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PINK TAX - O MUNDO NAO TAO COR DE ROSA DA BARBIE

CAMILA FALKOWSKI: Advogada
especialista em Cibercrimes e Direito Digital.
Graduada em Direito pelo Centro Universitario
das Faculdades Metropolitanas Unidas (2017).
Pés-graduada com Especializagdo em Direito
Penal e Processo Penal pelo Centro
Universitario das Faculdades Metropolitanas
Unidas (2021)"

O imposto cor de rosa, uma sobretaxa oculta dos bens femininos que intensifica a
desigualdade tributaria entre homens e mulheres.

Nunca foi tdo dolorosa e imprescindivel a saida do mundo da Barbie como nos
dias atuais; a utopia de perfeicao, eterna diversao e supervalorizacao do ideal feminino, de
fato, nao correspondem a realidade preta e branca do cotidiano da mulher moderna. Entre
os diversos entraves ja superados pela conquista feminina, ha ainda um mais sutil e
silencioso fator de desmerecimento que macula o género feminino, atingindo-lhe desde
tenra idade: O imposto cor de rosa.

O pink tax nao se trata de imposto propriamente dito, e sim, um sobrepreco em
toda mercadoria cujo destino seja o publico feminino. Em pesquisa realizada pela Escola
Superior de Propaganda e Marketing (ESPM) roupas de bebé cujas cores e personagens
sdo destinadas as meninas, possuem uma valoracao de 23% em comparacao aquelas
voltadas para meninos; aos brinquedos, o indice chega a 26%. Quanto aos farmacos, é
perceptivel o aumento de preco nos analgésicos destinados as comorbidades
essencialmente femininas, quando a rotulagem medicamentosa é especialmente destinada
a colicas menstruais; enquanto medicamento similar e de mesma formulacao quimica;
entretanto, sem a padronagem feminina, mantem o preco de mercado. A diferenca chega
a quase 13% nos valores de mercadoria com destinacao feminina.

A tributagdo desproporcional é pauta antiga e deveras silenciada politica e
juridicamente, na obra intitulada “Politica Fiscal e Género” (2020) uma coletanea de estudos
cientificos voltados a Sociologia do Direito, relaciona o atual sistema de tributagdo nacional

1 Pés Graduada com Especializagdo em Pericia Criminal pela Instituicdo Verbo Juridico (2021). Pos
Graduada com Especializacdo em Direito Digital e Protecdo de Dados pela Universidade Sdo Judas Tadeu -
EBRADI (2023). Membro da Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM. Membro
Efetivo Regional da Comissao Especial de Jurimetria e Andlise Preditiva - OAB/SP. Membro Efetivo Regional
da Comissdo da Mulher Advogada - OAB/SP. Membro Efetivo Regional da Comissdo Especial de Advocacia
Criminal. Membro Efetivo Regional da Comissao Especial de Politica Criminal e Penitenciaria - OAB/SP.
Autora de artigos juridicos.
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quanto as questdes de género; uma das autoras, a jurista e também professora titular da
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Luciana Grassano Melo demonstra que o
atual sistema de arrecadacao e despesa do estado brasileiro tende a acentuar essa
desigualdade.

O retorno da pauta da reforma tributaria (Emenda Constitucional 4.519), trouxe a
tona a questdo da aplicabilidade da questdao de género; o intento objetivo da reforma é,
sobretudo, garantir agilidade e praticidade no pagamento dos tributos, criando
mecanismos facilitadores duplos (Fisco x contribuinte) em tese, a famosa simplificacao.
Dentre as previsdes do texto aprovado, inclui a reducdo da aliquota dos regimes
favorecidos em 60% da aliquota padrao, isso inclui medicamentos e produtos de cuidados
basicos a saude menstrual; desta maneira, havera incidéncia tributaria em 40% do padrao,
a ser definida... ou seja... ainda havera tributacéo

Apesar da diminuigdo tributaria a ser implantada aos produtos de destinacdo
feminina (registre-se exclusivamente farmacos), € notavel a desigualdade fiscal entre
homens e mulheres. E imperioso o olhar de como nosso sistema de arrecadacdo em sua
presente desproporcionalidade impacta negativamente a sociedade. Os estudos a respeito
desta tematica, ndo sdo diminutos; a advogada e pesquisadora Tathiane Piscitelli,
coordenadora do grupo de estudos Género e Tributagdo, em parceria com o Nucleo de
Direito Tributario do Mestrado Profissional da FGV-SP e demais integrantes do grupo
“Tributos a Elas”, composta por integrantes titulares da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) publicou em 2020 relatério denominado: Reforma tributaria e
desigualdade de género: Contextualizacdo e propostas. O projeto trata desde a
desoneracao de produtos essenciais as mulheres (absorventes, medicamentos de
reposicdao hormonal) bem como, mudancas em deduc¢des de imposto de renda cujo
beneficio é exclusivo masculino. O intento do grupo visa tanto a igualdade de género,
como também facilitar a mobilidade social dos menos favorecidos (retorno da deducao de
contribuicGes previdenciarias das trabalhadoras domésticas, programas de incentivo a
contratacao de grupos vulneraveis, entre outros).

Tais pesquisas além de demonstrarem os aspectos objetivos de como a pratica do
pink tax é prejudicial e discriminatéria, também agregam conceitos subjetivos no referente
a propria matéria tributaria. A origem do tributo remota a antiguidade, sendo meio
utilizado pelo Poder Publico tanto para autogerencia bem como, organizacao estatal; em
termos juridicos, a fungao fiscal do imposto é arrecadacao. Quanto a funcao extrafiscal, é
a utilidade do imposto como regramento e direcionamento de condutas sociais, a exemplo,
taxas aduaneiras (protecao do mercado interno) taxas sobre cigarros e bebidas
(desencorajar o uso, protecao a saude) tais medidas ndo se restam a discricionariedade
estatal, devem obedecer a principios e regramentos constitucionais.
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Do Principio da isonomia

Equivale a premissa aristotélica “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade” garantir a aplicabilidade tributaria de maneira
padronizada, ndo importando a denominacao dos rendimentos ou a ocupacao profissional
do contribuinte. O principio elencado encontra previsdo em nossa Carta Maior:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-.)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagao equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de
ocupacao  profissional ou  fungcdo por eles  exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos;

Em sentido lato, a aplicabilidade deste principio equivale a garantia de equidade
fiscal entre homens e mulheres, vedando a tributacao desproporcional; ou seja, a propria
pink tax.

A Constituicao Federal reforca o tratamento principioldgico tributario, tanto em
seus objetivos fundamentais como nos proprios Direitos e Garantias Fundamentais:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(..)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

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

I - homens e mulheres sé@o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicao;

E evidente a visdo conservantista quanto a aplicabilidade da tributacdo como meio
efetivo de justica social, uma vez que a tradigdo nacional considera o imposto e sua
aplicabilidade uma neutralidade natural fruto do desenvolvimento econdmico de um

10
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sistema essencialmente capitalista. Gradativamente, essa resisténcia vem perdendo
adeptos, uma vez que é notdria a necessidade de correcao fiscal visando a equidade de
direitos, a exemplo o caso das pensdes alimenticias.

No julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5422, ajuizada pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) o Supremo Tribunal federal afastou a
incidéncia do Imposto de Renda (IR) sobre valores recebidos a titulo de alimentos ou de
pensdes alimenticias, decorrentes do direito de familia; a decisdo (2022) baseou-se na
evidéncia de que, na esmagadora maioria dos casos de divorcio, a guarda dos filhos
menores recai, sobretudo a mulher; tendo que, além de lidar com a dupla (até tripla)
jornada de trabalho, criacdo e educacao solo dos filhos, acaba por arcar com o 6nus
tributario dos valores recebidos.

O entendimento da bitributagdo camuflada e nao observancia das premissas de
igualdade de género e dos direitos fundamentais restaram-se demonstradas, uma vez que
pensdo era deduzida de forma integral do imposto do pagador (pai), entretanto, incidia
sobre o recebedor (mae).

Em realidade, a sobretaxa feminina é um fendmeno global, sendo uma das
medidas a serem tratadas pela Organiza¢do das Nacdes Unidas (ONU). A meta de nimero
5 —Igualdade de Género, constitui um dos 17 objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) a serem alcancadas por todos os 193 paises membros; entre eles, o Brasil.

Nao se trata de tratamento privilegiado, mas sim de uma correcao tributaria, fruto
de uma desigualdade social acarretada pelo mau uso do poder. E fato notério que desde
a implantacdo do patriarcado como sistema de governanga, seus excessos sujeitaram a
mulher a coadjuvar sua sobrevivéncia, restando pelas bordas sociais, equilibrando-se entre
o dever ser social e a libertacdo de seu préprio ser. A medida a ser implantada pela reforma
€ apenas o inicio de uma modificagdo gradativa tanto de sistema de pensamento quanto
da propria pratica de mercado — pink tax— O imposto cor de rosa, uma sobretaxa oculta
que nos distancia ainda mais da igualdade de género.

Apartamo-nos de uma supremacia rosa ou azul, mas busquemos o alvor da
equidade social; o branco que reflete todos os raios luminosos, atende a todas as
necessidades, indistintamente.
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: EM QUE CONSISTE?

BENIGNO NUNEZ NOVO: Pos-
doutor em direitos humanos, sociais
e difusos pela Universidad de
Salamanca, Espanha, doutor em
direito internacional pela
Universidad Autonoma de Asuncién,
com titulo de doutorado
reconhecido pela Universidade de
Marilia (SP).2

MARIA DO SOCORRO FREITAS DE BRITO?
(coautora)

RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta demostrar o entendimento sobre
a dignidade da pessoa humana. E um dos principios fundamentais estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988. Esse principio € de extrema importancia, pois reconhece que
todos os individuos possuem direitos e devem ser tratados com respeito e consideracao.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade. Pessoa Humana. Respeito. Consideracgao.

ABSTRACT: This article aims to succinctly demonstrate the understanding of the dignity of
the human person. It is one of the fundamental principles established in the Federal
Constitution of 1988. This principle is extremely important, as it recognizes that all
individuals have rights and must be treated with respect and consideration.

KEYWORDS: Dignity. Human Person. Respect. Consideration.
INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é um conceito fundamental que permeia todas as
esferas da vida. E uma ideia que busca garantir o respeito e a valorizacao de cada individuo,
independentemente de sua origem, raca, género, religido ou qualquer outra caracteristica.

2 mestre em ciéncias da educagdo pela Universidad Auténoma de Asuncion, especialista em educacdo: area
de concentracdo: ensino pela Faculdade Piauiense e bacharel em direito pela Universidade Estadual da
Paraiba. Assessor de gabinete de conselheira no Tribunal de Contas do Estado do Piaui.

2 Especialista em controle externo pela Universidade Federal do Piaui, graduada em ciéncias contabeis pela
Universidade Federal do Piaui, graduada em licenciatura plena letras portugués pela Universidade Federal do
Piaui e auditora do controle externo no Tribunal de Contas do Estado do Piaui.

12


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Neste artigo, vamos explorar o que consiste a dignidade da pessoa humana e sua
importancia na sociedade atual.

E um dos principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
Esse principio é de extrema importancia, pois reconhece que todos os individuos possuem
direitos e devem ser tratados com respeito e consideracao.
A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como a Constituicao Cidada, foi um
marco na histéria do Brasil. Ela trouxe avancos significativos em relagcdo aos direitos e
garantias individuais, estabelecendo uma base sélida para a construcao de uma sociedade
mais justa e igualitaria.

DESENVOLVIMENTO

A dignidade da pessoa humana é um principio ético e juridico que reconhece o valor
intrinseco de cada ser humano. Ela engloba diversas dimensGes, como o respeito a
integridade fisica e moral, a liberdade de expressao, a igualdade de oportunidades, o
acesso a direitos basicos, entre outros. Em suma, trata-se de assegurar que cada individuo
seja tratado com dignidade e tenha a possibilidade de desenvolver plenamente suas
potencialidades.

No contexto juridico, a dignidade da pessoa humana é reconhecida como um direito
fundamental em diversas constituicdes ao redor do mundo. Ela serve como base para a
construcdo de um sistema legal justo e igualitario, que garanta a protecdo de todos os
cidadaos. Além disso, a dignidade humana é um principio orientador para a tomada de
decisOes éticas em diversas areas, como a medicina, a pesquisa cientifica e a politica.

A dignidade da pessoa humana também esta intrinsecamente ligada a nocao de
direitos humanos. Estes sdo direitos inalienaveis e universais que todas as pessoas possuem
simplesmente por serem seres humanos. O respeito a dignidade humana implica em
garantir que esses direitos sejam respeitados e protegidos. Entre os principais direitos
humanos estao o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a educacao, a saude,
entre outros.

A dignidade da pessoa humana é um dos pilares da Constituicdo Federal de 1988.
Ela esta presente desde o seu preambulo, que afirma o compromisso de "assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos".

Esse principio é reforcado ao longo do texto constitucional, em diversos artigos que
tratam dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é mencionada
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explicitamente no artigo 1°, inciso I, que estabelece como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil "a dignidade da pessoa humana".

Esse reconhecimento da dignidade da pessoa humana implica em garantir a todos
os individuos o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a saude, a educacao,
ao trabalho, entre outros direitos fundamentais. Além disso, implica também em proibir
qualquer forma de tratamento desumano, cruel ou degradante.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Isso significa que ndo importa a raga, o género, a
orientagdo sexual, a religido, a classe social ou qualquer outra caracteristica, todos devem
ser tratados com igualdade e respeito.

A dignidade da pessoa humana é um principio que vai além do aspecto legal. E uma
questao moral, que diz respeito a valorizacdo da vida e do ser humano em sua plenitude.
E um principio que deve nortear as acdes de todos os individuos e instituicdes, sejam elas
publicas ou privadas.

Infelizmente, mesmo com a garantia constitucional da dignidade da pessoa humana,
ainda existem violagbes e desrespeitos a esse principio em nossa sociedade. A
discriminagdo, a violéncia, a desigualdade social sdo exemplos de situa¢des que vao contra
a dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana é um conceito fundamental para a construcao de
uma sociedade justa e igualitaria. Ela busca garantir que cada individuo seja tratado com
respeito e valorizacao, independentemente de suas caracteristicas pessoais. Reconhecer e
promover a dignidade humana é essencial para a promocgao dos direitos fundamentais e
para o desenvolvimento pleno de cada ser humano.

Portanto, é fundamental que todos estejamos atentos e engajados na defesa desse
principio. E necessario que cada um de nds se esforce para promover a igualdade, o
respeito e a valorizagdo da vida em todas as suas formas. Somente assim poderemos
construir uma sociedade verdadeiramente justa e igualitaria, em que a dignidade da pessoa
humana seja uma realidade para todos.
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A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DO
ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA

RODRIGO LEITUGA DE CARVALHO CAVALCANTE:
Tributario. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro. 4

RESUMO- O presente trabalho possui como escopo a elucidacao das interpretagdes
jurisprudenciais do STF acerca do aspecto material da hipdtese de incidéncia do imposto
sobre servicos de qualquer natureza (ISS), que encontra guarida no artigo 156, III, da
Constituicdo da Republica. Para o cumprimento de tal mister, foi realizada pesquisa
bibliogréafica e descritiva. Primeiramente, foram delimitadas as principais caracteristicas da
hipotese de incidéncia do ISS. Ato continuo, definiu-se que o aspecto material do referido
imposto consiste na prestacao de servicos e ndo nos servi¢os isoladamente considerados,
com o aporte de abalizados posicionamentos doutrinarios sobre o tema. Em seguida,
desenvolvendo o aspecto central do trabalho, foram apresentadas e fundamentadas as trés
fases jurisprudenciais do STF acerca do aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS.
Ao final, concluiu-se que, na terceira e atual fase da jurisprudéncia do STF, houve a
retomada do conceito econdmico de servico, que se firmou no sentido de que a prestacao
de servicos se relaciona ao oferecimento de uma utilidade a outrem, ndo se resumindo a
uma dicotomia entre obrigagdes de dar e obrigacdes de fazer.

PALAVRAS-CHAVE: IMPOSTO SOBRE SERVICOS. ASPECTO MATERIAL. HIPOTESE DE
INCIDENCIA. PRESTACAO DE SERVICOS. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

1.INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica outorga competéncia aos entes federativos para a
instituicdo e cobranca de tributos, o que é fundamental para a adequada consecugao de
suas finalidades e objetivos.

Com efeito, o artigo 156, III, da Carta Magna, prevé que compete aos Municipios a
instituicdo do imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS), conforme definicdo em
lei complementar.

Segundo leciona a doutrina especializada, a materialidade do referido imposto
consiste na prestagao de servigcos, e nao nos servicos isoladamente considerados.

4 E-mail: rodleituga@gmail.com

16


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Nessa toada, impende destacar que a interpretagao acerca do aspecto material da
hipotese de incidéncia do ISS tem sido objeto de relevantes posicionamentos
jurisprudenciais ao longo das ultimas décadas.

Por conta disso, o presente trabalho possui o escopo de elucidar a evolugao dos
entendimentos do STF acerca do tema, na medida em que a cobranca do ISS é crucial para
a arrecadacao dos Municipios e, em Ultima analise, para o escorreito exercicio das
competéncias municipais.

Para isso, foi realizada ampla pesquisa bibliografica e descritiva acerca do tema.
2.DESENVOLVIMENTO

A competéncia tributaria consiste no poder atribuido pela Constituicdo da
Republica para que os entes federativos instituam e cobrem tributos. Com efeito, a
Constituicdo Federal de 1988 confere competéncias e prevé limitacdes para o exercicio
dessas competéncias, as quais devem obedecer as normas gerais delineadas pelo Cédigo
Tributario Nacional e demais leis complementares subsequentes, aos entes politicos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), e o fazem por meio de lei — complementar
ou ordinaria, a depender da matéria por ela disciplinada5. Dessa forma, a Constituicdo ndo
cria tributos, mas sim outorga competéncia para que os entes federativos o fagam por meio
de leis prépriasé.

Nesse sentido, o Imposto sobre Servicos de qualquer natureza (ISS) encontra
guarida no artigo 156, III, da Carta Magna, cuja instituicdio é de competéncia dos
Municipios, concretizada por meio da edi¢ao de lei local:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art.
155, 11, definidos em lei complementar.

Assim, a CRFB/88 estabeleceu dois requisitos para ser possivel a criagao do ISS. Em
primeiro lugar, os Municipios poderdo exigir o ISS somente dos servicos ndo
compreendidos na competéncia dos Estados, na forma do art. 155, II, da CRFB/88. Dessa

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 132 Ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014. p. 362.

6 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 13. ed. rev. atual. e ampl. — Salvador - JusPodivm, 2019. p. 253-
263.
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forma, os servicos tém que estar fora do ambito de competéncia do ICMS, sob pena de
invasdo de competéncia tributaria.

O segundo requisito é a previsdo do servico em uma lei complementar. Essa lei
complementar é de carater nacional, criada pelo Congresso Nacional, e estabelece normas
gerais relativas ao ISS, trazendo uma lista de servi¢os anexa. Trata-se da Lei Complementar
n° 116/03, que preceitua quais 0s servicos que sao passiveis de tributacao pelo ISS.

