueldade
€ maus tratos, como visto no manuscrito, estao em total desacordo
com as normas constitucionais, insurgindo também contra a moral e
a ética defendidos pela sociedade brasileira.

Entretanto ainda hd uma necessidade tamanha nas
penalidades, corre¢des e fiscaliza¢bes no que diz respeito aos maus
tratos e a crueldade contra os animais nao humanos, pois hd muitos
crimes e maldades sendo realizadas contra eles mundialmente e em
nossa sociedade. Desse modo, cabe salientar que se necessita também

de uma educagdo que promova ao homem a no¢ao de pratica das leis.
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Diante do exposto, cabe-se dizer que as Leis e Dispositivos de
protecio contra a fauna, no caso os animais ndo humanos sio de suma
importincia, mas que ainda carece de um papel maior na fiscalizagdo
e penalidade e da prépria sociedade que tem o dever constitucional de

proteger os animais.
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RESPONSABILIDADE CIVIL EM CASOS
DE VIOLENCIA OBSTETRICA

Gabriela Fernandes & Débora Goeldner Pereira Olivetra

1 Introdugao

A violéncia obstétrica é um assunto ainda pouco tratado no
ambito juridico, desta forma a pesquisa abordard a responsabilidade
civil nos casos de violéncia obstétrica, conceituando-a, abordando as
formas com que se apresenta, as escolhas das parturientes durante o
trabalho de parto, utilizando a legislacio que ampara as escolhas e
decisGes das gestantes. Estende-se ainda a demonstragao de como
legislagdo Civil Brasileira pode aplicarse aos casos de violéncia
obstétrica.

Ainda que diariamente muitas mulheres sejam vitimas de
violéncia obstétrica no pafs muitas delas, ndo tem conhecimento
acerca de seus direitos, como por exemplo o direito a acompanhante
no pré-parto, durante o parto, € no pds-parto.

Analisar-se-d o direito das parturientes assegurado pelo Cédigo
Civil Brasileiro e até mesmo pelo Cédigo do Consumidor. além ¢
claro, dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal
Brasileira e dos Direitos Humanos.

Verificar-se-d a possibilidade de os médicos e a equipe médica
assistencial que prestam servico durante o trabalho de parto, e o parto
em si, serem responsabilizados civilmente, por danos causados em

decorréncia da violéncia.
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A metodologia que serd utilizada, sio pesquisa bibliografica,
que consiste em buscar assuntos do referido tema, em livros, revistas,
artigos etc. Para identificar, analisar e compreender as formas da
violéncia obstétrica e os direitos de quem sofre esse tipo de violéncia

contra a mulher.

2 Violéncia Obstétrica

2.1 Conceito e prdticas consideradas violéncia obstétrica

De acordo com Salles (on-line), “Trata-se da chamada violéncia
obstétrica, que nada mais é do que uma série de violéncias fisicas,
sexuais e psicologicas pelas quais a mulher ¢ submetida em um
momento que deveria ser marcado tdo somente pela felicidade de dar
a luz.” Além do momento do parto a violéncia obstétrica se estende
no pré-parto e pos-parto, em que a parturiente pode por vez sofrer
diversas violéncias como por exemplo, fisica, psicoldgica, entre outras.

Entende-se o parto como um momento unico e especial na
vida das mulheres que aguardam com ansiedade o momento de trazer
a vida seus filhos, no entanto, inimeras vezes este momento torna-se
um trauma para a parturiente, devido a violéncia causada por quem
deveria garantir os cuidados necessdrios neste momento, muitas nao
fazem ideia de que tais priticas sao formas de violéncia obstétrica,

conforme destaca Xavier (on-line):

Engana-se quem acha que a violéncia obstétrica ¢ apenas aquela
agressdo bruta. Ironias, ameagas, coer¢do, manipulagdo, exposi¢ao
desnecessdria do corpo, apelidos ofensivos, uso excessivo de
medicamentos, perda de autonomia e decisdo sobre o préprio corpo,
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impedir o acompanhamento do pai, raspagem de pelos pubianos
(tricotomia), exame de toque excessivo, frases como “na hora de fazer
gostou, agora aguenta”, ou chamar a mulher o tempo todo de

“maezinha”, tudo isso pode caracterizar violéncia obstétrica.

Segundo Xavier (on-line), “A violéncia obstétrica ainda ¢
pouco divulgada e vem causando muitas vitimas no Brasil,
principalmente em virtude do desconhecimento sobre o que seria um
parto sauddvel e quais sao os direitos garantidos a parturiente.”
Henriques (on-line) enfatiza que hd a estimativa de que 18,3% a 44,3%,
de mulheres sofram violéncia obstétrica diariamente no Brasil.

Verifica-se nuances diferentes em relagdo a apresentagio de
violéncia durante o pré-natal e trabalho de parto, eles nao se limitam
apenas em agressoes fisicas e sexuais, mas, também em agressoes
psicoldgicas, deboches, piadas e incita¢Oes, ofensas e até mesmo
ameacas como evidéncia Salles (on-line).