Nessa toada, é imperioso destacar que o legislador constitucional previu o aspecto
material da hipotese de incidéncia do ISS como “servicos de qualquer natureza”. No
entanto, a doutrina leciona que, na realidade, a materialidade do referido imposto consiste
na prestacao de servicos, e nao no servico isoladamente considerado, conforme assevera
José Eduardo Soares de Melo7:

Nao se pode considerar a incidéncia tributaria restrita a figura de
‘servico’, como uma atividade realizada; mas, certamente, sobre a
‘prestacdo do servico’, porque esta é que tem a virtude de
abranger os elementos imprescindiveis a sua configuracdao, ou
seja, o prestador e o tomador, mediante a instauracao de relagao
juridica de direito privado, que irradia os naturais efeitos
tributarios. O tributo ndo incide unicamente sobre utilidade,
comodidade, coisa, bem imaterial etc. A circunstancia de no
ambito estadual a CF haver estipulado ‘prestagdes e servicos de
transporte interestadual e intermunicipal, e de comunicagao’ (art.
155, Il — ICMS); e no ambito municipal haver omitido o referido
vocabulo (‘prestagdes’) — s6 mencionando ‘servi¢os de qualquer
natureza’ (art. 156, III — ISS) — ndo significa que também nao se
estaria cogitando da necessidade de efetiva prestacdo. O DL
406/68 (art. 8°) estabelecera que o fato gerador do ISS é a
prestacdo desservico previsto em lista especifica. A LC 116/03 (art.
1°) repete essa materialidade, e acrescenta que a incidéncia
ocorre, ‘ainda que os servigos nao se constituam como atividade
preponderante do prestador.
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No mesmo sentido, cumpre trazer a baila a prestigiada doutrina de Marcal Justen
Filho8:

7 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Aspectos teéricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p.
38

8 JUSTEN, Marcal Filho. O imposto sobre servigos na Constituicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
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[...] a Constituicao indica a prestacao de servico nao enquanto
mera e simples situagdo fatica, mas como um fato juridico. A
materialidade da hipotese de incidéncia do ISS consiste em uma
situacao ja juridicizada pelo ordenamento. Nao é simples fato do
servico em si mesmo que esta, em sua descricao ideal, inserido na
materialidade da hipotese tributaria: o que se tributa é a
prestacao do servico como adimplemento de uma obrigacao.

Assentadas tais premissas, a definicdo do que é “servico” consiste em tormentosa
tarefa para o intérprete. Desse modo, compete ao intérprete perquirir o conceito
constitucional de servico, definindo o aspecto material de incidéncia do ISS, estabelecendo
critérios para que seja possivel tal identificacao.

Em um primeiro momento, a doutrina especializada elenca as atividades que nao
consistem em servicos sujeitos ao ISS, ou seja, que nao integram o aspecto material do
referido imposto, conforme leciona Paulo Barros de Carvalho9:

O conceito de prestagao de servigo utilizado pela Constituicao
nao coincide com o sentido que lhe é comumente atribuido no
dominio da linguagem ordinaria. Na dimensdo de significado
daquela frase nao se incluem: a) o servico publico, tendo em vista
ser ele abrangido pela imunidade (art. 150, IV, "a" da Carta
Fundamental); b) o trabalho realizado para si préprio, despido
que é de natureza econdmica; e ¢) o trabalho efetuado em relagado
de subordinacdo, abrangido pelo vinculo empregaticio.

Ato continuo, destaca-se que, em que pese a Constituicdo preveja que compete a
lei complementar a definicdo dos servicos tributaveis, é incontroverso que uma norma
infraconstitucional ndo pode desbordar da base econdmica prevista pela Constituicao para
o imposto. Em outras palavras, a lei complementar nao pode prever como servico aquilo
que servico nao é. Por conta disso, o Supremo Tribunal Federal ha décadas tem
solucionado as controvérsias envolvendo o ISS, estabelecendo critérios para identificar o
aspecto material do aludido imposto.

Nesse diapasao, é possivel verificar na jurisprudéncia do STF a existéncia de trés
fases distintas acerca do conceito constitucional de servico que lastreia a incidéncia do ISS.

Na primeira fase, que perdurou desde antes do advento da Constituicao de 1988
até meados dos anos 2000, o STF adotou um conceito econdmico de servico. Por meio de

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013
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tal conceito, havia uma interpretacdo mais ampla de servico, em que a Corte definiu que
as atividades econdmicas que guardavam correlagdo com o oferecimento de uma utilidade
a terceiros estariam sujeitas ao ISS.

Neste sentido, o STF asseverava que, sob o prisma do direito tributario, o critério
para a conceituacao de servi¢o decorre da identificacao da capacidade contributiva oriunda
de determinado fato ou atividade econdmica, e nao da mera utilizacao de institutos de
direito privado como “obrigacdes de dar ou de fazer”. Nesse sentido, cumpre trazer a baila
um esclarecedor trecho do acérddao do Recurso Extraordinario n® 112.947, lavrado em
junho de 1987:

Nao ha, porém, recepcao plena de um conceito de direito
privado, nem da regulacdo pertinente a esse direito, pois a
referéncia a ele é feita, em direito tributario, utilitatis causa.
Importa ter em consideragao que sao diversos os modos de tratar
0s mesmos institutos juridicos e as finalidades que se tém em
vista, ao considera-los, diferem profundamente em cada uma das
disciplinas. Assim, quando o direito civil requla a compra e venda,
ele tem em vista os efeitos da relacdo juridica e as condi¢des de
validade necessarias para a sua constituicdo. Quando o direito
tributario, entretanto, encara a mesma relacao, ele tem o
objetivo de ai encontrar um indice de capacidade econémica,
ou de capacidade contributiva e, assim, considerando a
operacio como um fato economico, despido de todo o
formalismo e de todas as aparéncias, vai ali buscar ou
verificar a realidade econémica subjacente, através do exame
da circulacdo de riqueza que se operou. (grifo nosso)

Por conta de tal entendimento, o STF admitia a cobranca de ISS sobre a locagao
de bens moveis, aduzindo que a atividade revela capacidade contributiva e consiste no
oferecimento de uma utilidade imaterial de uso e gozo da coisa. Tal assertiva pode ser
constatada no acérdao do Recurso Extraordinario n® 115.103/SP:

Embora [a locacdo de bem mével] ndo seja locagao de servicos
ou fornecimento de trabalho, constitui venda de bem imaterial
(servigo). Na locacao de bens moveis, o objeto do contrato é a
coisa (0 bem movel), jamais o fornecimento de trabalho, embora
exista intimamente ligada a locacao a funcdo acessoria de se
manter a coisa a ser locada em estado de bem servir ao seu
destino econdmico. O que existe, ja dissemos, é a venda de um
bem imaterial (venda do direito de uso e gozo da coisa), fato
que constitui servico. [...] (grifo nosso)
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Ato continuo, na segunda fase acerca do conceito de servico, o STF alterou
substancialmente o seu entendimento, passando a adotar um conceito juridico de servigo,
de natureza eminentemente civilista. Assim, haveria uma dicotomia entre as obrigagdes de
dar e as obrigacdes de fazer, de modo que somente as obrigacSes de fazer estariam
sujeitas a cobranga do ISS. Tal mudanca de interpretacdo se iniciou a partir do julgamento
do Recurso Extraordinario n°® 116.121/SP, que passou a reconhecer a inconstitucionalidade
daincidéncia de ISS sobre a locagao de bens méveis, em verdadeira guinada jurisprudencial
promovida pela Corte.

Com efeito, segundo o STF, o artigo 110 do CTN prevé que a lei tributaria ndo pode
alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado para definir ou limitar competéncias tributarias. Assim, sob a 6tica do direito
privado, a locacdao de bem movel consistiia em uma obrigacao de dar, que, por conta
disso, nao poderia ser tributada pelo ISS. Dito de outro modo, as obrigacdes de dar nao se
enquadrariam no conceito de servico, cuja interpretacdo decorreria da analise do art. 594
do Cddigo Civil. Dessa forma, de acordo com o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello,
a cobranca de ISS sobre a locacdo de bem movel implicaria em ofensa a reparticdo da
competéncia tributaria impositiva, pois somente compete aos Municipios a tributacdo de
obrigacOes de fazer que constituam prestagdo de servigos:

[..] A deciséo emanada do Tribunal local — que considerou
juridicamente qualificavel, como servico, a locacdo de bens
moveis, tal como relacionada nos itens constantes das Listas de
Servicos referidas anteriormente — nao pode subsistir, eis que,
mais do que desrespeitar o que prescreve o artigo 110 do CTN,
transgrediu a Lei Fundamental, que, em matéria tributaria,
instituiu clara e rigida reparticao constitucional de competéncias
impositivas. [...]

Desse modo, nessa segunda fase da jurisprudéncia, a Suprema Corte afastou o
conceito econdmico de servico, passando a adotar um conceito juridico de cunho civilista.
Assim sendo, ndo seria possivel a incidéncia de ISS sobre uma obrigagdo de dar pura e
simples, ainda que tal obrigacdo ndo esteja sujeita a incidéncia de nenhum outro imposto.
Em outras palavras, o critério central para a verificagdo do conceito de servico consistia em
perquirir a natureza da obrigagado, que somente se consistisse em uma obrigagdo de fazer
permitiria a tributagdo pelo ISS.

Posteriormente, tal entendimento do STF ensejou o veto presidencial a insercao
do item “3.01 — locacao de bens moveis” na Lei Complementar n°® 116/2003. Ademais, em
17/02/2010, a Suprema Corte aprovou a Sumula Vinculante n® 31, que prevé que é
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inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS sobre
operagdes de locagdo de bens moveis.

No entanto, ainda que houvesse a adoc¢édo do conceito civilista de servico, pairava
intensa controvérsia acerca das denominadas operacbes mistas, que envolvem
concomitantemente obrigacdes de dar e de fazer. A guisa de exemplo, menciona-se a
locacao de um guindaste (obrigacao de dar) com o fornecimento de um operador para a
sua utilizacao (obrigacao de fazer).

Nesses casos, a jurisprudéncia do STF paulatinamente foi se consolidando pela
possibilidade de cobranca do ISS nas operacdes mistas, sendo possivel mencionar, por
exemplo, o julgamento proferido no RE 602295 AgR/RJ:

EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA. LOCACAO DE BENS MOVEIS ASSOCIADA
A PRESTACAO DE SERVICOS. LOCACAO DE GUINDASTE E
APRESENTACAO DO RESPECTIVO OPERADOR. INCIDENCIA DO
ISS SOBRE A PRESTACAO DE SERVICO. NAO INCIDENCIA SOBRE
A LOCACAO DE BENS MOVEIS. SUMULA VINCULANTE 31.
AGRAVO REGIMENTAL.

1. A Sumula Vinculante 31 nao exonera a prestacao de servicos
concomitante a locagdo de bens méveis do pagamento do ISS.

2. Se houver ao mesmo tempo locacao de bem movel e prestagdo
de servicos, o ISS incide sobre o segundo fato, sem atingir o
primeiro.

3. O que a agravante poderia ter discutido, mas ndo o fez, é a
necessidade de adequacgdo da base de célculo do tributo para
refletir o vulto econdmico da prestacado de servico, sem a inclusao
dos valores relacionados a locacao.

Agravo regimental ao qual se nega provimento.

Com efeito, na terceira e atual fase da jurisprudéncia do STF, houve um retorno
gradual da Corte ao conceito econdmico de servico, que se iniciou a partir do julgamento
do Recurso Extraordinario n® 547.245/SC, que reconheceu a constitucionalidade da
cobranca de ISS sobre o leasing:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. ISS.
ARRENDAMENTO MERCANTIL. OPERACAO DE LEASING
FINANCEIRO. ARTIGO 156, I1I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
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O arrendamento mercantil compreende trés modalidades, [i] o
leasing operacional, [ii] o leasing financeiro e [iii] o chamado
lease-back. No primeiro caso ha locagdo, nos outros dois, servico.

A lei complementar nao define o que é servico, apenas o declara,
para os fins do inciso Il do artigo 156 da Constituicdo. Nao o
inventa, simplesmente descobre o que é servigo para os efeitos
do inciso IIl do artigo 156 da Constituicdo. No arrendamento
mercantil (leasing financeiro), contrato autdbnomo que nao é
misto, o nucleo é o financiamento, ndo uma prestagdo de dar. E
financiamento é servico, sobre o qual o ISS pode incidir,
resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hipoteses
do leasing financeiro e do lease-back.

RE 547.245, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 2-12-2009,
Plenario, DJE de 5-3-2010

No referido julgamento, a Corte Constitucional entendeu que no leasing financeiro
ha um contrato complexo contendo obrigacBes cujo carater preponderante é o
financiamento, que se consubstancia como a prestagdao de um servico, integrando a
materialidade do ISS e encontrando previsao expressa na LC n° 116/2003. Assim, a
categorizagdo estanque entre obrigacdo de dar e de fazer ndo constitui critério adequado
para definir a incidéncia tributaria, de modo que nao se aplica a vedacao constante na
Sumula Vinculante n°® 31. Com efeito, insta mencionar o voto proferido pelo Ministro Eros
Grau, relator do caso:

Em sintese, ha servicos, para os efeitos do inciso Il do artigo 156
da Constituicao, que, por serem de qualquer natureza, nao
consubstanciam tipicas obriga¢des de fazer. Raciocinio adverso a
este conduziria a afirmacao de que haveria servico apenas nas
prestacoes de fazer, nos termos do que define o direito privado.
Note-se, contudo, que afirmacao como tal faz tabula rasa da
expressao "de qualquer natureza", afirmada do texto da
Constituicao. Nao me excedo em lembrar que toda atividade de
dar consubstancia também um fazer e ha inUmeras atividades de
fazer que envolvem um dar.
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Posteriormente, no Recurso Extraordinario 651.703/PR, julgado em 29/06/2016, o
STF abandonou de forma expressa o conceito juridico de servico oriundo de uma
interpretacdo do Codigo Civil, chancelando a constitucionalidade da incidéncia do ISS
sobre a prestacao de servicos pelos planos de salde. De acordo com a Suprema Corte, a
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Constituicao da Republica contempla um pluralismo metodoldgico incompativel com uma
interpretacao exclusivamente civilista do conceito de servico.

Dito de outro modo, ndo é possivel interpretar a Constituicdo a luz do artigo 110
do CTN, o que implicaria em gravissima subversdao hermenéutica. Na realidade, é o CTN
que deve ser interpretado a luz da Constituicdo, de modo que os conceitos constitucionais
tributarios nao sao fechados e univocos, devendo-se recorrer também aos aportes de
ciéncias afins para a sua interpretacdo, como a Ciéncia das Financas, Economia e
Contabilidade.

Assim, de acordo com o STF, o artigo 156, III, da CRFB/88, ao referir-se a servigos
de qualquer natureza, nao restringiu o conceito as obrigacdes de fazer, o que viola a
amplitude semantica do termo adotado pela Constituicdo, que é corroborada pela
expressao "de qualquer natureza”. Com efeito, os artigos 146, III, "a” e 146, [, "a”, da Carta
Magna, reforcam que a lei complementar é o veiculo normativo apto a definir o conceito
de servicos de qualquer natureza, o que é efetuado por meio da Lei Complementar n°
116/2003. Nesse sentido, impende mencionar a abalizada doutrina de Gustavo da Gama
acerca do tema10:

A nosso ver, o processo de definicao precisa comecar pelo exame
da solucao oferecida pela lei complementar, instrumento eleito
pela CF para “demarcacdo das fronteiras” de cada um dos
impostos mencionados na CF. E evidente que a solucdo oferecida
pela lei complementar ndo pode ser soberana, insindicavel a
apreciacao da jurisdicao constitucional. Todavia, a superagao do
critério adotado pela lei complementar deve exigir Onus
argumentativo reforcado, capaz de comprovar o manifesto
descompasso do critério adotado pelo Legislador e a
materialidade econdmica indicada na CF

Nessa linha de raciocinio, a doutrina especializada igualmente ressalta que a
expressao “de qualquer natureza” reforca o conceito econOmico de servico, que visa
tributar as atividades e fatos econdmicos que, integrando o aspecto material do ISS,
revelam capacidade contributival1:

10 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Federalismo fiscal, jurisdicao constitucional e conflitos de
competéncia em matéria tributaria: o papel da lei complementar. In: Marcus Livio Gomes; Andrei Pitten
Velloso. (Org.). Sistema constitucional tributario: dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios.
Estudos em homenagem ao Ministro Luiz Fux. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 199-200

11 MACEDO, Alberto. ISS - O Conceito Economico de Servicos Ja Foi Juridicizado Ha Tempos Também
pelo Direito Privado. In: XII Congresso Nacional de Estudos Tributarios - Direito Tributario e os Novos
Horizontes do Processo. MACEDO, Alberto [et all]. - Sdo Paulo: Editora Noeses, 2015, p. 71/79
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Essa adjetivacdo "de qualquer natureza”, alias, faz muito mais
sentido quando se entende que o constituinte incorporou o
conceito econdmico de servicos. Isso porque, diferentemente do
conceito de servicos no Direito Civil (e nao no Direito Privado
como um todo) — que ndo demanda maiores exercicios
interpretativos, por ser facilmente apreensivel (embora
dificilmente aplicavel numa série de atividades econdmicas) —, o
conceito de servicos na Economia, de maneira distinta, ja
apresenta, de pronto, uma vagueza semantica caracterizada pelo
conjunto de atividades econdmicas que nao consubstanciam,
como produtos, bens materiais. Tal vagueza, ao ser acompanhada
da expressdao “de qualquer natureza”, denota que é tributavel
pelo ISS toda a residualidade desse conceito no universo da
atividade econOmica, depois de afastados os servicos de
comunicacao e de transporte interestadual ou intermunicipal,
tributaveis pelo ICMS; os servicos financeiros, tributaveis pelo IOF.

Por conseguinte, o STF asseverou expressamente que o conceito de prestacao de
servicos ndo tem por premissa a configuracdo dada pelo Direito Civil, sendo relacionado
ao oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades
materiais ou imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar
conjugada ou nao com a entrega de bens ao tomador.

Apo6s o julgamento acerca dos planos de saude, a novel tese juridica exarada pelo
STF tem lastreado diversos julgamentos que chancelaram a constitucionalidade da
cobranca de ISS sobre determinados servicos.

No julgamento do RE 603.136/RJ, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a
Suprema Corte chancelou a constitucionalidade da cobranca do ISS em contratos de
franquia, reconhecendo que, além de previsao expressa no item 17.08 da LC n° 116/2003,
ha inegavel prestagdo de servico, que ndo desborda do conceito constitucional do imposto:
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A cobranca de ISS sobre os contratos de franquia empresarial
(franchising) ja vem de longa data no Brasil, mesmo antes da
edicio da Lei Complementar 116/2003, que incluiu
expressamente essa atividade na lista de servigos passiveis de
cobranga pelo imposto (item 17.08).

(-.)
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Delineado esse quadro, a mim me parece que a velha distingao
entre as ditas obrigacdes de dar e de fazer ndo funciona como
critério suficiente para definir o enquadramento do contrato de
franquia no conceito de “servico de qualquer natureza”, previsto
no texto constitucional. Digo isso porque, para mim, esta mais do
que evidente que esta tal estrutura negocial inclui tanto
prestacbes de “dar” como prestacdes de “fazer”. A rigor, nem
mesmo entre os civilistas a distincao entre essas duas situagdes —
obrigacdes de dar e de fazer — é posta sempre com tal clareza.

(-.)

O contrato de franquia inclui, sim, uma prestacao de servico
passivel de sofrer incidéncia do imposto municipal. Ha, nesse
liame contratual, inegavel aplicacdo de esforco humano
destinado a gerar utilidade em favor de outrem (o franqueado).
O vinculo contratual, nesse caso, ndo se limita a uma mera
obrigacao de dar, nem a mera obrigacdo de fazer.

(..)

Enfim, por todas essas razdes, estou convencido de que nado viola
o texto constitucional nem destoa da orientacao atual desta Corte
a cobranca de ISS sobre os contratos de franquia (franchising).
Reitere-se que os contratos de franquia sdo de carater mistos ou
hibridos, o que engloba tanto obrigacdes de dar quanto de fazer.
Em sendo assim, o caso € de reafirmar a jurisprudéncia desta
Corte, no sentido da incidéncia do ISS, conforme ja decidido em
sede de repercussao geral tanto no RE 651.703, Rel. Ministro Luiz
Fux, DJe 26.4.2017, quanto no RE 592.905, Rel. Ministro Eros Grau,
DJe 5.3.2010.