Acerca da responsabilidade civil em casos de violéncia
obstétrica, Faria (on-line), afirma que, “Hd diversas formas de
violéncia obstétrica, e nem sempre a mulher consegue compreender
que foi vitima dessa agressao. Porém, os seus direitos estao assegurados
e caso sejam vitimas podem requerer uma indenizagdo pela via
judicial.”

Xavier (on-line), afirma que, “Hd diversas formas de violéncia
obstétrica, e nem sempre a mulher consegue compreender que foi
vitima dessa agressao. Porém, os seus direitos estdao assegurados e caso
sejam vitimas podem requerer uma indenizagao pela via judicial.”

Xavier (on-line) ainda ressalta, “Nao ¢ toda mulher que tem

consciéncia de que poderia ter feito um parto diferente. E grande o
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numero de mulheres que ndo tém informagao sobre o que podem ou
nao escolher ou fazer no momento do parto.”

E possivel ver um crescente aumento dos casos de violéncia
obstétrica tanto em hospitais puablicos quanto nos particulares, o que
muitas vezes passam despercebidos pelas gestantes que buscam por
atendimento nessas unidades de sadde que assim como os
profissionais julgam muitas das prdticas utilizadas como
acontecimentos rotineiros conforme aponta Aguiar (on-line).

Mediante ao exposto nota-se que diversas prdticas violentas
podem ocorrer sendo elas, verbais, psicoldgicas, fisicas, sexuais entre

outras, conforme veremos em sequéncia.

2.1.1 Violéncia fisica

A violéncia fisica é a forma de violéncia obstétrica que se
evidencia e ¢ facilmente identificada, utilizando-se de intervengoes
desnecessdrias na parturiente durante o trabalho de parto, como

apresenta Barreto (on-line)

As condutas mais recorrentes que sao entendidas como praticas
violentas e que violam os Direitos Humanos e desnecessdrias de
acordo com algumas organizagoes médicas e até¢ desaconselhadas
pela Organiza¢io Mundial da Saude sdo: a episiotomia, aplicagio de
octtocina, férceps, manobra de Kristeller, jejum de comida e dgua,
tratamento indigno e até a cesdria eletiva e imposta pelo médico sem
qualquer indicagao.

Barreto (on-line) ainda afirma que, negar que a gestante ingira
alimentos e até mesmo dgua, ¢ também uma forma de violéncia fisica,
que ocorre em casos de violéncia obstétrica. A autora ainda afirma que

a imposi¢ao do parto por via cirurgica (cesdria) ¢ uma das formas mais
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dificeis de se perceber o abuso uma vez que essa imposi¢io vem
sempre acompanhada de um bom discurso médico. Desta forma a
parturiente muitas das vezes acredita que aquilo realmente € sua unica
opgao.

E importante ressaltar como afirma Xavier (on-line) que nem
todas as intervengoes que sdo realizadas sdo violéncia obstétrica,
algumas vezes, elas sdo necessdrias e precisam ser empregadas,
devidamente consentida e esclarecida, a gestante antes de sua
realizacao.

Diante do exposto ¢ possivel analisar que a violéncia fisica ¢
uma forma de violéncia obstétrica, mais perceptivel, porém ainda
assim ¢ camuflada por imposicoes médicas, muitas das vezes

inquestiondveis para as mulheres.

2.1.2 Violéncia verbal

A violéncia verbal € reconhecida de forma clara, com o uso de
palavras e ofensas ditas as gestantes durante o parto como cita Oliveira
(on-line), “A violéncia verbal incita qualquer tipo de expressio
considerada ofensiva a mulher, como por exemplo “Pare de fazer

<

escandalo, ndo ¢ para tanto!”, “vocé estd exagerando, se entrou vai
sair!”.
Verifica-se que este tipo de violéncia, assim como a violéncia
fisica ¢ facilmente identificada, porém muitas gestantes durante o
trabalho de parto nio se ddo conta do dano que estd sendo causado.
Desta forma conclui-se que a violéncia verbal se apresenta de

forma clara restando evidente seu abuso.

2.1.3 Violéncias psicologica e sexual



338 XXII Simposio Juridico: Coletdnea de Artigos

De acordo o Dossié da Violéncia Obstétrica (2012, p. 60), a

violéncia psicoldgica consiste em:

[...] toda agdo verbal ou comportamental que cause na mulher
sentimentos de inferioridade, vulnerabilidade, abandono,
instabilidade emocional, medo, acuacdo, inseguranga, dissuasdo,
ludibriamento, alienacdo, perda de integridade, dignidade e
prestigio. Exemplos: ameacas, mentiras, chacotas, piadas,
humilhaces, grosserias, chantagens, ofensas, omissio de
informagdes, informagdes prestadas em linguagem pouco acessivel,
desrespeito ou desconsideragdo de seus padroes culturais.

A violéncia sexual sofrida pela gestante no momento do parto
segundo o referido Dossié (2012, p. 60), € caracterizada por a¢des que
violam a integridade sexual da gestante podendo se caracterizar por
acessos aos Orgaos sexuais da parturiente, violando sua intimidade e o
seu pudor. O Dossié (2012, p.80) ainda cita, exemplos de priticas que
caracteriza “[...] Exemplos: episiotomia, assédio, exames de toque
invasivos, constantes ou agressivos, lavagem intestinal, cesariana sem
consentimento informado, [...] exames repetitivos dos mamilos sem
esclarecimento e sem consentimento.”