Assim, proponho a seguinte tese de repercussdo geral: “E
constitucional a incidéncia de Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza (ISS) sobre contratos de franquia (franchising)
(itens 10.04 e 17.08 da lista de servigos prevista no Anexo da Lei
Complementar 116/2003)."

RE 603136, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
29/05/2020, DJe-149 DIVULG 15-06-2020 PUBLIC 16-06-2020
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J& no julgamento do RE 634.764/RJ, o Pretdrio Excelso asseverou que é
constitucional a incidéncia de ISS sobre servicos de distribuicao e venda de bilhetes e
demais produtos de loteria, bingos, cartdes, pules ou cupons de apostas, sorteios e prémios
(item 19 da Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar 116/2003), reconhecendo o seu
enquadramento no conceito de prestacao de servico, pois se trata de uma atividade
humana prestada com finalidade economica, sendo inegavel a existéncia de um trabalho
(esfor¢co humano) prestado em favor de terceiro.

Por sua vez, em emblematico julgamento referente a tributacdo da denominada
economia digital, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 5659 e 1945,
reconheceu que incide apenas o ISS, e nao ICMS, nas operagdes envolvendo o
fornecimento de programas de computador mediante contrato de licenciamento ou
cessao do direito de uso, tanto para os “softwares” padronizados quanto para aqueles
produzidos por encomenda e independentemente do meio utilizado para a transferéncia,
seja por meio de “download” ou por acesso em nuvem.

Nesse precedente, o STF assentou que, mesmo no licenciamento de software
personalizado, é devida a cobranca do ISS, consoante se verifica na elucidativa ementa do
julgado, que sintetiza o entendimento da Suprema Corte:

Acao direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Lei n°
6.763/75-MG e Lei Complementar Federal n°® 87/96. Operacbes
com programa de computador (software). Critério objetivo.
Subitem 1.05 da lista anexa a LC n°® 116/03. Incidéncia do ISS.
Aquisicao por meio fisico ou por meio eletronico (download,
streaming etc). Distingdo entre software sob encomenda ou
padronizado. Irrelevancia. Contrato de licenciamento de uso de
programas de computador. Relevancia do trabalho humano
desenvolvido. Contrato complexo ou hibrido. Dicotomia
entre obrigacao de dar e obrigacao de fazer. Insuficiéncia.
Modulagdo dos efeitos da decisao.

1. A tradicional distincdo entre software de prateleira
(padronizado) e por encomenda (personalizado) nao é mais
suficiente para a definicdo da competéncia para a tributacao dos
negdcios juridicos que envolvam programas de computador em
suas diversas modalidades. Diversos precedentes da Corte tém
superado a velha dicotomia entre obrigacado de fazer e obrigacao
de dar, notadamente nos contratos tidos por complexos (v.g.
leasing financeiro, contratos de franquia).
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2. A Corte tem tradicionalmente resolvido as indefinicoes
entre ISS e do ICMS com base em critério objetivo: incide
apenas o primeiro se o servico esta definido por lei
complementar como tributavel por tal imposto, ainda que
sua prestacao envolva a utilizacao ou o fornecimento de bens,
ressalvadas as exce¢oes previstas na lei; ou incide apenas o
segundo se a operacao de circulacao de mercadorias envolver
servico nao definido por aquela lei complementar.

3. O legislador complementar, amparado especialmente nos
arts. 146, I, e 156, III, da Constituicao Federal, buscou dirimir
conflitos de competéncia em matéria tributaria envolvendo
softwares. E o fez ndo se valendo daquele critério que a Corte
vinha adotando. Ele elencou, no subitem 1.05 da lista de servicos
tributaveis pelo ISS anexa a LC n® 116/03, o licenciamento e a
cessdo de direito de uso de programas de computacao. E certo,
ademais, que, conforme a Lei n® 9.609/98, o uso de programa de
computador no Pais é objeto de contrato de licenga.

4. Associa-se a esse critério objetivo a nocao de que software
é produto do engenho humano, é criacao intelectual. Ou seja,
faz-se imprescindivel a existéncia de esforco humano
direcionado para a construcio de um programa de
computador (obrigacdo de fazer), ndo podendo isso ser
desconsiderado em qualquer tipo de software. A obrigacao de
fazer também se encontra presente nos demais servigos
prestados ao usuario, como, v.g., o help desk e a disponibilizacao
de manuais, atualizacdes e outras funcionalidades previstas no
contrato de licenciamento. (grifos nossos)
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ADI 1945, Relatora: Carmen Lucia, Relator p/ Acérdao: Dias Toffoli,
Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2021, DJe-096 DIVULG 19-05-
2021 PUBLIC 20-05-2021

Posteriormente, em 08/03/2022, o STF asseverou que a insercao de textos,
desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade é passivel de tributacdo por ISS
(e ndo ICMS), fixando a seguinte tese:

E constitucional o subitem 17.25 da lista anexa & LC n® 116/03,
incluido pela LC n°® 157/16, no que propicia a incidéncia do ISS,
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afastando a do ICMS, sobre a prestagao de servico de insercao de
textos, desenhos e outros materiais de propaganda e publicidade
em qualquer meio (exceto em livros, jornais, periddicos e nas
modalidades de servicos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens de recepcao livre e gratuita).

STF. Plenario. ADI 6034/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
8/3/2022

Mais recentemente, em 22/02/2023, no julgamento da ADI 5869/DF, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, a Suprema Corte assentou que é constitucional a incidéncia
de ISS sobre a cessao de direito de uso de espagos em cemitérios para sepultamento.

Nesse julgamento, a tese contraria a cobranga do ISS sustentava que a cessao do
direito de uso de ndo envolveria obrigacao de fazer — requisito que supostamente seria
fundamental para se configurar servico — mas somente a obrigacdo de disponibilizar o
espaco cedido. Essa posi¢cao encontra fundamento na classica divisdo entre obrigacdo de
dar e de fazer para fins de delimitacdo da competéncia tributaria entre ICMS e ISS, e é
refletida, entre outros precedentes, na Sumula Vinculante n® 31, segundo a qual “E
inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre
operacdes de locagdo de bens moveis.”

No entanto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que, além da previsao
expressa no subitem 25.05 da LC n° 116/2003, a cessdo de uso abarca também a custddia
e a conservacao dos restos mortais, as quais indubitavelmente se enquadram no conceito
tradicional de servicos, nao desbordando do figurino constitucional delineado para a
cobranca do ISS.

Assim, deve ser observado o critério objetivo da previsdo expressa em lei
complementar, conforme previsao tanto do art. 156, inciso III, quanto do art. 146, I, ambos
da Carta Magna. Nesse sentido, cumpre trazer a baile os principais trechos do voto do
relator, que foi seguido por unanimidade pelos demais Ministros:

Vale dizer, a previsao de incidéncia do ISS sobre “cessao de uso
de espacos em cemitérios para sepultamento” ndo pode ser
reduzida a uma mera obrigacdo de dar, no sentido de locacao do
espaco fisico pura e simples, a atrair a ratio decidendi da Siumula
Vinculante n° 31. Isso porque tal atividade abarca também a
custodia e a conservacdao dos restos mortais, as quais
indubitavelmente se enquadram no conceito tradicional de
servicos. (...)
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Passar-se-ia, entao, a adotar o entendimento da primazia da
lista de servicos, isto é, seria considerado servico aquilo que
estivesse previsto em lei complementar, conforme previsao
tanto do art. 156, inciso III, quanto do art. 146, I, ambos do
texto constitucional.

A exemplo, considera-se a ADI 6034, de Relatoria do Min. Dias
Toffoli, mediante a qual foi questionada a cobranga do ISS sobre
“insercao de textos, desenhos e outros materiais de propaganda
e publicidade, em qualquer meio (exceto em livros, jornais,
peridédicos e nas modalidades de servigos de radiodifusao sonora
e de sons e imagens de recepgao livre e gratuita).”

Na oportunidade, o Min. Relator versou sobre critérios para a
resolucao de ambiguidades entre o ISS e o ICMS. Asseverou o
Min. Toffoli que, nos casos em que a atividade consistente na
“obrigacao de fazer” conste na lista anexa da Lei
Complementar n°® 116/03, nada obstante a “obrigacao de
dar”, deve ser adotado critério objetivo, segundo o qual ha
incidéncia do ISS. (..)

Portanto, a jurisprudéncia desta Suprema Corte parece caminhar
no sentindo de definitivamente superar a divisdo entre obriga¢do
de dar e de fazer para fins de defini¢do de qual tributo incidira, se
ISS ou ICMS, partindo para uma posicao que confere primazia ao
definido em lei complementar.

O caso concreto, contudo, ndo exige que formalmente revisemos
a Sumula Vinculante n° 31, eis que estamos diante de obriga¢des
mistas, as quais, conforme iniUmeros precedentes desta Suprema
Corte, encontram-se sujeitas ao ISS, desde que previstas em lei
complementar. (...) (grifos nossos)

ADI 5869, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
22/02/2023, DJe-s/n DIVULG 01-03-2023 PUBLIC 02-03-2023

Ante o exposto, conclui-se que na terceira e atual fase da jurisprudéncia do STF
acerca do aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS, houve a retomada do conceito
econdmico de servico, que se firmou no sentido de que a prestacao de servicos se relaciona
ao oferecimento de uma utilidade a outrem, ndo se resumindo a uma dicotomia entre
obrigacao de dar e obrigacao de fazer.
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3.CONCLUSAO

Ao longo das ultimas décadas, o STF tem se debrucado acerca da adequada
interpretacdo acerca do aspecto material da hipdtese de incidéncia do ISS, o que é
relevantissimo para os Municipios, na medida em que o referido imposto gera, como regra,
a maior arrecadacao entre os impostos municipais.

Neste sentido, o presente trabalho abordou a evoluc¢ao jurisprudencial acerca do
tema, apresentando os posicionamentos doutrinarios pertinentes que possibilitam aclarar
a questdo. Assim, verificou-se que ha trés principais marcos jurisprudenciais no ambito do
STF acerca da conceituacao de servicos na Constituicdo da Repubilica.

Em um primeiro momento, o STF adotava o conceito econdmico de servicos, em
uma posicao ampla que visava a inclusdo de atividades econémicas a incidéncia do ISS,
evitando que determinados servicos permanecessem infensos a tributacao.

Ato continuo, a partir dos anos 2000, o STF promoveu uma alteracdo em sua
vetusta interpretacdo, passando a adotar um conceito juridico de servico, de natureza
eminentemente civilista, de modo que somente as obrigacdes de fazer estariam sujeitas ao
ISS, ao contrario das obrigaces de dar. A partir de tal entendimento, houve a edicao da
Sumula Vinculante n° 31, que excluiu a locagdo de bens mdveis do campo de incidéncia
do referido imposto.

Por derradeiro, na terceira e atual fase da jurisprudéncia, o STF retomou o conceito
econdmico de servicos, de modo que a prestacdo de servicos passou a se consubstanciar
como o oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades
materiais ou imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar
conjugada ou nao com a entrega de bens ao tomador.
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A EUTANASIA PELA OTICA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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RESUMO: O presente artigo aborda a questdo da despenalizacdo da eutanasia ativa e
passiva como garantia ao principio da dignidade da pessoa humana. A vida, nos seus mais
diversos aspectos, sempre é tema de discussdes, mas e a morte? Para muitos é um tabu,
afinal, dizem que se atrai o que se fala e por isso esse assunto é postergado até ser
esquecido. A eutanasia é uma pratica altruistica que visa propiciar a determinadas pessoas
acometidas de doenca grave, incuravel e em estado terminal uma morte digna e indolor.
O impasse presente entre direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana quando se pretende positivar essa pratica no ordenamento juridico brasileiro traz
a tona uma série de argumentos — mais contra do que a favor, que acabam por negar a
aplicabilidade deste instituto. O presente trabalho indica que a eutanasia nao pode ser
ignorada pelo legislador, e que a garantia a uma morte digna ndo é contraria ao direito a
vida.

Palavras-chaves: Morte; Dignidade; Eutanasia.

ABSTRACT: The decriminalization of active and passive euthanasia as a guarantee of the
principle of human dignity. Life in its most diverse aspects is always the subject of
discussions, but what about death? For many it is a taboo, after all, they say that what is
said is attracted and therefore this subject is postponed until it is forgotten. Euthanasia is
an altruistic practice that aims to provide certain people suffering from serious, incurable
and terminal illness with a dignified and painless death. The current impasse between
fundamental rights and the principle of human dignity when it is intended to make this
practice positive in the Brazilian legal system brings up a series of arguments — more
against than in favor, which end up denying the applicability of this institute. The present
work indicates that euthanasia cannot be ignored by the legislator, and that the guarantee
of a dignified death is not contrary to the right to life.

Keywords: Death; Dignity; Euthanasia.
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INTRODUCAO

Em um verso da musica “Do outro lado do radio”, famosa na voz do cantor Daniel,
é dito que: "A vida, mesmo que as vezes sofrida, € tao curta e tdo bonita pra ndo ser vivida”.
Mas e se viver traz consigo sofrimento insuportavel ocasionado por uma doenca sem
chance de reversdo que prevé a morte como certa e iminente? E se viver significa apenas
o prolongamento quantitativo das fungdes vitais por meio de aparelhos médicos
ultramodernos?

A ciéncia e a medicina avancam a cada dia, no entanto, nao ha cura ou tratamento
medicamentoso e cirdrgico para algumas patologias, e com isso, uma questdo ética,
juridica, bioldgica, religiosa, emana nesse impasse entre a vida e a dor.

A eutanasia € uma palavra de origem grega e significa "boa morte". Consiste em dar
uma morte indolor e sem sofrimento a pacientes em estado terminativo, ou cuja
recuperacao ndo € possivel ante a inexisténcia de medicamentos, tratamentos ou cirurgias
capazes de restabelecer a saude, tornando a vida excessivamente dolorosa, fisica e
mentalmente.

Muito mais que um fendmeno social, a eutanasia engloba fatores culturais,
religiosos, politicos, ideoldgicos, filosoficos, dentre outros. O falecimento é algo inexoravel,
e postergar ou evitar o debate € tdo grave quanto permitir o sofrimento de outrem.

A discussao juridica em projetos de lei desta tematica no Brasil é polémica e possui
pouco mais de duas décadas, e, em face as mais variadas e divergentes opinides, nao se
chegou ainda a um consenso para a permissao de sua pratica.

Por se tratar de um assunto inerente a todos os membros da sociedade, as decisbes
sobre ele por assim tomadas devem pautar pelo equilibrio entre o conflito gerado entre
direitos fundamentais (direito a vida e a autonomia da vontade) e um fundamento que
deve orientar toda a Republica Federativa do Brasil (dignidade da pessoa humana).

O estudo abordado é de extrema relevancia e foi escolhido em virtude de uma série
de filmes e reportagens jornalisticas veiculadas na televisao, livros e outras obras que
retratam a vida e os sentimentos de individuos que enxergam na morte eutanastica a
melhor solucao para o seu problema.

Em termos tedricos o trabalho se baseou em DINIZ (2001), BARROSO (2013) e
PESSINI (2004), tendo como resultado uma ampla pesquisa baseada no surgimento da
eutanasia e sua evolucao no mundo. Abordando, inicialmente, os conceitos de vida e
morte. Adiante, acerca da eutanasia, aponta-se sua definicdo, evolucdo historica,
modalidades, institutos correlatos, positivacdao da eutanasia no mundo, e principalmente
como os principios da dignidade humana e da autonomia da vontade atuam neste cenario.
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Ademais, destacam-se os projetos de lei sobre a eutanasia e os motivos que devem
ser levados em consideragao para sua despenalizacao, motivacao que consistiu na parte
principal desse trabalho, trazendo a luz os principais projetos de lei que buscou abarcar a
eutanasia no Brasil e ao final uma das justificativas para a sua despenalizacao.

1 O SURGIMENTO DA EUTANASIA

Inicialmente cabe adentrar na conceituacao da acepcao juridica de vida e morte,
antes de abordar a Eutanasia e sua evolucao, para que se possa ter um entendimento
amplo do tema.

1.1 Avida

O direito a vida é considerado por muitos estudiosos como o mais importante de
todos os direitos, visto que para exercer a grande maioria deles é necessario estar vivo. A
vigente Constituicdo Federal de 1988 prevé tal direito no artigo 5°:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida [...].”

O paragrafo 4°, inciso 1V, do artigo n. 60, da Constituicao Federal, assinala que os
direitos e garantias individuais fundamentais (previstos nos 78 incisos do artigo 5°) nao
serao passiveis de propostas de emenda que tendem a aboli-los, tendo entao, recebido o
tratamento de clausula pétrea.

O decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, assinado pelo entdo Vice Presidente
da Republica, a época Itamar Franco, determinou no seu artigo 1° que as disposicOes
previstas na Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
deverdo ser cumpridas inteiramente no territorio nacional. O artigo 4° da declaracao assim
infere:

Artigo 4. Direito a vida

1.Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Destaca-se ainda a doutrina de Uadi Lameggo Bulos, que aduz:

Os direitos fundamentais s@do o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e atributos inerentes a soberania popular que
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garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria
independente do credo, raca, origem, por condi¢do econdmica ou
status social.

O douto escritor indica que sdo caracteristicas de todos os direitos fundamentais a
universalidade, a cumulatividade, a irrenunciabilidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade e a relatividade.

O marco inicial exato do inicio da vida humana nao foi abordado pelo Magno Texto
Federal, ficando a cargo da legislacao infraconstitucional, da doutrina e da jurisprudéncia
buscar a resposta para esse acontecimento.

No julgamento da ADI n. 3510/2008 perante o Supremo Tribunal Federal — a mais
alta corte de justica do pais, em que se tratava de pesquisas em células troncos
embrionarias, o entao Ministro Relator Carlos Ayres Britto proferiu que: “ndo se nega que
o Inicio da vida humana so pode coincidir com o preciso instante da fecundagcdo de um
ovulo feminino por um espermatozoide masculino”.

Nesse sentido caminha o Cédigo Civil, que em seu artigo 2° prevé: “A personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concep¢ao,
os direitos do nascituro.”Logo, ndo se exige entdo a vida extrauterina (fora do Utero), ou o
nascimento com vida para que se tenha a protecao aos direitos do nascituro.

Quanto a absolutividade do direito a vida, a doutrina é divergente. A professora
Maria de Fatima Freire de Sa preleciona que:

Em se tratando do direito a vida, enquanto direito da personalidade,
podemos afirmar ser ele um direito absoluto, tdo somente por que é
oponivel erga omnes. A inviolabilidade do direito a vida, garantido
pela Constituicdo da Republica, implica na protecdo da vida contra
arbitrariedades de terceiros, porém, ndo impede a construcdo da
pessoalidade pelo seu titular.

No entanto, o préprio estado impde, através de seus regramentos, situagdes em que
a vida pode ser sacrificada. No Brasil, por exemplo, ao mesmo em tempo que a vida é um
direito fundamental (artigo 5°, caput da CF), ha a previsdo de que podera haver pena de
morte em caso de guerra declarada (artigo 5° inciso XLVII, alinea ‘a’ da CF), porém é
indiscutivel que € uma rara excegao.

1.2 A morte

A morte é uma das poucas certezas universais. Todo ser humano serd acometido
dela, mais cedo ou mais tarde. Entretanto, além de pouco discutida, ela ainda é tratada
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como um tabu. Nesse sentido, com razao assinala Blaise Pascal (1622-1663): “os homens,
por ndo terem podido encontrar um remédio para a morte, houveram por bem néo pensar
nela.”