E possivel analisar ao longo desta secio que as formas com que
a violéncia obstétrica acontece sao das mais sutis as mais perceptiveis,
sendo mais recorrentes durante o trabalho de parto, entretanto pode

ocorrer em qualquer momento da gestagao.

2.2 As escolbas da parturiente acerca do parto
Durante o processo evolutivo do trabalho de parto a mulher ¢

a grande protagonista, diante disso as escolhas que ocorrem nesse



Responsabilidade civil em casos de violéncia obstétrica 339

periodo devem ser devidamente esclarecidas e estarem em
concordincia com o desejo da gestante.

Segundo Costa, Silva, Silva, Galdino e Brds (on-line), os
esclarecimentos das duvidas apresentadas pelas gestantes devem ser
dados a partir do inicio do pré-natal até o parto, desta forma a gestante
sentird seguranca diante dos procedimentos que serdo realizados até o
nascimento de seu filho.

A via de parto ¢ bastante discutida a medida que dados

mostram a incidéncia de cesarianas no pais:

O Brasil ocupou, até hd pouco, a nada invejdvel posi¢io de campao
mundial de operagdes cesarianas. Se, por um lado, a cesdrea realizada
por razdoes médicas tem um grande potencial de reduzir a
morbimortalidade materna e perinatal, por outro lado, o exagero de
sua prédtica tem efeito oposto, inclusive por consumir recursos
preciosos do sistema de satde. Essa profunda distor¢io na prética
médica brasileira é determinada por multiplos fatores — histdricos,
estruturais, conjunturais — mas tem, na forma como a sociedade em
geral, e a medicina em particular, encara a mulher, a génese dessa
permissividade. (BRASIL, 2001, p.14)

De acordo com a Lei Ne 11.108, de 7 de abril de 2005, ¢ de
direito da parturiente um acompanhante de sua escolha, durante todo
periodo de parto e pds-parto imediato, tanto no SUS como na rede
privada e conveniada.

No Estado do Parand ¢ garantido que a gestante opte pela via
de parto desde que devidamente esclarecida conforme a Lei 20.127 -

15 de janeiro de 2020, traz em seu artigo 22,

§ 22 Nas situagdes eletivas, ¢ direito da gestante optar pela realizagio
de cesariana, desde que tenha recebido todas as informacdes de
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forma pormenorizada sobre o parto vaginal e cesariana, seus
respectivos beneficios e riscos, e tenha se submetido as avaliagdes de
risco gestacional durante o pré-natal, na forma do inciso I deste
artigo.

E importante observar que hd legislagdes que amparam as
parturientes durante o trabalho de parto e durante toda a gestagdo, e
que todas as escolhas e procedimentos devam ser devidamente
aprovados pela gestante antes de serem realizados. Desta forma, a

autonomia da mulher serd preservada.

3 A Responsabilidade Civil Médica em Casos de Violéncia
Obstétrica

No decorrer desta se¢ao serd abordada a reponsabilidade civil
médica em casos de violéncia obstétrica, o conceito e breve historico

da responsabilidade civil.

3.1 Conceito e breve historico de responsabilidade civil
Antes de conceituar responsabilidade civil, faz-se necessdrio a

verificar-se a etimologia de responsabilidade:

A palavra “responsabilidade” origina-se do latim respondere, que
encerra da ideia de seguranga ou garantia de restitui¢io ou
compensacao do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de
recomposi¢ao, de obrigag¢ao de restituir ou ressarcir. (GONCALVES,
2019, p. 521).

A responsabilidade civil de acordo com Gongalves (2021),
parte de trés pressupostos: um dano, a culpa do autor do dano culposo,

e o nexo causal entre o fato culposo e o dano. O autor ainda cita que
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responsabilidade civil tem como principal consequéncia para o autor
do fato ilicito o reparo do dano, e devido a isso a responsabilidade civil
¢ elemento do direito obrigacional.

A culpabilidade ¢ ampla na drea civel, mesmo que leve, deve-
se indenizar, como cita Gongalves (2019, p.522).

Acerca da responsabilidade civil Diniz (on-line) também

pondera,

Para que haja responsabilidade civil alguns requisitos sao
imprescindiveis como: (a) existéncia de uma agdo (comissiva ou
omissiva), qualificada juridicamente, isto ¢, que se apresenta como
um ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa, temos o risco; (b)
ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial causando a vitima
por ato comissivo ou omissivo do agente ou de terceiro por quem o
imputado responde, ou por um fato de animal ou coisa a ele
vinculado.

A autora ainda afirma que “Nio pode haver responsabilidade
civil sem o dano que deve ser certo, a um bem ou interesse juridico,
sendo necessdria a prova real e concreta dessa lesao.”

Diniz (on-line), reitera que ndo hd possibilidade de haver
responsabilidade civil caso nao haja um dano patrimonial ou moral,
sendo o dano um pressuposto indispensdvel da responsabilidade civil,
sendo assim, ¢ indispensdvel que haja a comprovac¢io do dano de
forma concreta a fim de que se pleiteie uma indenizagao.

Verifica-se como dano, de acordo com Diniz (on-line) “O
dano, enfim, pode ser definido como a lesio (diminui¢do ou
destrui¢do) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra
sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico patrimonial ou

moral.”
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Na responsabilidade civil o interesse juridico tanto
patrimonial como moral ¢ inteiramente privado como afirma
Gongalves (2019, p. 522).

Entende-se assim que a responsabilidade civil € a reparagao do
dano causado a um terceiro violando um direito garantido, e como
uma consequéncia juridica o autor do ato ilicito deve reparar o dano
causado.

Segundo Gongalves (2021), no inicio da humanidade nio se
cogitava o fator culpa, havia uma vinganca imediata e brutal que
configurava uma vinganga privada, era uma situagdo de reacdo
instintiva contra o mal que era sofrido pela parte, era a solu¢do
comum a todos que sofriam um dano.

O autor ainda ressalta que se a reagdo ocorria de forma
imediata e era regulamentada posteriormente, resultava na conhecida
Lei de Talido “olho por olho, dente por dente”. Entretanto com o
tempo o prejudicado substituiu a vindita, que nada mais era que a
punicao sofrida de forma imediata, por uma compensacao econdmica.

Miguel (on-line) pondera,

Percebe-se, portanto, que a responsabilidade penal ¢ anterior a
responsabilidade civil, podendo ser afirmado que esta evoluiu a
partir daquela, que, no entanto, continua a existir em ramifica¢ao
distinta do direito. Enquanto a responsabilidade civil integra o
direito privado, a responsabilidade penal estd inserida no 4mbito do
direito publico.

No Direito Romano, ndo havia nenhuma diferenga entre

responsabilidade civil e responsabilidade penal a reparagio era apenas
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uma pena imposta a quem causou o dano a outrem, como afirma
Gongalves (2019, p. 52).

Quando jd existia uma autoridade soberana, o legislador vedou
o fato de a vitima fazer justica com suas préprias maos, onde a
compensacao econOmica passou a ser obrigatdria, conforme
menciona Gongalves (2021).

A Lex Aquilia segundo Gongalves (2019, p. 21, 522) foi o que
comecou a trazer diferenciagio entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal, na qual a indeniza¢do passou a ser a unica
forma de san¢do em casos nao criminosos.

Miguel (on-line) cita também que na idade média, mais
precisamente na Franga, a ideia do fator culpa do direito romano foi
aperfeicoado com uma composi¢do obrigatdria, onde por mais que
levissima, haveria a obriga¢do de indenizar. O autor ainda menciona
que “Ap6s a Revolugido Francesa (1789), ja na Idade Contemporanea,
surge o Cddigo de Napoledo, com a previsio da responsabilidade
contratual, bem como ¢ feita a distin¢do entre a responsabilidade
penal e a civil.” (MIGUEL, on-line).

Observa-se, portanto, que a responsabilidade passou por
diversas mudan¢as em seu fator histdrico, principalmente como
enfatizado no direito Romano, onde subdividiu-se a responsabilidade
penal e a responsabilidade civil, onde o fator culpa passou a ser

inserido em tal.



344 XXIII Stmposio Juridico: Coletanea de Artigos

3.3 A responsabilidade civil médica e o direito a indenizacdo da vitima

De acordo com Pimentel (on-line), a responsabilidade civil
médica ¢ subjetiva, ou seja, tem o paciente o 6nus de comprovar a
culpa no caso de sua responsabilizacao.

Desta forma, s6 haverd responsabilizacgio médica se
comprovada a negligéncia, imprudéncia ou impericia conforme
afirma Moreira (on-line).

Oliveira (on-line) ressalta “No Cddigo Civil a responsabilidade
ocorre por culpa, dano e nexo de causalidade, entdo para se
caracterizar responsabilidade civil por erro médico precisa verificar
tais pressupostos.”

Cita ainda Moreira (on-line) “A responsabilidade civil
subjetiva decorre de dano causado em fungdo de um ato doloso ou
culposo. A violéncia obstétrica pode ser perpetrada tanto pelos agentes
de satide no desempenho de atividade médico-hospitalar, quanto pelo
estabelecimento de saude.”

O cddigo de ética médico em seu Capitulo III expde sobre a

responsabilidade profissional.

Art. 12 Causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Art. 2¢ Delegar a outros profissionais atos ou atribui¢des exclusivos
da profissio médica.

Art. 3¢ Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento
médico que indicou ou do qual participou, mesmo quando vdrios
médicos tenham assistido o paciente

Art. 42 Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato
profissional que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado
ou consentido pelo paciente ou por seu representante legal.
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Art. 72 Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia,
quando for de sua obrigacio fazé-lo, expondo a risco a vida de
pacientes, mesmo respaldado por decisao majoritdria da categoria.
Art. 8¢ Afastarse de suas atividades profissionais, mesmo
temporariamente, sem deixar outro médico encarregado do
atendimento de seus pacientes internados ou em estado grave.

Os presentes artigos ndo podem ser violados, pois sdao passiveis
de punicio, que vao desde uma adverténcia até uma possivel cassagao
do exercicio como cita Moreira (on-line).