Determinar a ocorréncia da morte é de suma importancia, porque a partir dela
decorrem varias consequéncias juridicas: abertura da sucessdo, retirada de 6rgaos para
doacao, extingao de contratos personalissimos, etc.

O Codigo Civil Brasileiro infere no seu artigo 6° que “a existéncia da pessoa natural
termina com a morte [...]". Entretanto, o referido c6digo nao indica qual espécie de morte
de que se refere. A doutrina de Flavio Tartuce expde:

A lei exige, dessa forma, a morte cerebral (morte real), ou seja, que o
cérebro da pessoa pare de funcionar. Isso consta, inclusive, do art. 3°
da Lei 9.434/1997, que trata da morte para fins de remocao de 6rgaos
para transplante.

Sado sabias as palavras escritas sobre a morte por Igor Vinicius Rezende do Amaral
em artigo publicado pela Revista Juris in Mente, abaixo transcritas:

Constata-se, portanto, que a morte, como algo que pde fim a tudo, que
rejeita a possibilidade de qualquer outro acontecimento posterior ao
seu, € algo que assombra o homem moderno. Ao passo que este vive
ensandecido, amante dos prazeres efémeros que a vida lhe pode
proporcionar, fica desnorteado ao mensurar que ndo mais gozara de
qualquer maior deleite terrenal se vier a se encontrar com a morte.

Assim, a morte segue sendo indiretamente temida pelo homem médio, que procura
evitar trata-la com mais profundidade, fazendo com que inexistam discussdes acerca de se
obter direitos sobre a propria morte do individuo, e fazendo com que se torne invisivel o
principio da autonomia da vontade, nos casos em que a morte seria deveras melhor para
quem esta sofrendo por alguma doenca terminal, deixando a pessoa por vezes
extremamente fragilizada em seus ultimos momentos de vida.

1.3 Eutanasia

Derivada do vernaculo grego euthanatos — eu (bom) e thanatos (morte), a palavra
eutanasia significa boa morte, morte tranquila, morte facil e sem dor. A maioria das obras
pertinentes atribui o termo ao filosofo inglés Francis Bacon, sendo quem primeiro utilizou
o termo, em 1623, na sua obra "Historia vitae et mortis". Nas palavras de Bacon:
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O oficio do médico ndo é somente restaurar a saude, mas também
mitigar as dores e tormentos das enfermidades; e ndo somente
quando tal mitigacdo da dor (..) ajuda e conduz a recuperacao, mas
também quando, esvaindo-se toda esperanca de recuperacao, serve
somente para conseguir uma saida da vida mais facil e equitativa. Em
nossos tempos, os médicos fazem questao de escrupulo e religidao
estar junto ao paciente quando ele esta morrendo (...); devem adquirir
habilidades e prestar atencao em como o moribundo pode deixar a
vida mais facil e silenciosamente.

Sao diversos os posicionamentos e significados que os autores atribuem a eutanasia.
Nos dizeres de Fernando Gorriti, seria a eutanasia:

“a faculdade de dar morte sem sofrimentos aos pacientes com doencga
incuravel de evolugdo fatal e que estejam sofrendo dores fisicas
intoleraveis e persistentes, incapazes de serem atenuadas por
instrumentos médicos.”

Ha que se ter cuidado com a definicdo de eutanasia, eis que cada grupo a par de
suas ideologias morais-ético-politico-religiosas, podem atribuir diferentes conotacdes a
este instituto. A titulo de exemplo, sob o aspecto nazista, tal instituto adquiriu tracos de
eugenia: "eutandsia foi apenas um eufemismo para um programa clandestino de
assassinato de deficientes fisicos e mentais que viviam em instituicbes de saude na
Alemanha e nos territorios a ela anexados”. Tem-se aqui um desvirtuamento do sentido
literal da palavra, tratando-se claramente de homicidio, em que se sacrificavam os que
eram julgados inferiores.

A concepcao atual de eutanasia é fortemente influenciada pelo carater humanistico
e piedoso, em relacdo a doentes com enfermidades incuraveis, em fase terminal e com
excessivo sofrimento fisico ou emocional, e a seu prévio requerimento.

Todos os requisitos sdo cumulativos. E importantissimo ressaltar que a auséncia de
qualquer um dos requisitos ja ndo configura a eutanasia, podendo se falar em homicidio
privilegiado, simples ou qualificado, a depender das circunstancias faticas.

Um dos exemplos mais famosos em que foi utilizada a eutanasia que os escritores
discorrem é o de Sigmund Freud (1856-1939), considerado por muitos como o pai da
psicanalise. Aos 83 anos, Freud ja sofria de cancer no maxilar havia 16 anos e foi submetido
ao todo, a 33 operagdes diversas, e suas dores nao lhe eram mais suportaveis. Certo dia,
conversou com o médico e amigo que lhe tratava ha muitos anos, Max Schur, e lhe disse:
"Agora minha vida ndo passa de permanente tortura. Essa tortura ndo tem mais sentido’.
Pouco tempo depois, 0 médico confessou que Ihe injetara dois centigramas de morfina, e
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reaplicou a dose apds doze horas, e Freud caiu em coma e posteriormente faleceu, junto
com sua dor.

1.3.1. Espécies de Eutanasia

De acordo com os estudiosos do assunto, a eutanasia possui diversas espécies,
dentre elas a ativa, passiva e a duplo-efeito.

Na modalidade ativa ou positiva: “trata-se de uma agao médica pela qual se pée fim
a vida de uma pessoa enferma, através do pedido do paciente ou a sua revelia”. Um
exemplo classico é o da aplicacdo de uma injecdo de algum farmaco letal que leva o
paciente a 6bito em poucos minutos, de modo indolor.

Ja a eutanasia passiva, ou ortotanasia (do grego - orthos:normal, natural e thanatos.
morte), exige uma omissao do profissional, que, a pedido livre e consciente do paciente ou
de seus familiares, deixa de usar alguma terapia médica ou meios artificiais que teriam
apenas a fungdo de prolongar a vida do paciente terminal, baseado na inviabilidade fisica,
psicoldgica ou econdmica. Logo, percebe-se que nesta hipotese nao ha interferéncia para
gue a morte aconteca mais depressa, e nem que ele seja postergada, e sim que ela ocorra
no seu momento natural.

A Resolugao n. 1.805/2006 emitida pelo Conselho Federal de Medicina autorizou a
ortotanasia no Brasil:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

Entretanto, o Ministério Publico Federal, por meio de A¢ao Civil Publica, solicitou a
declaracdao de nulidade da referida Resolucdo em 2007, e teve deferido seu pleito
liminarmente. Por 03 anos a Resolucdo nao teve aplicabilidade, quando em 2010, o juiz
Roberto Luis Luchi Demo, pela 142 Vara da Justica Federal, sediada em Brasilia, emitiu
sentenca onde considerou improcedente o pedido do Ministério Publico Federal. Na
sentenca, 0 magistrado ponderou que:

A resolugao, que regulamenta a possibilidade de o médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
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doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis,
realmente ndao ofende o ordenamento juridico posto.

O Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 135 tipifica o crime de omissao de socorro,
e este ndo pode ser confundido com a eutanasia passiva. Conforme os ensinamentos da
professora Maria Helena Diniz, a distincao reside no fato de que: “Na omissdo de socorro
o0 agente deixa de prestar assisténcia quando é possivel fazé-lo. Na suspensdo do
tratamento, deixa-se de usar aparelho que prolonga a vida sem condi¢ao de reversdo.”

Ha também a chamada eutanasia duplo-efeito, que geralmente é vista em pacientes
acometidos de dores intensas e frequentes, onde |Ihes sdo aplicadas doses de morfina ou
outras drogas capazes de promover o alivio, por vezes gerando até a perda da consciéncia.
Tem-se como efeito negativo dessa medida a possibilidade de o paciente vir a falecer em
virtude da medicacdo ofertada. Salienta-se que este mal previsivel ndo teria sido
diretamente almejado pelo aplicador para sua configuragao.

1.3.1.1 Distanasia

A distanasia, obstinagcdo terapéutica ou futilidade médica, consiste no uso
desenfreado de modernos e sofisticados aparatos tecnoldgicos a fim de estender
inutilmente o processo de morte, que se mostra inevitavel. Os tratamentos oferecidos,
quase sempre dolorosos, ndao trazem beneficio algum para o paciente, ao contrario,
acarretam ainda mais agonia e sofrimento.

Por vezes os tratamentos experimentados tem seu foco direcionado na tecnociéncia
aplicada, e ndo na pessoa que padece. O Conselho Federal de Medicina reprova a
distanasia, pois deixa-se de lado o bem-estar do paciente e parte-se numa busca
desenfreada pela cura de uma enfermidade.

1.3.1.1.1 Mistanasia

A mistanasia, morte infeliz ou eutanasia social, € morte que ocorre fora e antes de
seu tempo. Leonardo Martin tece as seguintes consideragdes sobre a mistanasia:

Dentro da grande categoria de mistanasia quero focalizar trés
situacdes: primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por
motivos politicos, sociais e econdmicos, ndo chegam a ser pacientes,
pois ndo conseguem ingressar efetivamente no sistema de
atendimento médico; segundo os doentes que conseguem ser
pacientes para, em seguida, se tornar vitimas de erro médico e,
terceiro, os pacientes que acabam sendo vitimas de ma-pratica por
motivos econdmicos, cientificos ou sociopoliticos. A mistanasia é
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uma categoria que nos permite levar a sério o fenébmeno da maldade
humana.

Com forte incidéncia principalmente em paises subdesenvolvidos, a mistanasia é
destaque quase que diariamente nos mais diversos meios jornalisticos brasileiros, em razéo
de que o SUS — Sistema Unico de Saulde, ndo consegue atender a grande demanda de
pacientes que abarrotam os corredores e salas de espera dos hospitais e postos de saude
pelo pais.

Parte dos escritores abordam dentro da mistanasia a eutanasia neonatal, quando se
referem as criangas que nascem com problemas congénitos e que o tratamento teria custos
exorbitantes além de possivelmente serem marginalizados pela sociedade. Argumenta-se
nestes casos, que os recursos deveriam ser destinados aqueles que possuem mais chance
de sobreviver e tornar-se produtivo para a comunidade. Ou seja, o valor de uma vida seria
baseado no custo-beneficio a ser observado futuramente.

No ano de 2016, no estado de Mato Grosso, cerca de quarenta e sete pessoas
morreram aguardando decisdes liminares em processos judiciais para serem atendidas na
saude publica. Ou seja, a morosidade do poder judiciario pode contribuir indiretamente
para o aumento dos casos de mistanasia.

1.3.1.1.2 Suicidio assistido

O suicidio assistido é verificado na “hijpdtese em que a morte advém de ato
praticado pelo proprio paciente, orientado ou auxiliado por terceiro ou por médico.” Assim,
por exemplo, o médico prescreve a combinacdo de medicamentos que deve ser ingerido,
mas € o paciente que deve consumi-los por seus proprios meios.

A Holanda foi a pioneira na descriminalizagdo do suicidio assistido, em abril de 2002.
O direito a assisténcia nao é absoluto, cada pais impde suas condi¢des. Algumas das
condicdes € que ndo pode ser por motivo egoistico e o solicitante deve residir permanente
no pais, a excecgao fica por conta da Suica, Unico lugar no mundo onde um estrangeiro
pode optar pelo suicidio assistido.

Atualmente, além da Holanda e Suiga, o suicidio assistido é permitido nos seguintes
locais: Bélgica, Luxemburgo, Canada, Estados Unidos (Oregon, Washington, Vermont,
Califérnia).

O suicidio assistido € considerado crime no Brasil, encaixando-se no tipo penal
previsto no artigo n. 122 do Cédigo Penal:

Induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio
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Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faca:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdao, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesao
corporal de natureza grave. Paragrafo uUnico - A pena é duplicada:

Aumento de pena
I - se o crime é praticado por motivo egoistico;

II - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

Dessa maneira, a depender das circunstancias no caso concreto, o suicidio assistido
pode ter aplicacao de trés espécies penais.

1.4 A Eutanasia no Brasil

O Codigo Penal Brasileiro ndo prevé especificamente o crime de eutanasia. De
acordo com os acontecimentos, “esta pode se encaixar na previsao de homicidio, do auxilio
ao suicidio, ou pode ser atipica.”

Se, ap6s verificado, tratar da pratica da eutanasia no seu sentido atual, mesmo que
praticada por um médico, sera punida a titulo de homicidio privilegiado e aplicada a causa
de diminuicao de pena prevista no § 1° do artigo 121 do CP:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
Caso de diminuicao de pena

§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocgéo, logo em
seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um terco.

O induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio também é punido pelo Cédigo
Penal:
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Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca: Pena - recluséao, de dois a seis anos, se o suicidio se
consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio
resulta lesdao corporal de natureza grave.

Desta maneira, também é repreendida a participacdo material, quando se oferece
ou facilita que a vitima venha a retirar a propria vida. Assim, se um médico, sabendo das
intencdes da pessoa, assina uma receita para que ela adquira barbituricos e cometa o
suicidio, vindo a ocorrer, incorrera nas penas do auxilio ao suicidio.

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA
2.1 Definicao de principio

E corriqueiro que se utilize “principio” e “valor” como sindbnimos, entretanto, ambas
possuem significados diferentes e € essencial tal distincao no estudo da principiologia.

Na licdo do professor, escritor e jurista Luis Antonio Rizzatto Nunes: “enquanto o
valor é sempre um relativo, na medida em que “vale”, isto é, aponta para uma relacéao, o
principio se impde como um absoluto, como algo que ndo comporta qualquer espécie de
relativizacdo.” E de se concluir, por oportuno, que o principio é inerente a todo o
ordenamento juridico, e que o processo legislativo e os aplicadores da lei ndo podem dele
se desviar.

J& o valor é algo que sofre constantes modificacdes ao longo do tempo, pelas
revolucdes sociais e intervencdo humana e, por isso, ndo é eficazmente apto a promover
seguranca juridica para a maioria.

2.2 A Dignidade da pessoa humana

A dignidade humana tem bases fundadas na filosofia, onde pensadores como
Cicero, Pico dela Mirandola e Immanuel Kant constituiram teorias como a do
antropocentrismo (corrente filosofica que confere aos seres humanos o papel central e
mais significativo no mundo), o valor intrinseco de cada pessoa e a capacidade de ter
acesso a razao, de fazer escolhas morais e estabelecer o seu proprio destino.

Grande parte dos estudiosos consideram inestimaveis as contribuicdes de Imannuel
Kant em seu livro “A metafisica dos costumes”, publicado pela primeira vez no ano de 1797.
Quanto a dignidade, Kant indica:

A humanidade € ela prépria uma dignidade, pois o0 homem nao pode
ser usado por nenhum homem (nem pelos outros nem sequer por si
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mesmo) apenas como meio, mas tem sempre de ser ao mesmo
tempo usado como fim, e nisto (a personalidade) consiste
propriamente sua dignidade, por meio da qual ele se eleva sobre
todos os outros seres do mundo que nao sao homens e que podem
certamente ser usados; e eleva-se, portanto, sobre todas as coisas.
Logo, assim como ele ndo pode alienar-se a si préprio por preco
algum (o que seria contrario ao dever de autoestima), do mesmo
modo ele ndo pode agir contra a autoestima igualmente necessaria
dos outros enquanto homens, isto é o homem é obrigado a
reconhecer praticamente a dignidade da humanidade em todos os
outros homens, portanto, radica nele um dever que se refere ao
respeito que se tem necessariamente de mostrar por todo outro
homem.

O jurista brasileiro e um dos atuais ministros do Supremo Tribunal Federal Luis
Roberto Barroso, diante da dificuldade em abarcar toda a variedade das circunstancias
religiosas, histéricas e politicas de diversos paises, propde um conteddo minimo para a
ideia de dignidade humana:

A dignidade humana identifica: 1. O valor intrinseco de todos os seres
humanos; assim como 2. A autonomia de cada individuo; e 3.
Limitada por algumas restricbes legitimas impostas a ela em nome
de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario).

De acordo com Barroso o valor intrinseco corresponde as caracteristicas comuns
dos seres humanos que os tornam Unicos e especiais, ligados a natureza do ser, e que Ihes
difere das demais espécies (como inteligéncia e sensibilidade). Ndo é dependente de
qualquer evento e até mesmo da prépria razao “estando presente em bebés recém-
nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental”. No plano
juridico, a dignidade se desdobra numa série de direitos fundamentais, como o direito a
vida, a integridade fisica e psiquica e ao devido processo legal (igualdade perante a lei e
na lei).

Quanto a autonomia, Barroso indica ser ela o elemento ético da dignidade. E o
fundamento que garante as pessoas o livre exercicio para escolher quais regras irdo reger
suas vidas, seguindo sua autodeterminacao conforme os critérios que também lhe sejam
convenientes. No entanto, no contexto social, a vontade dos individuos sofre inUmeras
limitagdes pelas normas e costumes de cada nagao. O autor conclui que certas liberdades
de escolhas nao podem sofrer interferéncia, a exemplo de qual profissao se busca seguir.

O terceiro item, valor comunitario, representa o valor social da dignidade, representa
que o individuo “vive dentro de si mesmo, de uma comunidade e de um Estado.” Portanto,
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nao pode satisfazer tudo o que lhe permite o seu poder de arbitrio. O Estado restringe
coercitivamente sua autonomia pessoal tendo em consideracao costumes, valores e
direitos de outras pessoas tao livres e iguais a ele, com o escopo de possibilitar os mesmos
direitos a todos, vivendo harmonicamente.

Na concepcdo do jusnaturalismo ou direito natural advém a constatacao de que
uma ordem constitucional que incorpora a ideia da dignidade da pessoa humana parte da
premissa de que o homem ¢é detentor de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por todos, inclusive pelo Estado, pela sua simples condicao humana.

A religido, durante muitos anos, exerceu massiva influéncia na constru¢cdo do
pensamento sobre a dignidade humana, especialmente através do frade italiano Sao
Tomas de Aquino, com fundamento no fato do homem ter sido feito a imagem e
semelhanca de Deus (Biblia Sagrada - Génesis 1:26- 27). Entretanto, ao ponto em que foi
crescendo a laicizacdo estatal, cada vez mais se questionou esta influéncia, sob a alegagédo
de que o Estado nao deve possuir nenhum tipo de crenca, para que assim possa garantir
a equidade entre as pessoas. Destarte, varias outras teorias, com enfoque mais juridico,
foram sendo criadas para justificar a utilizacdo de tal principio, independentemente de
cultura e/ou credo.

No Brasil, somente no ano de 1988, com a promulgacao de sua sétima Constituicao
Federal, também chamada de Constituicdo Cidada, que a dignidade da pessoa humana foi
citada expressamente, sendo um dos fundamentos que norteiam todo o sistema
jurisdicional brasileiro, adquirindo, portanto, eficacia, status formal e material, conforme se
visualiza no seu artigo 1°, inciso III:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [ - a
soberania; II - a cidadania III -a dignidade da pessoa humana; [..];

A dignidade € um atributo inerente e indissociavel de todo ser humano, sem
distin¢des, tornando-o receptor de garantias e protecao do estado, ndo sé contra situacdes
humilhantes ou degradantes, mas também por através do auxilio para que se tenha uma
existéncia honesta.

Conforme o jurista Celso Antonio Pacheco Fiorillo apud Rizzatto Nunes, a dignidade
da pessoa humana inicialmente é observada quando assegurados os direitos sociais
delineados no art. 6° da Constituicdo Federal, como saude e educacao.
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Destarte, para que o principio da dignidade da pessoa humana se concretize, faz-se
necessario um trabalho de subsuncdo para adapta-la ao caso concreto. Tal subsuncao é
exigida, pois cada ser humano possui caracteristicas e estdo envolvidos em contextos
faticos Unicos. O que serve para um, pode nao ser aplicavel a outro.

Apesar da evidente importancia deste fundamento, é necessario que se crie
mecanismos para que ele seja efetivado, a razdo de que ha aqueles que pensam ser a
dignidade uma “espécie de enfeite, um valor abstrato de dificil captacao”. Se nado fosse
assim nao seria assiduamente noticiado que a fome mata dezenas de milhares de pessoas
ao redor do mundo; que, pasme, sao realizados leildes de escravos; que pessoas morrem
nos corredores de hospitais e postos de saude, etc.

Por fim, o ministro Luis Roberto Barroso, acerca do modo de interpretacao dos
principios, conclui que:

Principios juridicos sdo normas que possuem maior ou menor peso de
acordo com as circunstancias. Mas, em qualquer caso, eles fornecem
argumentos que devem ser considerados pelos juizes, e todo
principio exige um compromisso de boa-fé para com a sua
realizagdo, na medida em que essa realizagdo seja possivel.

Logo, ndo pode o magistrado desviar-se da utilizacdo dos principios, buscando
sempre aplica-los de acordo com a possibilidade.

2.3 Principio da autonomia da vontade

Etimologicamente, a palavra autonomia deriva do vernaculo grego autds (por si
mesmo) e nomos (lei), e significa dar lei a si proprio. A definicdo de autonomia se assemelha
ao da liberdade, traduzindo “na qualidade de um individuo de tomar suas as proprias
decisdes, com base na razao".

O principio da autonomia da vontade é um dos pilares do direito privado e esta
presente em diversos ramos do direito, como o direito civil, direito do consumidor, etc.

A Constituicdo Federal elege como direito fundamental o direito de escolha dos
individuos no artigo 5°, inciso II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei.”

Contudo, percebe-se que a autonomia da vontade € limitada, ou seja, a pessoa nao
pode fazer tudo o que acha conveniente. Por isso, o estado criou limites para que ndo seja
prejudicado o bem-estar social e o convivio harmdnico entre os individuos da sociedade.

Na licdo de Luis Roberto Barroso:
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A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento
do livre arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua
propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A nocao
central aqui é a de autodeterminagdo: uma pessoa autonoma define
as regras que vao reger a sua vida. Em se¢do anterior, foi apresentada
a concepcao kantiana de autonomia, entendida como a vontade
orientada pela lei moral (autonomia moral). Nesse tdpico, o foco
volta -se para a autonomia pessoal, que é valorativamente neutra e
significa o livre exercicio da vontade por cada pessoa, segundo seus
proprios valores, interesses e desejos. A autonomia pressupde o
preenchimento de determinadas condi¢bes, como a razao (a
capacidade mental de tomar decisdes informadas), a independéncia
(a auséncia de coergao, de manipulagdo e de privacdes essenciais) e
a escolha (a existéncia real de alternativas).

Portanto, a autonomia da vontade significa o ser humano se autogovernar, se
autodeterminar, escolher aquilo que deseja ou ndo fazer ou ser submetido. E, por ser um
direito fundamental intrinsecamente previsto em nossa Constituicao, merece toda atencao
e respeito, bem como amparo de todo o arcabouco juridico para sua efetivacao.

Desse modo: “A escolha pela morte é, na verdade, o proprio exercicio do direito a
vida. Direito de morrer ou autonomia para morrer, na verdade integram o exercicio do
direito a vida.” O ser humano tem direito a decidir, por exemplo, a ndo se submeter a um
determinado tratamento ou intervencao cirurgica. Hd um instituto que lhe assegura essa
prerrogativa, chamada de testamento vital, que passa-se a analisar a sequir.

2.3.1 Testamento Vital

O testamento, em sua acepgao baseada no vigente Codigo Civil, diz respeito a
sucessao, no caso da morte de uma pessoa, que registra um documento indicando como
devera ser distribuido o seu patrimdnio, respeitando as exigéncias legais.

Ja o testamento vital tem origem nos Estados Unidos, em 1967, quando Luis Kutner,
um advogado de Chicago, propdés um modelo de documento denominado /iving will no
qual o proprio individuo protegeria o seu direito individual a morte digna. De acordo com
Kutner, tal documento garante que o paciente:

[...] tem o direito de se recusar a ser submetido a tratamento médico
cujo objetivo seja, estritamente, prolongar-lhe a vida, quando seu
estado clinico for irreversivel ou estiver em estado vegetativo sem
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possibilidade de recobrar suas faculdades, conhecido atualmente
como estado vegetativo persistente.

O testamento vital ja possui disposi¢des que regulam a matéria em paises como
Estados Unidos, Portugal, Bélgica, Alemanha, Austria, Argentina, Espanha, México, Uruguai,
além de outros.

O Conselho Federal de Medicina atraves da Resolucao n. 1.995, de 31 de agosto de
2012, que versa sobre diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, regulamentou o
testamento vital. E um documento em que a pessoa atesta que ndo deseja se submeter a
algum tipo de tratamento que apenas tenha a fungao de prolongar numericamente a vida
caso surja essa eventualidade, e ela ndo possa de alguma forma manifestar livremente a
sua vontade. Assim descreve o artigo 2° da referida resolugao:

Art. 2° Nas decisbes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira
livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideracao suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas informacgdes serdo levadas em consideracao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracgao as diretivas antecipadas
de vontade do paciente ou representante que, em sua analise,
estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de
Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerao sobre qualquer
outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.
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§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de
vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares
disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao
Comité de Bioética da instituicao, caso exista, ou, na falta deste, a
Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e
Federal de Medicina para fundamentar sua decisdao sobre conflitos
éticos, quando entender esta medida necessaria e conveniente.

A relagdo médico e paciente é assim, lastreada por este documento, que, nesse
sentido, Maria Helena Diniz nos ensina:
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Nas relagdes médico-paciente, a conduta médica devera ajustar-se as
normas éticas e juridicas e aos principios norteadores daquelas
relacbes, que requerem uma tomada de decisdao no que atina aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos a serem adotados. Tais
principios sdo da beneficéncia e ndo maleficéncia, o do respeito a
autonomia e ao consentimento livre e esclarecido e o da justica.
Todos eles deverdo ser seguidos pelo bom profissional da saude,
para que possa tratar seus pacientes com dignidade, respeitando
seus valores, crencas e desejos ao fazer juizos terapéuticos,
diagnodsticos e prognosticos. Dentro dos principios bioéticos, o
médico devera desempenhar, na relagdo com seus pacientes, o papel
de consultor, conselheiro e amigo, aplicando os recursos que forem
mais adequados.

Por apenas estar previsto através de uma Resolucdo de um conselho de classe, o
testamento vital traz certa inseguranca juridica, visto que ndo ha legislacao especifica sobre
esse instituto, ndao se sabe ao certo como deve ser elaborado este documento; quem pode
fazé-lo; se necessita de testemunhas, se precisa de registro em cartério. Entretanto, o
ordenamento juridico tem atribuido validade a este documento.

A jurisprudéncia ainda é rasa quanto ao testamento vital no Brasil, contudo, é
possivel encontrar decisGes que asseguraram a eficacia deste documento, conforme
abaixo:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA.
TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado,
se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo psicoldgico,
morrer para "aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico, se
encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado nao pode
invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua
vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O
caso se insere no denominado biodireito, na dimensdao da
ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem
prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo
natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5° caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art.
2°, 111, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade.
A Constituicao institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razao pela
qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatoria. Ademais, na
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esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento
médico ou intervencao cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer
dizer que, ndao havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida,
a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de
pres ervar o médico de eventual acusagdo de terceiros, tem-se que o
paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado
testamento vital, que figura na Resolugdo n® 1995/2012, do Conselho
Federal de Medicina. 5. Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel N°
70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013).

(TJ-RS - AC: 70054988266 RS, Relator: Irineu Mariani, Data de
Julgamento: 20/11/2013, Primeira Camara Civel, Data de Publicacao:
Diario da Justica do dia 27/11/2013)

Esta decisdo, como se percebe, assegurou a autonomia da vontade do individuo
quando obedeceu ao requerimento expresso do testamento vital, impedindo a realizagao
de tratamento médico que o paciente negara querer ser submetido.

3. OS PROJETOS DE LEI SOBRE A EUTANASIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E OS MOTIVOS PARA DESPENALIZA-LA

Conforme abordado anteriormente no capitulo I deste trabalho, o Brasil ndo possui
legislagdo especifica acerca da eutanasia e, com isso, tem-se verificado varias situagdes do
problema que acarreta esta omissao.

Nado abordar esta tematica s6 aumenta a inseguranca juridica e abre espaco para
decisBes esparsas que ndo promovem a justica para aqueles que a procuram. E de suma
importancia que a terminalidade da vida seja debatida, a fim de que ela seja a menos
penosa possivel, e para isso, a discussdo requer ampla participacao da sociedade, regada
de argumentos que cheguem a um equilibrio.

3.1 Projeto de Lei do Senado n° 125, de 1996

De autoria do senador a época Gilvam Borges, do Partido do Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB) do Amapa, o referido projeto de lei teve como ementa a
autorizacao da pratica da eutanasia sem dor em casos especificos.

Em seu pronunciamento no plenario, dia 10 de julho de 1997, o senador reconheceu
que o tema é polémico, mas que se fazia necessario abordar o assunto, visto que tal tema
ia ao encontro dos interesses de varios cidadaos.
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Na oportunidade, Gilvam Borges apresentou os artigos do projeto, que autorizava
a eutanasia nos seguintes termos dispostos nos artigos 2°, 3°, 7° e 8°:

Art. 2° Sera permitido o desligamento dos aparelhos que mantenham
alguns dos sinais vitais do paciente, caso seja constatada a sua morte
cerebral, desde que haja manifestacao de vontade deste.

§ 1° A manifestacdo de vontade do paciente deve ser expressa e
obedecera as normas aplicaveis a manifestagdo de ultima vontade.

§ 2° A constatagdo da morte cerebral devera ser firmada por Junta
Médica, formada por, no minimo, trés profissionais habilitados,
sendo que pelo menos um deles detera o titulo de especialista em
Neurologia ou seu equivalente.

Art. 3°. Sera permitido o desligamento dos aparelhos que mantém
alguns dos sinais vitais do paciente, caso seja constatada a sua morte
cerebral, desde que haja prévia e expressa manifestacdao de seus
familiares.

§ 1° Para efeito dessa lei, consideram-se familiares os cOnjuges, os
descendentes, os ascendentes, os colaterais consanguineos ou nao
até o terceiro grau.

§ 2° Na auséncia de familiares, o juiz poderd, a pedido de médico ou de
pessoas que comprovadamente mantém lacos de afetividade com o
paciente, suprir a autorizagao deste.

Art. 7° Sera permitida a morte sem dor do paciente em circunstancias
que acarretem sofrimentos fisicos ou psiquicos, que, por sua
natureza, intensidade e precariedade de prognodstico da evolucao da
doenca nao justifiquem a continuidade da assisténcia médica
destinada a conservacdo de sua existéncia. § 1° Na hipodtese
disciplinada por este artigo, a morte sem dor somente podera ser
autorizada por Junta médica formada por, no minimo, 5 (cinco)
médicos, sendo que pelo menos 2 (dois) deles deterdo os titulos de
especialista ou seu equivalente, na moléstia que acomete o paciente,
desde que haja o consentimento prévio e expresso deste.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
(o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(221
o
()
©
(o)}
o
i
i
>
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

§ 2° O consentimento prévio e expresso do paciente obedecera a forma
prevista no § 1° do art. 2°.
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§ 3° - Caso o paciente esteja impossibilitado de expressar-se, ou nao
tenha expressado seu consentimento prévio, seus familiares ou
pessoas que comprovadamente mantenham lagos de afetividade
com este, poderdo requerer ao Poder Judiciario autorizacdo para
consecucao da morte sem dor.

Art. 8° Seja no caso de paciente com morte cerebral constatada, seja na
hipdtese do § 3° do art. 7°, em ndo havendo a concordancia de todos
os familiares, qualquer um deles podera instaurar processo judicial
que autorizara ou ndo a morte sem dor.

Percebe-se que o projeto abarcava somente a pratica da eutanasia passiva
(desligamento dos aparelhos), e que era necessaria a prévia manifestagdo de vontade do
paciente, e ndao podendo esta existir, a de seus familiares ou com quem mantinha
comprovado vinculo afetivo, com a ressalva de que na hipotese de algum familiar discordar
do pedido, este poderia instaurar processo judicial.

Apesar do engajamento do Senador Gilvam Borges em explorar o assunto, os doze
artigos do PLS n. 125/1996 nao prosperaram, tendo sido arquivados pouco tempo depois
de sua propositura, no ano de 1999.

Segundo José Roberto Goldim o aludido projeto foi falho em alguns tépicos, tais
como: “o estabelecimento de prazos para que o paciente reflita sobre sua decisdo, sobre
quem sera o médico responsavel pela realizacao do procedimento que ira causar a morte
do paciente, entre outros itens.”

3.2 O anteprojeto do Codigo Penal de 1999

O entdo Ministro da Justica Iris Rezende nomeou uma comissao com o escopo de
criar um anteprojeto para modificacdo da parte especial do Cddigo Penal.

O anteprojeto acrescentava ao artigo n. 121 normas que versavam sobre a eutanasia
ativa e a eutanasia passiva (ortotanasia), a seguir transcritos, respectivamente:

Art. 121 [..] § 3° - Se o autor do crime é cdnjuge, companheiro,
ascendente ou descendente, irmdo ou pessoa ligada por estreitos
lagos de afei¢do a vitima, e agiu por compaixao a pedido desta,
imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe o sofrimento
fisico insuportavel, em razao de doenca grave e em estado terminal,
devidamente diagnosticados. Pena — reclusédo de 2 a 5 anos. § 4°-
Ndo constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial se previamente atestado por dois médicos, a morte como
iminente e inevitavel, e desde que, haja o consentimento do paciente,
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ou na sua impossibilidade, do cénjuge, companheiro, ascendente ou
irmao.

Da analise do paragrafo 3° do artigo 121, percebe-se que a eutanasia ativa ndo
deixaria de ser considerada crime, apenas teria uma previsao de pena menor que a do
homicidio simples (de 6 a 20 anos). A compaixdo ou o motivo humanitario do sujeito ativo
seriam abrandados por uma causa de reducao de pena.

Além disso, s foi definido o caso do paciente que previamente solicitou a eutanasia.
Aqueles que ndo poderiam expressar sua vontade continuariam sendo submetidos a
tratamentos até que a morte Ihe sobreviesse, ja que ninguém poderia tomar esta decisdo
por ele.

J& o paragrafo 4° trataria de explicitamente descriminalizar a ortotanasia — até entédo
punida como homicidio privilegiado. Essa proposta foi deveras criticada porque além de
nao definir a pratica ndo estabeleceu critérios mais aprofundados de quando poderia ser
utilizada, e por isso, poderia vir a ser manuseada para a consecucao de fins egoisticos ou
por um motivo torpe, como adiantar o recebimento de uma heranca.

3.3 Projeto de Lei do Senado n° 116, de 2000

O senador Gerson Camata, do Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(PMDB) do Espirito Santo, apresentou em 25 de Abril de 2000 o citado projeto de lei que
pretendia acrescentar dois paragrafos ao art. 121 do Cdédigo Penal (Decreto-lei na 2.848,
de 7 de dezembro de 1940), com a seguinte redacao:

Exclusao de ilicitude

§ 6° Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como
iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente
ou, em sua impossibilidade, de conjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmao.

§ 7° A exclusao de ilicitude a que se refere o paragrafo anterior faz
referéncia a renldncia ao excesso terapéutico, e ndo se aplica se
houver omissao de meios terapéuticos ordinarios ou dos cuidados
normais devidos a um doente, com o fim de causar-lhe a morte.

Assim, a eutanasia passiva ou ortotanasia seria despenalizada em virtude da
exclusao de ilicitude proposta.
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O projeto transcorreu 05 anos com poucas manifestagdes, quando por
requerimento do Senador José Maranhdo, do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB) da Paraiba, foi deferida a realizacado de uma Audiéncia Publica.

Ao assumir cargo no executivo para exercer por seis meses o posto de secretario de
Transportes e Obras Publicas do Espirito, houve o término da legislatura de Gerson Camata,
e conforme determinava o Regimento Interno do Senado Federal, foram arquivadas todas
as proposi¢coes em tramitacao, exceto as elencadas pelo Regulamento, e o PLS 116 nao
encontrava-se neste rol. Apos retornar ao cargo de Senador, Gerson reuniu a assinatura de
1/3 dos membros da Casa Legislativa e solicitou a reabertura do tramite de do PLS 116,
assim deferido.

Passados quase 04 anos da autorizagao para realizacdo da Audiéncia Publica, ela foi
entao realizada, nos dias 16 e 17 de setembro de 2009, contando com a presenca de
especialistas em areas afins a questdo para analise da proposta, sendo formada por um
advogado, pelo Presidente do Conselho Federal de Medicina, pelo Presidente da Unido
dos Juristas catdlicos do Rio de Janeiro e por um professor de bioética da Universidade
Nacional de Brasilia.

Todos os depoimentos dos especialistas mostraram-se favoraveis ao Projeto de Lei
e acrescentou o Presidente da Unido dos Juristas catélicos do Rio de Janeiro que néo se
pode falar em crime nesta hipdtese, visto ndo se figurar agdo ou omissdo que possa
acelerar ou antecipar a morte, e sim evitar o uso de tratamentos ou medicamentos
dispendiosos que sé prolonguem artificialmente a vida. Ele também sugeriu que o local
mais adequado de ser tratado essa proposta seria no capitulo do Coédigo Penal que versa
sobre a periclitacdo da vida e da saude.

Escolhido pela Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJC) para emitir o
relatério da Audiéncia e decisao terminativa sobre a matéria posta sob pauta, o Senador
Augusto Botelho, do Partido Democratico Trabalhista (PDT) de Roraima, votou pela
constitucionalidade do PLS 116/2000 e salientou que é imprescindivel que o Congresso
Nacional efetivamente explore e decida sobre a matéria. No mérito, ele acolheu a sugestao
de transferir a alteracao proposta do Capitulo do Codigo Penal que trata dos crimes contra
a vida para o Capitulo que trata dos crimes de periclitagdo da vida e da saude, e que a lei,
apos aprovada teria vacatio legis de 180 dias, para que os hospitais e profissionais de saude
tomassem conhecimento da norma.

O relatério legislativo foi remetido a CCJC com as emendas suscitadas, e a turma da
comissao formada pelos senadores José Maranhdo, Bernardo Cabral e Pedro Simon
rejeitou o projeto de lei, tendo como argumentos licdes de doutrinadores como Nelson
Hungria e Renato Flavio Marcao. Alegaram que devido a falibilidade do preciso diagndstico
da morte pode-se aumentar a ocorréncia de erros de diagnodsticos ou prognosticos; e que
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o projeto ndo especifica o sujeito ativo, o que abre espago que seja feito por qualquer
pessoa, e que seria irracional a vida de uma pessoa ser disposta assim desta maneira.

Em face da rejeicao pela CCJC e auséncia de recurso para a apreciacao do plenario,
0 projeto teve sua tramitagao encerrada.

3.4 Projeto de Lei n. 5058/2005

De autoria do Deputado Federal Osmanio Pereira de Oliveira, do Partido Trabalhista
Brasileiro de Minas Gerais, em 13 de abril de 2005 foi protocolado o Projeto de Lei n. 5.058,
que pretendia regulamentar o art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, dispondo sobre a
inviolabilidade do direito a vida, definindo a eutanasia e a interrupcao voluntaria da
gravidez como crimes hediondos, em qualquer caso.