Moreira (on-line), expoe

Para apuragido da responsabilidade civil dos médicos e enfermeiros
deve haver verificagao da culpa. Logo, s haverd responsabilizagio se
comprovado que eles tenham agido com negligéncia, imprudéncia e
impericia, conforme o art. 14, § 4¢ do Cddigo de Defesa do
Consumidor: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
serd apurada mediante a verificagdo de culpa”.

Verifica-se entdo, que os médicos podem ser responsabilizados
civilmente, desde que comprovada a culpa.

E importante frisar que nio hd indenizagio sem que seja
comprovado algum dano, e assim também ¢ na drea da saude.

Moreira (on-line) cita que, no Direito Civil brasileiro

[...] dispOe-se sobre danos morais pelas a¢des dos profissionais de
medicina e enfermagem para com as mulheres em tratamento
obstétrico, tais disposi¢des vao desde indenizag¢des por dano moral a
respeito de erros médicos, responsabilidade ética e responsabilidade

civil.

De acordo com Diniz (2003, p. 153 apud Moreira on-line)
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O fundamento primdrio da repara¢do estd no erro de conduta do
agente, no seu procedimento contrdrio a pré-determinagdo da
norma, que atine com a prépria nogao de culpa ou dolo. Se o agente
procede em termos contrdrios ao direito, desfere o primeiro impulso,
no rumo do estabelecimento do dever de reparar, que poderd ser
excepcionalmente ilidido, mas que, em principio, constitui o
primeiro momento da satisfagdo de perdas e interesses. Esse direito
lesado, na perspectiva médico-legal, consiste no dano corporal (dano
pessoal) que aponta para duas categorias juridicas: O dano
patrimonial ou econdémico e dano extrapatrimonial ou nio

econdmico.

A mulher que sofre violéncia obstétrica também pode obter
reparagao na esfera civel quando for vitima de um dano material e/ou
moral.

Gongalves (2019 p. 522) pondera que qualquer agao ou
omissao pode gerar a responsabilidade civil uma vez que viole o
direito e cause um prejuizo, como disposto no art. 186 do Codigo
Civil Brasileiro onde destaca

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O Cddigo Civil Brasileiro (2002) traz em seu art. 927 caput,

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repari-lo.

Sendo assim, mesmo ainda ndo existindo uma legislacao
especifica para a violéncia obstétrica a mulher é amparada pela

legislacio Brasileira por intermédio do Cddigo Civil Brasileiro,
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podendo desta forma ao comprovar a culpa ser indenizada pelo

trauma sofrido.

4 Consideragoes Finais

Diante do exposto foi possivel constatar que diversos atos
comuns durante os atendimentos de pré-natal e durante o trabalho de
parto caracterizam-se como formas de violéncia obstétrica, sao poucas
as informagdes dadas as gestantes que as conscientizem dos direitos
que tem, no entanto, com o avango das informagdes sobre o tema, as
mulheres vem se munindo contra a violéncia causada por médicos e
profissionais da saude.

Foi possivel analisar mediante ao exposto o artigo que diversas
préticas violentas podem ocorrer sendo elas, verbais, psicoldgicas,
fisicas, sexuais entre outras.

Observou-se que as formas com que a violéncia obstétrica
acontece sdo das mais sutis as mais perceptiveis, sendo mais
recorrentes durante o trabalho de parto, entretanto pode ocorrer em
qualquer momento da gestagdo.

Analisando acerca da responsabilidade civil observou-se que hd
legislagoes que amparam as parturientes durante o trabalho de parto
e durante toda a gestacdo, e que todas as escolhas e procedimentos
devem ser devidamente aprovados pela gestante antes de ser
realizados.

Ao compreender que hd leis que amparam a gestante ¢ a

parturiente foi possivel constar que ao comprovar o abuso, e a



348 XXII Simposio Juridico: Coletdnea de Artigos

violéncia obstétrica, a mulher tem direitos a reparacio e indenizagio,
amparada pela legislacao civil brasileira.

Conclui-se desta forma, que o presente trabalho buscou a
andlise das formas com que a violéncia obstétrica se apresenta até a
forma com que os profissionais da saide podem ser responsabilizados
em eventuais situacoes de violéncia, além da forma com que a vitima
pode ser reparada por tal dano. No momento de maior felicidade de
uma mulher que ¢ dar a luz ao seu filho, o didlogo, o respeito e o
profissionalismo sdo pegas-chaves para que tais episédios de violéncia

nao acontegam.
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VIOLENCIA DOMESTICA EM TORNO
DA PANDEMIA (COVID-19)

Geovana Begotti de Sd & Débora Goeldner Pereira Oliveira

1 Introdugao

Presente em todos as épocas vividas e em grande parte da
sociedade atual, a violéncia doméstica ¢ considerada um grave
problema social e politico do mundo, pela expressio da sua
agressividade, a significar vdrios riscos as mulheres que sofrem com
esse tipo de crime. Diante disso, o foco deste artigo € apresentar o tema
no contexto da pandemia, e analisar os indices gerados nesta situacao.