Na justificacdo, o Deputado argumentou que o direito a vida deve ser garantido
qualquer seja o estagio em que se encontre, e que os idosos e doentes — fragilizados fisica
e mentalmente, por vezes acabam concordando com a antecipagao de sua morte para se
livrar do sofrimento. Dessa forma aderem a chamada “cultura de morte”, que vem tentando
disseminar outros paises.

O Deputado cometeu um despautério ao inferir que: “Este Projeto visa a impedir a
interferéncia de paises e entidades estrangeiras e internacionais em questdes como a
defesa da vida [...]". Se assim fosse, a Organizacao das Nac¢des Unidas, por exemplo, ao
longo dos anos faz campanha para que seus paises signatarios extingam a pena capital,
nao teria éxito. Recentemente, a ONU divulgou que 170 das 193 nac¢des que a integram
aboliram a pratica.

O projeto ndo prosperou pela falta de apoio e foi remetido ao arquivo no dia 22 de
fevereiro de 2008, também devido ao fim da legislatura do Deputado, conforme prescreve
o Regimento Interno da Camara dos Deputados.
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3.5 Projeto de Lei do Senado n. 236/2012 - Anteprojeto do novo Codigo Penal

De autoria do Senador José Sarney, do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB) do Amapa, foi apresentado em 09 de julho de 2012 na Casa do Poder
Legislativo Federal o Projeto de Lei n. 236 que almejava a reforma do Cédigo Penal.

O senador José Sarney designou a um seleto grupo de juristas, magistrados e
procuradores presidido pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Gilson Dipp, a
incumbéncia de elaborar o anteprojeto do novo Codigo Penal. Vigente por quase 80 anos,
o atual Cédigo nao teve grandes inovacdes em seu conteldo, inovando a matéria na maior
parte por meio de leis especificas, com a Lei de Drogas e Lei Maria da Penha.
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O anteprojeto esta organizado em mais de 500 artigos, ante os 361 do atual Codigo
Penal. Conforme o relator, grande parte dos artigos decorre da incorporacao ao texto de
aproximadamente 130 leis que abordam temas penais de forma auténoma. Na pratica,
quase toda a chamada legislagdo extravagante foi transposta para o anteprojeto. Também
foi absorvida a parte de crimes de leis abrangentes, como Estatuto do Idoso e o Estatuto
da Crianca e dos Adolescentes.

O senador Pedro Taques, do Partido Democratico Trabalhista (PDT) de Mato Grosso,
que requereu a criagdo da comissao de juristas, justificou que:

Nosso codigo (penal) de 1940 faz parte da anatomia do Estado de 1937,
que veio ao mundo por meio de Constituicdo ndo democratica. Hoje
vivemos em novo Estado. A Constituicdo cidada de 1988 nao pode
conviver com um codigo de 1940.

O projeto traz varias propostas polémicas e encontra resisténcia por parte da
bancada evangélica no Congresso Nacional. Uma das maiores novidades € o tratamento
especifico que normatiza a eutanasia ativa e passiva (ortotanasia):

Eutanasia

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado
terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar - lhe
sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenga grave: Pena -
Prisao, de dois a quatro anos.

§1°. O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso,
bem como a relacao de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do
agente com a vitima.

§ 2° "N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios
artificiais para manter a vida do paciente em caso de doenca grave
irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente
atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou na
sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao.

Desta maneira, a proposta indica que preenchidos os requisitos exigidos: a) matar
por piedade ou compaixao; b) que a pessoa esteja em pleno uso de suas faculdades
mentais e seja maior de 18 anos; ¢) que haja requerimento anterior; d) em razédo de
sofrimento ocasionado por doenca grave, a pena prevista € menor que a do homicidio
simples (de 6 a 12 anos). A eutanasia ativa ndo deixa de ser tida como crime, permanece
como fato tipico, ilicito e culpavel.
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O paragrafo 1° ensina que a pena podera deixar de ser aplicada sob as circunstancias
do caso e a relacao de parentesco. A inaplicabilidade da pena revela-se verdadeira anistia,
prevista no art. 107, II, do Cédigo Penal como uma das causas de extingdo da punibilidade.
Na conceituagdo do professor Fernando Capez anistia é “lei penal de efeito retroativo que
retira as consequéncias de alguns crimes ja praticados, promovendo o seu esquecimento
juridico.”

J& o paragrafo 2°, assim como o PLS 125/1996, opina pela exclusdo de tipicidade da
eutanasia passiva, que como dito anteriormente, € aquela em que se deixa de utilizar
terapias recomendadas e interrompe quaisquer acdes que objetivam tdo somente
prolongar a vida. A proposta novamente é criticada porque ndo indica quem podera
interromper o uso dos meios artificiais, s6 apresenta que dois médicos atestem
previamente a irreversibilidade da doenga e a morte iminente, deixando assim por dizer
que qualquer pessoa podera fazé-lo.

Como se percebe esta proposta do anteprojeto do Novo Cédigo Penal referente a
eutanasia € inovadora, além de que coloca no centro do debate até quando a vida, como
bem juridicamente tutelado, deve ser prolongada sem ferir a dignidade. A morte, como
evento indissociavel a todo ser humano, nao pode ser desprezada em relagdo ao conceito
absoluto do direito a vida quando se depara com situa¢des de enfermidades graves ou
incuraveis que trazem consigo sofrimento fisico e mental incalculaveis.

3.6 O conflito entre direitos fundamentais e o superprincipio da dignidade da pessoa
humana

E sabido que a Carta Magna consagra em seu artigo 60, § 4°, IV, que ndo seré objeto
de deliberacdo a proposta de emenda a Constituicdo tendente a abolir os direitos e
garantias individuais, inscritos no artigo 5° do mesmo diploma, além de em outros artigos
esparsos.

De posse desse preceito, ha correntes interpretativas do direito que entendem que
a garantia da inviolabilidade do direito a vida implica na absoluta indisponibilidade desse
direito, inclusive por parte do seu titular, ou de seus representantes legais. E com isso,
qualquer ideia que versa sobre a eutanasia seria sumariamente inconstitucional.

Por outro lado, a mesma Constituicdo Federal, conforme abordado no capitulo I
deste trabalho, atribui especial hierarquia a dignidade da pessoa humana em seu artigo 1°,
inciso III, instituindo-a como fundamento de todo o seu ordenamento juridico. Mais do
que um fundamento, grande parte da doutrina a considera como um “superprincipio”. Nas
palavras de Flavia Piovesan:
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Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do
Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é
principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse
modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a
orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e
global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido.

Diante disso, normatizar a eutanasia assim como fez a Holanda em lei especifica ndo
pode ser confundido com violar o direito a vida, pois 0 que se busca é dialogar sobre a
morte, para que esta aconteca da forma menos dolorosa e degradante possivel aquele
paciente em estado terminal que sofre de doenca grave ou incuravel. Da mesma forma que
a pessoa tem direito a dignidade durante a vida, esta ndo pode ser negada no seu processo
de morte. Corrobora nesse sentido o posicionamento do professor Manoel Goncalves
Ferreira Filho:

A inabolibilidade, todavia, ndo deve ser igualada a intocabilidade
(intangibilidade). Ou seja, a inabolibilidade proibe que se suprima o
direito, ou seu conteudo essencial, ndo veda que seu regime (ou seja,
suas condicdes de exercicio, limites etc.) seja modificado (por
emenda constitucional). Realmente, abolir é suprimir, eliminar, nunca
significa nada mudar.

Destarte, a garantia do direito a uma morte digna nao significa limitar o direito a
vida, mas permitir que a pessoa tenha o direito de escolha.

3.7 Exemplo pratico: caso de José Humberto Pires de Campos Filho

No final de novembro de 2017 foi noticiado em diversas plataformas de
comunicagao o caso do jovem José Humberto Pires de Campos Filho, que acometido de
uma doenca renal crénica, recusa-se a continuar com as sessoes de hemodialise.

A mae de José Humberto, discordando da deciséo do filho, solicitou ao Tribunal de
Justica de Goias e foi parcialmente atendida para interdita-lo e nomea-la como sua
curadora, a fim de que pudesse leva-lo as sessdes de hemodialise, ndo sendo permitido o
uso da forca ou de sedativos.

Em entrevista de video o jovem afirma saber acerca do tratamento renal disponivel
e do transplante de rim, mas veemente infere que nao quer seguir com as sessoes de
hemodialise, por serem muito doloridas, e que, tomando essa decisdo, tem ciéncia de que
a morte lhe sera iminente.
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O impasse que se vislumbra é que o livre arbitrio de José esta sendo cerceado. O
depoimento do jovem retrata como ele se sentia em relagdo aos procedimentos a que foi
submetido:

E um tratamento insuportavel, continuo. E ndo tem cura, sera pelo resto
da vida. Sinto muita dor, passo muito mal, saio da maquina super
debilitado. Nao quero isso para minha vida. Nao compensa viver
assim. E melhor que seja do meu jeito. Vou brigar por esse direito.

Depreende-se que José nao deseja a sua morte, apenas foi acometido de uma
doenca por razao que lhe foge o alcance, e ndo quer sujeitar-se ao tratamento médico
paliativo doloroso.

CONSIDERACOES FINAIS

A eutanasia, apesar de ja ser praticada ha alguns séculos, ainda ndo possui um
consenso doutrindrio e positivo da matéria no mundo. Por envolver um direito tao
importante - a vida, e a depender da otica utilizada, receber diferente tratamento e
valoragao, essa discussao ainda esta longe de terminar.

As nagdes consideradas desenvolvidas, como Holanda e Bélgica, ja deram passos
significativos nessa questao. Conforme a humanidade evolui, cada vez mais rapido, surgem
novas hipoteses, situacdes a serem abrangidas e o debate, que ndo deixa de ser polémico,
precisa fluir com mais naturalidade e encontrar solugdes.

O Brasil, conforme exposto, apresenta avancos timidos nesta seara. Atualmente,
pune-se a morte por eutanasia ativa como homicidio privilegiado; aplica a ortotanasia as
penas de induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio, a exce¢do dos poucos que tomam
conhecimento e se beneficiam da Resolucao n.1.805/2006, do Conselho Federal de
Medicina. E apesar da existéncia do testamento vital por meio de outra resolucdo do
Conselho Federal de Medicina (n. 1995/2012), ainda ndo ha sua disciplina legal, o que nao
garante a sua total eficacia e exigibilidade.

Isso pode se dar porque a classe politica é dividida em conservadores, religiosos,
moralistas, positivistas, empresarios etc., e tratar sobre o tema da eutanasia pode
comprometer sua relagdo com os demais politicos, eleitores ou correligionarios.

O Anteprojeto do Codigo Penal é sim um avang¢o, mas ainda nao despenalizara a
eutanasia — como fez a Holanda, caso respeitados os requisitos exigidos em lei, pois deixa
a critério do juiz aplicar ou nédo a reprimenda dependendo do caso. O paciente que dela
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necessitar, ainda ficara ciente de que a pessoa que lhe ajudou a ter uma morte digna
podera ser processada, julgada, condenada e presa. Nao ha seguranca juridica.

Pode-se afirmar que o estudo desse tema exigiu muita reflexdo e dedicacao,
entretanto, muito proveitoso e enriquecedor, possibilitando novas descobertas e
motivacdes para continuidade e aprofundamento do tema, pois ainda existem muitas
questdes que nao foram abordadas. Nao se pretende de forma alguma encerrar o debate,
mas sim suscita-lo cada vez mais, para que quem sabe a sua onipresenca e o tempo possam
torna-lo ndo um tabu ou algo a se evitar, mas sim em um dialogo repleto de ideias e
argumentos que venham a contribuir para o homem a lidar com sua inevitavel finitude,
especialmente nos casos em que seja sua vontade antecipa-la.
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RESUMO: A pesquisa versa sobre as medidas despenalizadoras dos Juizados Especiais
Criminais, segundo a Lei n® 9.099 de 1995. O objetivo é demonstrar quais sao as medidas
que podem gerar a exclusao da punibilidade, devendo, para isso, cumprir alguns requisitos
invisiveis a compreensdao do homem médio que nado dispde de qualquer conhecimento
juridico. A constituicao Federal de 1988 foi o ponto de partida para o desenvolvimento do
presente trabalho, assim como a alusao ao desenvolvimento do JECRIM e os principios
elencados como esséncias ao seu bom funcionamento. A metodologia utilizada foi a
dedutiva, com auxilio dos dispositivos legais — Lei 9.099/95 e Lei 7.244 - e da Constituicdo
Federal de 1988. O resultado alcancado retrata os beneficios sociais gerados pelos juizados
especiais, cumprindo os principios necessarios ao desenvolvimento coeso e legitimo das
medidas despenalizadoras - composicao de Danos Civis, transagao penal, representacao
nos crimes de Lesao corporal leve ou Culposa e a Suspensao Condicional do processo —,
todas foram especificamente analisadas . Inclusive, o atual trabalho retrata o exemplo da
Lei 9.099/95 para outras areas do direito, tendo em vista a redugdo de acdes no poder
judiciario, conduzindo uma nova possibilidade de auxilio ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Lei n°® 9.099/95. Céleres. Contravencdes Penais. Penas Maximas.
Coletividade.

ABSTRACT: The research deals with the depenalizing measures of the Special Criminal
Courts, according to Law n° 9.099 of 1995. The objective is to demonstrate which are the
measures that can generate the exclusion of the punishability, having, for that, to fulfill
some requirements invisible to the understanding of the man medium who has no legal
knowledge. The 1988 Federal Constitution was the starting point for the development of
this work, as well as the allusion to the development of JECRIM and the principles listed as
essential to its proper functioning. The methodology used was deductive, with the aid of
legal provisions - Law 9099/95 and Law 7244 - and the Federal Constitution of 1988. The
result achieved portrays the social benefits generated by special courts, fulfilling the

13 E-mail: jaquelinedeliral43@outlook.com
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principles necessary for the cohesive and legitimate development of depenalizing
measures - composition of Civil Damage, criminal transaction, representation in crimes of
light or negligent bodily injury and the Conditional Suspension of the process -, all were
specifically analyzed. Including, the current work portrays the example of Law 9.099/95 for
other areas of law, with a view to reducing actions in the judiciary, leading to a new
possibility of aid to the Judiciary.

Keywords: Trafficking in Persons. Sexual Exploration. Profit. Public Policy. Individual
Freedom.

1 INTRODUCAO

O atual trabalho cientifico visa desenvolver especifica analise acerca dos institutos
despenalizadores presentes no sistema juridico nacional, que se dividem em composicao
dos danos civis, representacao, transacao penal e suspensdo condicional do processo,
ditando suas caracteristicas, finalidades e os resultados benéficos.

Serdo averiguadas as disposicbes constitucionais, infraconstitucionais e o
entendimento doutrinario correlato ao tema. Esse trabalho tem como foco estimular a
implantacdo das medidas despenalizadoras com intuito de impossibilitar o
encarceramento nos crimes de pouca relevancia para o sistema juridico.

Desse modo, pretende-se analisar os juizados especiais criminais, prescritos no
artigo 98, 1, da Constituicao Federal de 1988, destacando as medidas despenalizadoras do
procedimento sumarissimo.

Como ja tratado, a criagdo dos Juizados Especiais Criminais tem respaldo
Constitucional nos termos do artigo 98, I da Constituicao Federal de 1988. Entretanto, s
foram efetivamente implantados apds a vigéncia da Lei n° 7.244 de 1984, e,
posteriormente, com a Lei n° 9.099 de 1995, que trata dos chamados Juizados Especiais
Criminais e Civeis, porém, em especifico, serdo abordadas apenas metade desta Lei, ou
seja, a parte mais conhecida como JECRIM (Juizado Especial Criminal), ante a relevancia do
tema.

A referida lei foi elaborada na intengdo de desafogar o judiciario, uma vez que, por
natureza, os processos judiciais sdo lentos e burocraticos, além de se tornar um custo alto
para as partes, entao fora criada para gerar solugdes rapidas, tudo o que seriam de baixa
complexidade.

E imperioso aduzir que toda sistematica da presente obra esté direcionada a Lei n°
9.099 de 1995, competente para o julgamento de contravencdes e crimes que a pena nao
ultrapasse dois anos.
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Existem diferencgas entre principios e critérios interpretativos oriundos da Lei n°
9.099/95 dos Juizados Especiais Criminais, refere-se a procedimentos, pois, na seara dos
Juizados Especiais Criminais, a reparacdo dos danos e a transacdo penal ha procedimentos
€ Nao processo, como os principios referem-se ao processo, o qual se inicia com a dendncia
ou queixa.

Por fim, a presente obra foi desenvolvida com os seguintes elementos explicativos:
desenvolvimento do JECRIM; os principios; medidas despenalizadoras do JECRIM;
composicao de danos civis; transagao penal; representacao nos crimes de Lesao corporal
leve ou culposa.

2 DESENVOLVIMENTO DO JECRIM

Os Juizados especiais, a principio, foram criados para solucionar litigios de
pequena mota na area civil, cujo valor da causa nao fosse além de 20 salarios minimos,
conforme a Lei n° 7.244 de 1984. Com o decurso dos anos, os respectivos “Juizados
Especiais de Pequenas Causas” obtiveram valorosos resultados praticos, desafogando —em
partes — o poder judiciario de inUmeras agdes que ndo portavam caracteristicas especiais
e relevantes (AZEVEDO, 2020).

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia interpreta que os efeitos providos
dos novos juizados especiais foram 6timos, pois estavam sendo cumpridos todos os
principios norteadores fixados pela lei - oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade (AZEVEDO, 2020). As questdes sociais, pacificacdo nacional,
beneficios locais e regionais estdo conexos a revitalizacdo propiciada pela Lei n® 7.244 de
1984. O poder judiciario entendeu por conveniente, visto os resultados, expandir os
juizados especiais para outras areas do direito. A conciliacdo e a agilidade figuraram como
pilares de sustentacao da atividade jurisdicional.

Desse modo, a Lei dos Juizados Especiais foi um modelo essencial para o
surgimento da nova Lei dos Juizados Especiais, Lei n° 9.099 de 1995 (GINOVER et al., 2004).

O seqguinte autor interpreta os Juizados Especiais Civis do seguinte modo:

Tudo isso, inseria-se nas poderosas tendéncias rumo a formalizacao
do processo — tornando-o mais simples, mais rapido, mais eficiente,
mais democratico, mais préximo da sociedade — e a de formalizagao
das controvérsias, tratando-as, sempre que possivel, pelos meios
alternativos que permitem evitar ou encurtar o processo, como a
conciliacao (GINOVER et al., 2004, p. 36).
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A experiéncia do direito processual penal italiano (Lei n® 689/1981) hasteou bases
na possibilidade de descriminalizar as condutas de pouca relevancia, onde o acusado
poderia ser beneficiado pela aplicagdo das penas alternativas e, inclusive, incorrer na
extincao da punibilidade. O Cédigo de Processo Penal portugués, de 1987, é outro exemplo
claro da anterioridade de algumas bases manifestas pela Lei n°® 9.099/95 e Lei 7.244/85
(MACHADO, 2001).

A mesma premissa foi objeto de deliberacao pelo 6° Congresso das Nagdes Unidas,
reconhecendo a necessidade de orientar a busca de meios alternativos ao carcere, pois os
indices de superlotacdo nos presidios mundiais, especialmente no continente Asiatico e no
externo oriente. Em vista disso, em 1990, foram aprovadas novas orienta¢des alternativas
ao carcere, nomeadas de Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Elaboragdo de Medidas
Nao Privativas de Liberdade ou Regra Toquio (CAPEZ, 2013).

Observa-se que a Lei 9.099 foi desenvolvida por intermédio do artigo 98, inciso I,
da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu um conceito do que seriam os juizados
especiais:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criarao:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliacao, o julgamento e a execugao
de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;[...] (BRASIL, 1988,

n.p.).

Ou seja, ja era possivel a criagdo dos juizados ainda na primazia da Constitui¢do de
1988.

Nessa linha, em 26 de setembro de 1995, foi promulgada a Lei n° 9.099, que
instituiu os juizados Especiais Civeis e Criminais, conhecida como JECRIM, fundindo as
acoes de natureza Civel e Criminal em um mesmo raio de solucao: conciliacdo, processo,
julgamento e execucao.

Agora, com a nova lei, a competéncia do Juizado Especial Civel esta condicionada
as causas que o valor nao ultrapasse 40 salarios minimos, ou acdes de despejo para uso
proprio, ou agdes de possessorias cujo valor do bem imével ndo exceda R$ 48.480,00 reais
(40 vezes o salario minimo). Ja os Criminais, por outro lado, a competéncia esta conexa ao
julgamento de crime de menor potencial ofensivo: as contravencdes penais (Lei n°
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3.688/1941) e os tipos penais que a pena em abstrato nao seja superior a 2 anos (BRASIL,
1995).

Mesmo diante da concreta previsao legal e constitucional dos juizados especiais,
existem alguns autores que o interpretam como inconstitucional. O foco das criticas é
dirigida ao instituto da transacao penal, por meio de trés argumentos centrais: a) o instituto
propicia a aplicagdo da pena sem processo e sem reconhecimento de culpa descumpriria
o inciso LIV do artigo 5°, CF/88, cujo texto aduz que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”, pois a conversdao da pena de multa e da
pena restritiva de direitos em privativa de liberdade incorreria na privagao da liberdade; b)
ha infracdo a presuncdo de inocéncia do artigo 5°, inciso LVII, CF/88; c) burla ao principio
da igualdade processual, ante o artigo 5°, caput, e inciso I (BRASIL, 1988, n.p.).

No entanto, a doutrina mais abalizada e a previsdao da Constituicao Federal de
1988, como anteriormente, demonstram os resultados l6gicos que orientam a legitimidade
dos Juizados Especiais. A propria relagdo entre os meios e os fins - que sdo cabais -
condiciona a Lei 9.099 a total plausibilidade, visto, além do mais, provem beneficios
praticos.

O seguinte autor observa o seguinte:

Por outro lado, a aceitagdo da proposta de transagao, pelo autuado
(necessariamente assistido pelo defensor), longe de configurar
afronta ao devido processo legal, representacao técnica de defesa, a
qual pode consubstanciar-se em diversas atividades defensivas: a)
aguardar a acusacao, para exercer oportunamente o direito de
defesa, em contraditério, visando a absolvigdo ou, de qualquer modo,
a situacdo mais favoravel do que a atingivel pela transagdo penal; ou
b) aceitar a proposta de imediata aplicagdo da pena, para evitar o
processo e o risco de uma condenacao, tudo em beneficio do proprio
exercicio da defesa (GINOVER et al, 2004).

Em decorréncia do enredo légico, esse modelo de alternativo de aplicagdo da
justica visa a conciliacdo ou transacao, a reparagao dos danos sofridos pela vitima e a
descaracterizacao através da aplicacdo das medidas despenalizadoras que tem como fim
a extincao da punibilidade.

3 PRINCIPIOS

A Lei dos Juizados Especiais, Lei n°® 9.099/95, desenvolveu alguns principios
norteadores das atividades dos juizados, como: principio da Oralidade, informalidade,
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simplicidade, economia processual e celeridade. Em suma, buscam prover reparacao dos
danos acometidos contra o espodlio material ou moral da vitima de maneira rapida e
eficiente (BRASIL, 1995).

Cumpre observar a alusao do respectivo autor acerca do objetivo dos principios
na érbita juridica dos juizados especiais:

E, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce de,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da sentido harmdnico (MELLO, 2007, p.771-772 apud AZEVEDO,
2007, n.p.).

O principio da oralidade baliza as atividades promovidas pelo juizado, pois
condiciona a producao dos atos pelos meios verbais, pelo juiz e pelas partes. O
fundamento estd assente na necessidade de agilizar a produgdo dos atos processuais,
restringindo os atos fisicos a situagdes especiais. Como exemplo, a conciliacao é totalmente
realizada verbalmente, com a presenca das partes e do juiz e, somente decisdo sera
realizada por escrito, visto a necessidade da homologacao judicial. O objetivo é prover
fluéncia do processo e evitar protelacao.

O exiguo doutrinador Tourinho (2007), interpreta o referido principio como a
sobreposicao do ato oral diante do escrito, facilitando e agilizando a entrega da prestacao
jurisdicional, provendo beneficios para o corpo social. Inclusive, desburocratizando o rito
processual, ante a abusiva quantidade de documentos aderidos ao processo.

A adogdo do seguinte principio ndo retira a legalidade do ato, Figueira Junior, em
contrapartida, adverte:

O principio enfocado nada mais significa, do que a exigéncia
precipua da forma oral no tratamento da causa, sem que com isso se
exclua por completo a utilizagdo da escrita, o que, alias, €
praticamente impossivel, tendo em vista a imprescindibilidade na
documentacado de todo o processo e a conversao em termos, no
minimo, de suas fases e atos principais, sempre ao estritamente
indispensavel. Ademais, processo oral nao € sinébnimo de processo
verbal (FIGUEIRA JUNIOR; LOPES, 1997. p.67).

No principio da Informalidade ("de formaliza¢dao”), condiciona a pratica processual
de forma mais livre, buscando nao prejudicar as partes presentes na lide, como prevé o
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artigo 65 da Lei 9.099/95: “Os atos processuais serdo validos sempre que preencherem as
finalidades para as quais foram realizados, atendidos os critérios indicados no art. 62 desta
Lei”. Ou seja, o rito disposto visa alcancar uma solucdo por meio da pratica de pequena
quantidade de atos, sempre voltados a um resultado livre de excessivas formalidades
(BRASIL, 1995).

O autor Fabbrini Mirabete analisa o principio da seguinte forma:

Embora os atos processuais devam realizar-se conforme a lei, em
obediéncia ao fundamental principio do devido processo legal, deve-
se combater o excessivo formalismo em que prevalece a pratica de
atos solenes estéreis e sem sentido sobre o objetivo maior da
realizacao da justica. Nao se deve esquecer, porém, que ndo se pode,
a pretexto de obediéncia do citado principio, afastar regras gerais do
processo quanto a atos que possam ferir interesses da defesa ou da
acusacao, ou causar tumulto processual, dispondo, alias, a lei que
devem ser aplicadas subsidiariamente nos Juizados as disposi¢des do
Cddigo de Processo Penal no que ndo forem incompativeis com ela
(art. 92). Sem duvida, o juiz ndo esta isento de observar um minimo
de formalidades essenciais para a pratica de determinados atos
processuais [...] (1997, p. 25).

Os Principios da Informalidade e Simplicidade seguem na mesma linha de
finalidade e aplicagdo. Neste contexto, a Simplicidade visa reduzir os atos e termos
processuais, tanto quanto for possivel e necessario para tornar o processo simples e fluido,
deixando as partes exporem seus objetivos até que se alcance o resultado necessario,
respeitados os critérios desta Lei (FIGUEIRA JUNIOR; LOPES, 1997).

O préximo é o da Economia Processual, no qual o juizado especial deve se ater ao
menor valor possivel no desenvolvimento dos atos. Nesse sentido, o juiz observara a menor
quantidade de dinheiro e tempo para a pratica do respectivo ato. Isso ira beneficiar ao
Estado, as partes e, principalmente, a sociedade. Assim, quando o juiz estiver diante de
duas posi¢oes e uma delas dispor de economicidade de valor e tempo, essa devera ser
utilizada (NUCCI, 2021).

Diante disso, o seguinte autor observa que:

O principio da economia processual informa praticamente todos os
critérios aqui analisados, estando presente em todo o Juizado, desde
a fase preliminar até o encerramento da causa: evita-se o inquérito;
busca-se que o autor do fato e a vitima sejam desde logo
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encaminhados ao juizado; pretende-se que, por acordos civis ou
penais, nao seja formado processo; para a acusagao, prescinde-se do
exame de corpo de delito; as intimagdes devem ser feitas desde logo;
o procedimento sumarissimo resume-se a uma s6 audiéncia (NUCC],
2021, p.95).

A diminuicdo do tempo e a Economia é o foco do principio da Economia
processual. Como exemplo, caso o juiz esteja diante de uma prova que necessita de analise
pericial especializada e existam dois peritos de grande credibilidade na comarca, e haja
divergéncia de valores, o juiz deve sucumbir ao menor valor. A questdo da agilidade
também deve ser analisada pelo magistrado.

Por ultimo, o principio da Celeridade é base da Lei 9.099/95, pois, como ja tratado,
os Juizados Especiais foram desenvolvidos para desafogar o poder judiciario de algumas
acoes de pequena relevancia - que cumprem os requisitos ja citados. As a¢des, quando
encaminhadas ao o juizado especial, sdo apuradas e decididas com agilidade e praticidade
(MIOLA; DOURADO, 2017).

O seguinte principio visa “reduzir o tempo entre a pratica da infracdo penal e a
decisdo judicial, para dar uma resposta mais rapida a sociedade”(PINESSO, 2013, n.p.).

Miola e Dourado (2017), que tratam o referido principio como a necessidade de
solugdo agil do conflito e uma tutela judicial concreta. Os autores observam que o principio
da celeridade encaminha vistas para a concentracao dos atos processuais, imediatismo da
audiéncia de conciliacao, impedimento de intervencdo de terceiros e irrecorribilidade das
decisdes interlocutorias.

O principio da celeridade busca um andamento processual mais rapido, mas com
eficiéncia. Nesse sentido dispde Souza (2010 apud PINESSO, 2013) que o processo deve
ser rapido, terminando o mais rapido possivel, sem prejudicar a seguranca das decisoes.
Pode visualizar esse principio na legislacao do juizado na abolicdo de prazos diferenciados.
O autor informa ainda que a carta magna, em seu art. 5°, LXXVIII, preceitua como garantia
constitucional a duragao razoavel do processo (PINESSO, 2013).

No entanto, nao se observa, nas rotinas dos Juizados Especiais Civeis pelo Brasil, a
implementacdao do direito a celeridade, pois se existem longas pautas, com datas
intervaladas, com predilecdo por pecas escritas, e uma crescente demanda que dificulta
um trabalho célere dos juizes e funcionarios da Justica.

4 MEDIDAS DESPENALIZADORAS DO JECRIM

Como ja visto, as medidas despenalizadoras foram criadas a partir da Lei n°® 9.099
de 26 de setembro de 1995, com objetivo de instaurar uma nova visdo ao ordenamento
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juridico, garantindo o formato consensual ante a resolucao dos conflitos, além de se aplicar
uma justica mais célere, mais simples e sem complicagoes.

A partir disso, os delitos que possuem pena maxima nao superior a dois anos ou
se tratando de contravencao penal, sdao denominados de delitos de menor potencial
ofensivo, e como dispde da referida lei, é de competéncia do Juizado Especial Criminal
(BRASIL, 1995).

O Cédigo de Processo Penal, no artigo 394, condiciona as infracdes de menor
potencial ofensivo ao Procedimento Comum Sumarissimo, cuja competéncia cabe aos
Juizados Especiais Criminais, diante da vaga lesividade ensejada pela conduta do agente
(REIS; GONCALVES, 2021).

A Lei dos Juizados Especiais estabelece trés medidas despenalizadoras, sdo:
composicao civil dos danos, transacao penal e suspensao condicional do processo.

Desta feita, necessario salientar que tais medidas ndo podem se confundir com as
penas alternativas, meios diversos ao encarceramento, limitando alguns direitos ou
impondo obrigacdo ativa, quando a pena definida for inferior a 4 anos, decorrer da pratica
de crime culposo e sem violéncia ou grave ameaca. Estas penas sdo: Prestacao pecuniaria;
perda de bens e valores; prestacdo de servicos a comunidade ou entidade publica;
interdicao temporaria de direitos; limitacao dos fins de semana (BRASIL, 1940).

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (1995, p. 9), acerca da diferenca da tomada de
providéncia para cada caso, pontua:

Despenalizar consiste, como vimos, em adotar processos
substitutivos ou alternativos, de natureza penal ou processual, que
visam, sem rejeitar o carater ilicito do fato, dificultar, evitar, substituir
ou restringir a aplicagdo da pena de prisdo ou sua execugao, ou,
ainda, pelo menos, sua redugdo. Os ‘substitutivos penais’ ndo se
confundem com os processos despenalizadores ‘alternativos’ (penas
alternativas), porque enquanto aqueles substituem uma pena de
prisdo ja fixada (ex: penas restritivas de direito no Cédigo Penal, estes
aparecem como ‘alternativa impeditiva’ da imposicao de tal pena (...).
Os processos despenalizadores, por outro lado, podem ser
consensuais (conciliagao, transagao, etc. — isso se deu agora com a
Lei 9.099/95) ou ndo consensuais (impostos pelo juiz).

Essas medidas sao fundadas a partir de um consenso, de modo que depende em
parte da vontade do agente infrator e do acusador nos casos da transagdo penal e da
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suspensdo condicional, e em parte da vontade da vitima ou do autor do fato quando
engloba o caso da composicao dos danos civis.

Frisa-se que, tais situagdes devem ser tratadas como exce¢ao, haja vista sua
particularidade ndao é regra geral. No mais, superada a breve analise das medidas
despenalizadoras, adentraremos especificamente em cada instituto despenalizador.

4.1 Composicao de Danos Civis

Ocorrido na fase preliminar do processo por meio da conciliagdo, a composicao
civil dos danos compreende tanto as agdes privadas quanto as publicas condicionadas a
representa¢do, de modo que compreende como sujeitos do processo: a) vitima e o autor
do delito quanto a reparagdo do dano; b) Ministério Publico e autor do fato no que se
refere aos aspectos criminais do delito. Ainda, buscando maior resultado da conciliagao,
prevé-se, aléem da atuacao dos Magistrados, aqueles que figurardo como conciliadores
(BRASIL, 1995).

Nessa linha, conforme o artigo 72 da Lei n® 9.099/95, a vitima, o autor do fato e o
representante do Ministério Publico deverao estar presentes na audiéncia de conciliagao,
no qual o juiz ira informa-los da possibilidade de composicao dos danos e da possibilidade
de aplicacao da pena nao privativa de liberdade. As partes podem realizar acordo posterior,
mesmo nao havendo aceitacao do anterior (BRASIL, 1995).

Ademais, estando diante de um caso de agao penal privada, tanto a conciliacao
quanto a satisfacdo do dano, implicardo a renuncia ao direito de queixa, desde que
devidamente homologado.

Igualmente, se for o caso de acdo penal publica condicionada a representacao, o
acordo promovido e homologado gera a rendncia ao direito de representacdo. Nos dois
casos, deve o Juiz competente, julgar extinta a punibilidade.

O Saudoso Luiz Flavio Gomes (2016, n.p.) ressalta que “a composi¢ao dos danos
civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera
eficacia de titulo a ser executado no juizo civel competente”.

Todavia, caso a composicao reste infrutifera, da acao publica condicionada a
representacao, o processo corre normalmente, assim como dispde o art. 75 da Lei n°
9.099/95, senao vejamos:

Nao obtida a composicdo dos danos civis, sera dada imediatamente
ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representagao
verbal, que sera reduzida a termo. Paragrafo Unico. O nao
oferecimento da representacao na audiéncia preliminar nao implica
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decadéncia do direito, que podera ser exercido no prazo previsto em
Lei. (BRASIL, 1995)

Logo, ndo havendo éxito, a vitima, ou seu representante, terdo a legitimidade em
exercer, verbalmente e, logo apods, reduzir a termo, a apresentagdo contra o agente do
delito. Nesta situacdo, também ha a permissédo do Ministério Publico oferecer denuncia
oral, dando inicio ao procedimento sumarissimo.

4.2 Transacao Penal

Acerca da transacdo penal, esta se refere ao acordo celebrado entre o Ministério
Publico e o autor do delito, em a¢des penais publicas incondicionadas, de modo que haja
a proposta de aplicagao imediata da pena restritiva de direito ou multa, ocasionando na
dispensa de instauracdo processual, de modo que seu cumprimento implicara na extingdo
da punibilidade.

Pode ocorrer o indeferimento da transacao pelo juiz, quando observado para a
imposicao, ou quando o fato ndo for crime, ocupando-se do RESE nestas situagdes
excepcionais, conforme o artigo 581, I, CPP, por trata-se de decisdao que nao julga nem
promove a absolvicao, além de nao decair a competéncia do respectivo Juizado Criminal.
Excecdo é visivel quando ocorrer o reconhecimento da atipicidade do fato narrado no
Termo de Ocorréncia. O Juizado estara rejeitando a proposta de transacdo penal, como
prevé o autor:

Reconhecemos que a aludida decisao é terminativa, no que se refere
ao processo conciliatério. Nao obstante, e seguindo o nosso ponto
de vista sobre os atos processuais judiciais, trata-se de decisao
interlocutdria, para a qual, segundo nossa classificacao, ndo é cabivel
o recurso de apelacao. Possivel seria, por analogia, a aplicacao do art.
581, I, do CPP, que cuida da decisao que rejeita a denuncia ou queixa,
isto &, a iniciativa da acao penal (MACHADO, 2001, p. 241).

Contudo, deve-se observar os requisitos elencados no § 2° do art. 76 da Lei n°
9.099/95, quais sejam:

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva;
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II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo;

IIl - ndao indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
ser necessaria e suficiente a adocao da medida. (BRASIL, 1995)

Desse modo, quando do preenchimento dos requisitos e, apds, homologado pelo
juiz e cumprida pelo acusado, seu objetivo principal é alcancado, ou seja, a despenalizacao
através de aplicagdo mais célere. Ao final da comprovagdo do cumprimento, é langada a
sentenca com a consequente extin¢do da punibilidade.

4.3 Representacao nos Crimes de Lesao Corporal Leve ou Culposa

Como visto, se diante da composicao civil, em audiéncia preliminar, ndao haver
meios conciliatérios, o ofendido tera a possibilidade em conceder representacao oral, que
sera prescrita a termo. Logo, a audiéncia preliminar se encerrara, ante a impossibilidade da
tentativa de transacao penal.

No que se refere a acao penal privada e publica condicionada, estas sao abrangidas
pelo Cédigo Penal ou Legislacdo Penal Especial, de modo que a primeira o legitimado a
acao é o ofendido, e o segundo é condicionado a representacao.

Além das hipéteses que tais legislagdes dispdem, quando nos referimos aos delitos
de lesbes corporais leves e culposas, dependerdo, exclusivamente, de representagao, ou
seja, dependem da representacao do ofendido (BRASIL, 1995).

No entanto, ndo é obrigatdrio que a vitima busque o exercicio do direito de queixa
oral ou representacao, no momento da audiéncia de conciliagdo, o dispositivo legal ndo
limita a voluntariedade de proposta de ambas no tempo legitimo de seis meses, como
prevé o artigo 103 do Codigo Penal, ndo afetando o direito potestativo da vitima, caso ndo
ocorra na audiéncia de preliminar, a manifestacao de vontade de representar (BRASIL,
1940).

Nao basta, portanto, se a ofensa esta prevista no Coédigo Penal ou em legislacdes
excepcionais, visto que todas estardo atreladas a ocorréncia do art. 88 da Lei n® 9/099/95,
que assim dispde: "Além das possibilidades do Codigo Penal e da legislacao especial, estara
de representacao a agao penal relativa aos crimes de lesGes corporais leves e lesdes
culposas.” (BRASIL, 1995).