O Covid-19, responsdvel pela altima pandemia que atingiu
varios paises nos anos de 2019 a 2021, ¢ uma doenga respiratdria muito
grave, com uma facilidade muito grande de transmissao e,
consequentemente, desencadeou o isolamento social do mundo todo
e fez com que as mulheres ficassem mais em suas casas, com seus
maridos, namorados, ou seja, em seu ambito familiar. O cendrio de
isolamento elevou muito o indice de violéncia doméstica, resultado
em vdrias denuncias.

Com a pesquisa desenvolvida, pretende-se colaborar mesmo
que singelamente na andlise mais aprofundada sobre o que ¢ de fato
violéncia doméstica, como e quando surgiu, como se caracteriza a
pandemia causada pelo Covid-19 e ainda a prépria definicao de Covid-
19, e por fim, qual o caminho mais indicado para a vitima realizar as

denuncias. Para atingir esse objetivo, a metodologia utilizada para
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elaboracao do presente artigo ¢ a pesquisa bibliogrifica, que busca
analisar as diversas opinides e estudos sobre o assunto, publicadas em
livros, materiais eletronicos, jurisprudéncias, artigos cientificos,

monografias e dissertagoes.

2 Violéncia Doméstica, Pandemia e Covid-19

2.1 Conceito de violéncia doméstica

Muito presente em diversos estados, assim como em paises, a
violéncia doméstica é considerada um grave problema nos dmbitos
social e politico e estd diretamente relacionada a nossa vida didria.
Infelizmente, sempre chegam aos nossos ouvidos um fato de violéncia
doméstica ocorrido com a amiga da amiga, com a prima da vizinha,
com a tia. Essas histdrias tem sido sempre mais frequentes e atinge
mulheres nos mais diferentes niveis, do cultural social, ao econdmico.
A violéncia doméstica existe inclusive em ambientes em que as pessoas
sao dotadas de elevado grau de estudo e parece estar muito enraizada
nos aspectos socioculturais dos povos em que ela ocorre. Para ser mais
exatos, estd relacionada ao machismo implantado pela formagao
interior das nossas familias desde as suas origens. Como o homem era
o chefe familiar e detinha todo o poder dessa constituicio em suas
maos, essa visio histérica e ideologicamente construida ainda ¢
presente e modelar em muitas relagGes familiares e afetivas e carrega
com ela a imagem do homem como um ser superior que ainda
concebe a mulher como inferior a ele e assim se sente no direito de

rebaixd-la com humilhages e agressoes.
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De acordo com o art. 5¢ da Lei Maria da Penha, violéncia
doméstica e familiar contra a mulher é “qualquer agdo ou omissao
baseada no género que lhe causa morte, lesao, sofrimento fisico,
sexual, ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”. A partir disso e
das ponderagoes apresentadas anteriormente, relembrando o foco
deste artigo que ¢é apresentar a violéncia doméstica diante de uma
pandemia e seus indices neste determinado momento, a mostrar que,
mesmo diante do caos, o crime, a violéncia e a desigualdade nio
param.

Desta feita, é necessdrio discutir o que se entende por violéncia
doméstica. A Lei Maria da Penha em seu art. 5°, incisos I, II e III define

a violéncia doméstica nos seguintes termos:

Art. S0 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar
ne 150, de 2015).

Assim, a violéncia doméstica pode ter como consequéncia
lesGes cutineas, neuroldgicas, oculares e Osseas, que surgem por
queimaduras, mordidas, tapas, espancamentos, ou qualquer agdo que
ponha em risco a integridade fisica da mulher. Existe também a
violéncia praticada contra a mulher no aspecto sexual, que
corresponde a qualquer forma de atividade e prdtica sexual sem seu
consentimento, pelo uso de for¢a e com intimidagdes.

Esse tipo de violéncia praticada contra a mulher ainda pode
ocorrer por meio de chantagens, manipulagdes, ameagas ou qualquer

outro mecanismo que anule ou limite a vontade pessoal.
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Conforme explica e esclarece o Ministério da Mulher,

[...] A violéncia doméstica e familiar ¢ a principal causa de
Feminicidio no Brasil e no mundo. Trata-se da violéncia que mata,
agride ou lesa a mulher. Esse tipo de violéncia pode ser cometido por
qualquer pessoa, inclusive por outra mulher, que tenha uma relagao
familiar ou afetiva com a vitima. Com isso, os agressores geralmente
moram na mesma casa que a mulher em situacdo de violéncia.
(MINISTERIO DA MULHER, on-line).

Nesse sentido, € visto que a violéncia doméstica leva a varios
tipos de abusos, agressdes, sofrimento fisico e psicoldgico, ameacas,
danos etc. Contudo, os autores sdo pessoas do ciclo de vida da vitima,

podendo ser seu marido, namorado, filho etc.

2.2 Conceito de Pandemia

O conceito de pandemia é importante porque o objetivo deste
artigo ¢ analisar o crescimento da violéncia doméstica no contexto da
pandemia do novo coronavirus. Assim, ¢ possivel compreender
quando uma doenga se torna uma pandemia, de acordo com as

instru¢oes do Instituto Butantan, quando ela:

[...] atinge niveis mundiais, ou seja, quando determinado agente se
dissemina em diversos paises ou continentes, usualmente afetando
um grande nimero de pessoas. Quem define quando uma doenga se
torna esse tipo de ameaga global é a Organizacao Mundial da Saade
(OMS).

Diante disso, quando um determinado virus se dissemina por
diversos continentes contaminando um grande ndmero de pessoas,

temos a chamada Pandemia. Dois exemplos de pandemias bem
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conhecidas mundialmente sio a Gripe Espanhola e a Covid-19, que

afetaram diversos paises.

2.3 Conceito de Covid-19

“A Covid-19 ¢ uma infecgdo respiratéria aguda causada pelo
Corona virus SARS-CoV-2, potencialmente grave, de elevada
transmissibilidade e de distribuicao global.” (O QUE, 2021, on-line).

Segundo o VivaBem (on-line), o Coronavirus ¢ uma doenga
respiratoria derivada de um virus que causa infecgOes respiratdrias em
seres humanos e animais. Essa doenca ¢ transmitida de pessoas para
pessoa com secre¢des contaminadas como, espirro, tosse, contato
préximo ou toque em algo contaminado, sintomas essas de um gripe,
o que dificulta ainda mais a distin¢do dos virus. A covid-19 pode causar
morte, dependendo da situagio e estado que o individuo se encontra.
Nesse sentido, pessoas com mais de 80 anos com condi¢des médicas
subjacentes sao mais vulnerdveis a covid-19, mas, todas as pessoas, de
qualquer idade, podem ser contaminadas com o virus.

Conclui-se entdo que a covid-19 ¢ uma doenga respiratdria
grave, de fdcil transmissdo pelas goticulas do ar, que causou a

pandemia atual, como visto no tdpico 2.2 anteriormente.

3 Violéncia Doméstica em Torno da Pandemia (Covid-19)

3.1 Como surgiu a violéncia doméstica

De acordo com Dias (2007, p. 21), “na Antiguidade Cldssica
existia uma sociedade marcada pela desigualdade e exercicio despdtico
da autoridade pelo “pater familia”, senhor absoluto e incontestdvel,

que detinha poder de vida e morte sobre sua mulher e filhos, e sobre
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quaisquer outras pessoas que vivessem sob seus dominios. Em resumo,
sua vontade era lei soberana e incontestdvel. O homem como papel de
senhor absoluto de seus dominios perdurou através dos tempos.”. A
desigualdade social de género jd existe desde os primdrdios, deixando
a mulher ao dominio do homem, sem direitos, com muitos deveres e
muitas cobrangas.

Segundo Cunha (2007, p.82), o primeiro Cddigo Penal
brasileiro, de 1830, “suprimiu tal permissio”, todavia, ele mesmo
questiona “como mudar, de forma t3o rdpida como a vigéncia das leis
exige, a cultura de um povo que durante anos suas geragdes cresceram,
viveram e presenciaram tal comportamento como se correto fosse?” E
acrescenta que “ainda se acreditava que a infidelidade da mulher feria
os direitos do marido, onde sua honra manchada sé se lavava com
sangue da adultera”. Mesmo com a democracia, a mulher ainda era
vista como um dominio do homem, e até uma lei foi criada, com pena
apenas para as mulheres adulteras e seus amantes. A realidade da
sociedade na época ainda desfavorecia o género feminino.

Conclui-se entdo que o género feminino, historicamente e
visivelmente falando, sempre foi penalizado. A desigualdade social
estd presente na realidade das mulheres desde os primérdios,
mostrando elas ndo tiveram o mesmo espago que o homem na

sociedade e na vida.

3.2 A luta pela seguranga
Segundo a Constituicdo Federal (art. 226. § 82), constata-se
entao que a violéncia contra a mulher tem raizes profundas que estio

situadas ao longo da histdria, sendo, portanto de dificil desconstrugdo.
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Somente em 1988 foi que a CF igualou os direitos entre homens e
mulheres, retirando do nosso ordenamento os indmeros dispositivos
que tratavam de forma discriminatéria a mulher e deu a
responsabilidade ao Estado de criar mecanismos para coibir a
violéncia no d4mbito das relagoes familiares.

Assim surgiu a Lei 11.340/06, esta especifica para tratar da
violéncia doméstica contra a mulher; a edigao desse diploma legal se
reveste de grande importincia por tratar de tal crime sob vdrios
aspectos: punitivos, preventivos, protetivos ¢ de integracio e esforco
em conjunto do Poder Publico. (AMBITO ]URfDICO, online).
Contudo, essa lei ndo foi criada de forma pacifica, mas com muita luta,
pacificagoes e indignagdo da sociedade sobre o caso da Maria da
Penha, o que era realidade na casa de muitas mulheres, pois a luta
também era contra a cultura predominante machista no Brasil.

Nesse sentido, pode-se compreender entdao que a mulher tinha
dificuldades até sobre a lei, o que dificultavam na igualdade e mesmos
direitos entre os géneros, até porque a Lei Maria da Penha nio foi feita

de forma pacifica, e sim com muita luta.

3.3 Como a pandemia do covid-19 afetou a violéncia doméstica

No ano de 2020, em meio a pandemia da covid-19, houve um
aumento nos CVLIs (Crimes Violentos Intencionais), como o
feminicidio, latrocinios e lesdes corporais seguidas de morte.
(CRIMES, on-line).

Os impactos da pandemia na vida das mulheres tém
evidenciado ainda mais as desigualdades de género. Sdo elas as mais

atingidas pela crise no mercado de trabalho, que ficaram ainda mais
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sobrecarregadas com os afazeres de casa, home office e cuidados com
alguém da familia, além de ainda enfrentarem a infeliz realidade do
aumento de casos de violéncia doméstica. (MEDICINA UFMG, on-
line).

Cabe ressaltar que a Pandemia causou um grande isolamento
social por toda sociedade, e por conta disso, aumenta a proximidade
com 0 agressor, porque como Visto anteriormente, o agressor ¢ uma
pessoa préxima da vitima, como marido, convivente, filho etc. Nesse
sentido, as ocorréncias de violéncias domésticas e familiares cresceram

com a pandemia e com o isolamento social.

3.4 O Isolamento social e suas vitimas

Além do aumento dos casos de violéncia contra mulher, a
pandemia do COVID-19 e suas consequéncias sociais também acabam
por dificultar a fuga da mulher em situagdo de violéncia. Segundo
dados da ONU Mulheres:

No Brasil, os indices jd eram bastante acentuados antes da pandemia:
de acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica de 2019, a
cada dois minutos uma mulher realiza registro policial por violéncia
doméstica no pais, o que totalizou, em 2018, 263.067 casos de lesao
corporal dolosa [...].

Sendo assim, ¢ notério que grande parte da populagio do
género feminino sofreu ainda mais com o isolamento social,
aumentando a violéncia doméstica e familiar e aumentando também

/ /"
o ndmero de vitimas.



Violéncia doméstica em torno da pandemia (covid-19) 361

3.5 Leis e medidas criadas

Por conta de toda essa revolta e desigualdade, a luta das
mulheres comegou a ser mais visivel, os direitos iguais eram
necessarios. Com muitas pacificagdes, greves e acontecimentos que
levaram mulheres a virarem vitimas, o Estado e a Constituicao fizeram
leis que protegessem as mulheres de qualquer tipo de agressao, lesao e
sofrimento.

A exemplo disso, podemos citar a Lei Maria da Penha:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos do § 82 do art. 226 da Constituigdo Federal, da
Convengio sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres e da Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagao
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;
altera o Cddigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execu¢do Penal; e dd outras providéncias. [...].

Diante disso, as mulheres comecaram a ter mais voz e
igualdade perante a sociedade brasileira, tendo em vista que muitas
outras medidas estavam ao seu lado.

As medidas protetivas podem ser o afastamento do agressor do
lar ou local de convivéncia com a vitima, a fixagdo de limite minimo
de distdncia de que o agressor fica proibido de ultrapassar em relagao
a vitima e a suspensdo da posse ou restri¢ao do porte de armas, se for
o caso. (JUSBRASIL ONLINE).

3.5.1 Como fazer uma deniincia
A Central de Atendimento a Mulher, 180, presta uma escuta

acolhida e qualificada a todas as mulheres em situagio de violéncia. O
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servigo registra e encaminha denuncias de violéncia contra a mulher
aos orgaos competentes. (GOVERNO DO BRASIL).

O Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J) determinou aos tribunais de
todo o pais que divulguem, em seus canais de comunicagdo, os
telefones e e-mails de contato de servigos publicos para dentincia de
casos de violéncia doméstica. Por telefone, whatsapp, e-mail ou,
mesmo presencialmente, ¢ possivel denunciar agressoes e receber
protecao do Estado, mesmo no periodo emergencial de sadde
provocada pelo novo Coronavirus. [..]. (AUMENTO DA
VIOLENCIA NA PANDEMIA, on-line).

Conclui-se que a violéncia doméstica vem sendo bem
observada pela sociedade e suas autoridades, e com isso, muitos
mecanismos de comunica¢io e de dentncias aumentaram e estao mais
eficientes para ajudar e evitar que mais mulheres sejam feitas vitimas.
E ndo ¢ apenas para a Central de Atendimento a Mulher que podem
ser realizadas as denuncias, e sim em todas as delegacias, contatar

alguém em quem se confia, e o mais importante, ndo ficar calada.

4 Consideragoes Finais

No contexto da presente pesquisa foram realizados estudos a
respeito de como surgiu a violéncia doméstica, como as vitimas
sofrem, o que foi a pandemia causada pelo Covid-19, o0 aumento da
violéncia doméstica no isolamento social e as formas de denuncia.

Diante do exposto, vale ressaltar que a violéncia doméstica estd
presente no mundo todo, entretanto, o foco deste trabalho foi mostrar
o aumento da violéncia doméstica no isolamento social e como as

dendncias aumentaram.
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Sabemos que hd muitas vitimas da violéncia doméstica no
mundo todo e também, como elas sofrem agressdes, ameagas e correm
risco de vida diariamente. Nesse sentido, dando énfase as mulheres
vitimas, nesse artigo cientifico, além de trazer dados do aumento do
indice de violéncia, também foram abordadas vdrias maneiras de
denunciar e pedir por ajuda.

Por fim, em meio a pandemia causada pelo Covid-19, pode-se

analisar que houve um grande aumento do crime contra a mulher.
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