A possibilidade de aplicagdo da Lei dos juizados especiais no contexto da justica
militar esta condicionada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, positivamente,
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superando a sumula n°® 9 do Superior Tribunal Militar que entendia descabida a aplicacao
da Lei 9.099 ao ambiente da justica militar. No entanto, com a promulgacao da Lei 9.839
de 1999 tudo mudou. A atual jurisprudéncia ndo mais aquiesce a aplicagdo dos institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95 no contexto da justica militar (PINHEIRO, 2013).

4.4 Suspensao Condicional do Processo

Em relacdo a medida de suspensdo condicional do processo, tem-se que s6 é
aplicavel aos crimes com pena igual ou menor a um ano, de modo que, o Ministério
Publico, ao proceder o oferecimento da denuncia, podera conceder tal medida, desde que
o autor se enquadre nos requisitos legais.

A suspensao prevista no artigo 89 da Lei 9.099/95 ndo guarda nenhuma relacao
com a suspensao condicional da pena (sursis), praticado quando o juiz condena o acusado
podera sessar a execucao da pena (PINHEIRO, 2013).

Por outro lado, a suspensao condicional do processo decorre na suspensao do
processo (ab /nitio), ainda no oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico. A validade
estd condicionada a aceitacdo do acusado, ficando o processo paralisado até o
cumprimento das condi¢bes negociadas. Posteriormente, cumprida as determinagdes,
extingue-se a punibilidade, desfazendo a pretensado punitiva exposta na denuncia (BRASIL,
1995).

A suspensao processual prevista na Lei 9.099/95 possui dupla face: processual e
penal. Quando ocorrer a extingao da punibilidade, ante o cumprimento das condi¢des
elencadas no periodo de provas, sem analisar a culpabilidade, consiste em periodo cuja
natureza juridica € majoritariamente penal. Os demais periodos impera a natureza
processual. Desse modo, a suspensdo condicional do processo é mista.

Seus requisitos de admissibilidade sdo: a) inexisténcia de processo em curso; b)
inexisténcia de condenacao anterior por crime e; c) presenca dos demais requisitos do
artigo, 77 do Codigo Penal, quais sejam: a) condenado ndo seja reincidente em crime
doloso; b) a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente,
bem como motivos e as circunstancias, autorizem a concessao do beneficio (BRASIL, 1940).

Seu objetivo parte de se evitar a estigmatizacao derivada do préprio processo que,
consequentemente, acaba evitando também a estigmatizacdo resultante na sentenca
condenatodria.

5 CONCLUSAO
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Como se viu, com o surgimento dos Juizados Especiais Criminais, foram
desenvolvidas as medidas despenalizadoras, que em razao de sua celeridade na aplicagao,
foi considerada um modelo eficiente na aplicagdo das penas.

Para sua aplicacao, é importante que haja constancia em seu modo de adequacao,
tendo em vista a crescente evolugao da sociedade, ainda mais quando se menciona sobre
a ocorréncia de delitos de menor potencial ofensivo, uma vez que todos estdo suscetiveis
a ter algum tipo de contato, figurando como autor ou vitima.

A Lei 9.099 de 1995 deve ser exemplo para as demais areas do direito, tendo em
vista os beneficios praticos alcangados pelo respectivo instituto. Os principios basilares
afeitos a lei também sdo importantes para a manutencdo do objetivo dos juizados
especiais.

A sociedade deve ter conhecimento acerca das medidas despenalizadoras afeitas
a crimes sem grande relevancia no aspecto social.

Diante disso, criaram o chamado “Férum Nacional de Juizados Especiais” (FONAJE),
integrado por coordenadores e membros dos Juizados Especiais. Periodicamente, eles se
encontram para discutir sobre os principais temas ocorridos, visando alinharem
entendimentos e atos que dizem respeito aos procedimentos processuais, de modo que
resulte em harmonia na aplicacao.

Logo, tem-se que a supracitada lei precisa, urgentemente, de ser compreendida,
de modo que nao haja discussdes quanto sua aplicacdao. A vontade politica de governantes,
administradores, juristas e operadores do direito, é se suma importancia a fim de que nao
a torne inutil, haja vista sua importancia.
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CRIME ORGANIZADO E A APLICACI\O DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
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RESUMO: O presente tem o objetivo de analisar a aplicabilidade e situacdes que abrangem
o direito penal do inimigo. Foram analisadas as caracteristicas necessarias para a
configuragdo da organizacao criminosa imposta pela Lei n° 12.850 de 2 de agosto de 2013.
A teoria do Direito Penal do Inimigo parte de trés principais caracteristicas, sendo elas a
antecipacao da punibilidade, a desproporcionalidade das penas e a relativizagdo ou a
supressao das garantiaspenais ou processuais dos individuos considerados como inimigos
do Estado. Em virtude da falta de dados coerentes em relacao ao ilicito, que constitui uma
das atividades mais lucrativas no estilo do crime organizado transnacional, fez-se de
extremo destaque tratar do Estado comoagente fortalecedor. O trabalho foi desenvolvido
utilizando a revisdao de literatura pautada em pesquisas bibliograficas, por meio de
pesquisas em sites, doutrinas, artigos e legislacdes. Nota-se que ha presenca da tendéncia
da teoria do Direito Penal do Inimigo em algumas normas do ordenamento juridico penal
brasileiro, como na Lei do Crime Organizado, na Lei dos Crimes Hediondos e na Lei do
Abate de Aeronaves. Realiza-se ainda analise sobre as criticas das doutrinas majoritarias
guanto a aplicacao do Direito Penal do Inimigo em nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Crime Organizado. Antecipacao da punibilidade.
Desproporcionalidade das penas. Relativizagao.

ABSTRACT: The presente work was carried out with the objective of analyzing the
applicability and situations that cover the criminal law of the Enemy, pointing out the
numerous obstacles presente in the fight Against organized crime. Based on Criminal Law,
an introductory analysis was carried out followed by the institutes that comprise it.
Afterwards, the necessary characteristics for the configuration of the criminal organization
imposed by Law n° 12.850 ofaugust 2, 2013 were analyzed. The theory of the Criminal Law
of the Enemy starts from three main characteristics, wich are the anticipation of punishment,
the disproportionality of penaltiesand the relativization or suppression of criminal or

14 E-mail: calixtogiovanna164@gmail.com

15 Docente do curso de Direito, e-mail: ricardogarciaadv@hotmail.com, Centro Universitario de Santa Fé do
Sul — SP.
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procedural guarantees for individuals considered as enemies of the State. Due to the lack
of coherent data in relation to illicit, whichconstitutes one of the most profitable activities
in the style of transnational organized crime, it was extremely importante do deal with the
State as a strengthening agente. The work was developed using a literature review based
on bibliographic research, through research, throughresearch on websites, doctrines,
articles and legislation, analyzing the understanding and consequences on the subject.
Note that there is a tendency of the theory of Criminal law of theEnemy in some norms of
the Brazilian criminal legal system, such as the Organized Crime law,the Heinous Crimes Law
and the Aircraft Slaughter Law. Finally, there is na analysis of the criticisms of the majority
doctrines regarding the application of the Criminal Law of the Enemyin our legal sustem.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Organized crime. Antecipation of Punishment.
Disproportionality of sentences. Relativization.

1 INTRODUCAO

Nota-se que o Estado se mostra cada vez mais omisso diante dos crescentes
niveis dos casos de corrupgdo, desvio de verbas publicas, fraudes em licitacOes,
recebimento de propina, entre outros. E diante desse contexto que esta presente ha anos,
varias teorias surgiram com o intuito de fazer com que o direito penal se enquadre-se
na atualidade, tentando assim, recuperar o controle que uma vez fora estabelecido.

Uma dessas teorias, no entanto, afasta-se completamente das conquistas
constitucionais dos direitos humanos, de modo que estaria violando diretamente o
Principio da Legalidade, ja que ndo se pode delimitar a conduta a ser incriminada porque
busca-se a punicdo a pessoa, e ndo ao fato. E a chamada teoria do Direito Penal do
Inimigo, tema este que trataremos de forma correlata com as organiza¢des criminosas.
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Sua finalidade é a de assegurar uma punicdo severa, de modo que haja a
imposicao de formas para o combate da criminalidade. Trata-se de uma critica ao direito
penal atual, que emvirtude de todas as garantias penais e processuais penais que se
proporcionam aos acusados, fazem com que arruinem a possibilidade de uma real
aplicacao das sancdes penais.

O estudo esta dividido em secdes, inicia-se com o conceito do Direito Penal do
Inimigo, em especial as caracterizacbes dadas acerca dos estudos de Guinther Jakobs. Em
seguida, tem-se o conceito de organizacao criminosa, amparado através da Lei n® 12.850,
dispondo sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de agoes
praticadas por estes agentes infratores.

Para afirmar sua teoria, Jakobs defende a ideia de que existe um contrato social
entre os individuos e o Estado, no qual aquele que infringe tal contrato ndo participa
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mais dos beneficios deste. Assim sendo, ha dois tipos de criminosos: os que cometeram
um erro e ainda sao considerados cidadaos e os que tentam destruir o ordenamento
juridico, vistos como inimigos.

Este tema chama a atencdo e ganha visibilidade frente a opinidao publica, da
imprensa, de particulares, de governantes e lideres de todo o mundo, provocando
discussdes arduas no meio académico. O objetivo dessa dissertacao é contribuir para a
discussdo acerca desse crime, ja que somente conhecendo o fenédmeno, poderemos
entendé-lo e enfrenta-lo de maneira eficaz.

A finalidade precipua do direito penal do inimigo é combater com mais rigor
criminosos de alta periculosidade, integrantes de organizagdes criminosas, prevenindo
delitos mesmo antes de ocorrerem, uma vez que para esses individuos as diversas formas
de punicao previstas no codigo penal sdo ineficazes ou insuficientes.

O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisdo de literatura pautada em
pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos, e legislacdes,
analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

2 FINALIDADE DA PENA NO BRASIL

Inicialmente, tem-se que a fun¢do primordial do Direito Penal é solucionar os
problemas cada vez mais crescentes e avassaladores da criminalidade moderna, com o
intuito de evitar a pratica de novos crimes por parte do sujeito ativo, no entanto, além da
protecdo exclusiva de bens juridicos, o Direito Penal tem como papel fundamental a
protecao da sociedade e, para tanto, utiliza-se de algumas teorias, visando alcancar essa
prevencao trazida pela lei.

Nestes termos, preleciona José Carlos Dauma Santos (2005, p. 24) que: “a missao
do Direito Penal é defender a sociedade (protegendo bens, valores ou interesses), garantir
a seguranca juridica ou a sua confiabilidade e confirmar a validade das normas”. O que esta
intimamente ligado a teoria do Direito Penal do Inimigo em combate ao Crime Organizado.

Dentre as principais teorias que versam sobre a finalidade da pena, podemos
destacar a teoria retributiva (ou absoluta), a teoria preventiva (ou relativa), sendo certo que
essa segunda modalidade ainda se divide em prevencao geral e prevengao especial e, ato
continuo, se subdivide em positiva e negativa, e por fim a teoria mista (eclética ou
unificadora) (CAPEZ, 2008).

A seguir, analisaremos de maneira sucinta o que se entende por cada uma dessas
teorias.
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2.1 Teorias

A teoria da retribuicdo da pena, embora ja ultrapassada, defendia que como o
individuo se utilizou do livre arbitrio para infringir uma norma penal estabelecida, o mal do
crime seria compensado com o mal da pena. Também denominada de absoluta, essa teoria
era bastante criticada, pois, além de ofender principios constitucionais, ndo levava em
consideracao os aspectos subjetivos do condenado, ou seja, ndo visava com a privacao da
liberdade obter nenhum fim social, sendo totalmente avessa aos ideais propostos pelo
Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2007).

No entanto, a teoria da prevencao, também denominada de relativa, pregava que
a justa aplicacdo da pena serviria para ressocializar o condenado e, por consequéncia,
impediria a pratica de novos delitos. Referida teoria era voltada para o futuro e buscava
dar um fim utilitario a pena. Essa teoria ainda se subdivide em outras duas, quais sejam:
prevencao geral e prevengao especial.

A teoria da prevencao geral era voltada para a sociedade como um todo, ou seja,
dirigia-se a aquelas pessoas que estavam mais propensas a praticar delitos, como forma
de coibi-los, pois, entendia-se, que no momento em que se fixava uma pena, o mal da
pena impediria a ocorréncia de novos crimes, servindo o autor de exemplo para a
sociedade. Fora amplamente criticada porque nao primava pela ressocializacao do
criminoso, de forma que a imposi¢ao da pena era vista apenas como uma obrigagdo do
Estado, no intuito de impedir novos delitos (CAPEZ, 2008).

Contrariando-a, a teoria da prevencao especial se preocupava com o autor do
delito, ou seja, visava com a aplicacdo da pena fazer com que delinquente desistisse de
praticar novas infracbes. Foi bastante criticada por se preocupar apenas com a
ressocializacdo do criminoso, deixando desprotegida a sociedade.

Por fim, a teoria mista ou eclética, mais atual e dinamica que atribui a pena tanto
o carater retributivo quanto o preventivo, na busca por um ordenamento eficaz, voltado
tanto para o condenado quanto para a sociedade.

Seus adeptos defendem que a pena s6 pode ser considerada legitima se ao mesmo
tempo for eficaz e justa. Entretanto, também recebeu criticas, porque ao combinar as duas
anteriores (retributiva e preventiva), que eram totalmente opostas, a teoria nao suprimiu
as suas falhas, ja que a primeira determina que a pena tenha um carater retributivo e a
segunda enxerga esta como um fim preventivo (PRADO; CASTRO, 2009).

Em que pese as falhas existentes na teoria mista ou eclética, firmou no Brasil o
entendimento de que esta foi a teoria adotada pelo nosso ordenamento juridico, diante
da redacao prevista no artigo 59 do Cédigo Penal (PRADO; CASTRO, 2009).
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2.2 Ordenamento juridico brasileiro

Como se sabe, para muitos, a justica perdeu sua credibilidade, e para reverter a
situagdo, a justica busca medidas que tragam efetividade nas penas e que possam tornar
as menidas mais rigorosas. Diante disso, é possivel observar inovagdes legislativas no
direito brasileiro.

Em que pese Jakobs ter comandado a criacdo da teoria supracitada, ele ndo propos
como seria na pratica aplicar tal instituto por meio de um “Cédigo Penal do Inimigo”.
Portanto, diante da auséncia sobre como seria a lei, analisaremos algumas marcas inseridas
na legislacao brasileira (ZAFFARONI; PIERANGELIL 2004).

Nesse sentido, buscando inibir os crimes de maior gravidade, se voltarmos os olhos
para as leis brasileiras, notaremos a existéncia de resquicios do Direito Penal do Inimigo.

Doutrinadores tratam a Lei de Crimes Hediondos como principal exemplo, haja
vista que o aumento de punicaonos crimes tratados pela referida lei, se enquadram
exatamente com o que Jakobs prega em sua teoria. Outros exemplos que podemos citar
sao: Lei do Crime Organizado e a Lei de Drogas (BRASIL, 1995).

Nessas leis, o criminoso € visto como inimigo, de modo que as medidas dispostas,
como a prisdo preventiva, as medidas cautelares e a interceptacdo telefonica se mostram
essenciais ao seu combate, protegendo a sociedade.

3 DIREITO PENAL DO INIMIGO: ORIGEM E CONTEUDO

A teoria do Direito Penal do Inimigo se originou na Alemanha, na metade da
década de 1980, a partir dos estudos de Glinther Jakobs. Dispde essa teoria que, torna-se
inimigo do Estado aquele que, acusado de praticar crimes, ndo oferece segurancga a
coletividade. Desta forma, as medidas de contencao aplicadas a aqueles que nao
concordavam em respeitar as normas da sociedade, eram atribuidas sobre uma base de
regramento diferenciado e arduo (JAKOBS, 2009).

Para Jakobs, de um lado tém-se o direito penal do cidaddo, conhecido por ser
repressivo e garantista, ou seja, ele prevé uma conduta tipica e antijuridica, bem como
comina uma sancao penal, de forma que espera-se que o crime ocorra para apos punir o
seu autor.

De outro, tém-se o direito penal do inimigo que, para ele, € o individuo que afronta
e desestabiliza a estrutura do Estado, razdo pela qual justifica-se a aplicacao de um direito
penal preventivo, com o Unico fim de assegurar a ordem juridica e social, ainda que para
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isso seja necessaria a supressao de alguns direitos constitucionais do criminoso
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004).

Nesse sentido, o doutrinador Cleber Masson (2012, p. 93) discorre que inimigo:

E a pessoa que revela um modo de vida contrario as normas juridicas,
nao aceitando as regras impostas pelo Direito para a manutencao da
coletividade. Agindo assim, demonstra nao ser cidadao e, por
consequéncia, todas as garantias inerentes as pessoas de bem ndo
podem ser a ele aplicadas.

Ademais, Jakobs (2009) caracterizava o Direito Penal do Inimigo em trés
elementos: 1) Adiantamento da punibilidade, com criacao de tipos penais que punem os
atos preparatdrios e delitos de mera conduta; 2) Previsdo de penas abstratas mais altas; 3)
Relativizacdo ou exclusaodas garantias processuais.

O adiantamento da punibilidade, dispde por afastar o entao “inimigo” do bem
juridico tutelado, assegurando que nao ocorra os atos preparatorios, delitos de mera
conduta e até mesmo, a persecucao penal. Ao analisarmos o ordenamento juridico
brasileiro, sdo encontradosdispositivos parecidos que punem os atos preparatérios, como
nos casos de associagdo para o trafico, constituicdo de quadrilha ou bando, entre outros
(MORAES, 2009).

Acerca da previsao de penas abstratas mais altas, entende-se que as puni¢des mais
severas poderiam abranger desde os atos preparatorios, sendo o agente punido da mesma
forma, sem possibilidade na reducao da pena, igualmente como se o fato tivesse se
consumado e alcangado no resultado pretendido.

No que se refere a relativizacdo ou exclusdo das garantias processuais, ao
analisarmoso texto legislativo da Constituicdo Federal, encontraremos varias garantias,
como exemplo, tem-se o Principio da Legalidade, Presuncdo de Inocéncia e Devido
Processo Legal, que ao entendimento de Jakobs, caso ndo existissem tais garantias,
facilitaria ainda mais a condenagdo desses agentes infratores.

Pretendendo a insercdago da norma na sociedade, Jakobs partiu para o
entendimento e estudo da pena, que comportam dois pontos que regulam de forma eficaz
a validacao do sistema, quais sejam: a) a pena como coacao; b) a pena como seguranca.

Em relagdo a primeira, tem-se que ela esta ligada com um significado abstrato,
de modo que, caso o crime seja cometido por um agente contra a norma incriminadora,
mas que em nada atrapalha a sociedade, tal conduta importara apenas em uma pena de
carater educativo.
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Por outro lado, a segunda demonstra o papel preventivo, possuindo a finalidade
de combater o agente que infringiu as normas de forma grave, impugnando-o a sangao
penal.

Em suma, pode-se verificar que a aplicacdao da pena como coagdo possui como
objetivoprincipal, a repressao. Enquanto isso, a pena como medida de seguranga, tem
como objetivo principal a prevencao.

4 ORGANIZACAO CRIMINOSA: CONCEITO E APLICACAO JURIDICA

As organizagbes criminosas existentes no Brasil sdao denominadasd de
organizagoes de modelo tradicional, ja que sdo mais frequentes em determinados setores,
tais como: trafico de drogas, extorsao mediante sequestro, furto ou roubo de veiculos e de
cargas e lavagem de dinheiro.

O crime organizado é um elemento causador de a¢des incontaveis, que acaba por
levarconsigo membros do Ministério Publico, juizes, advogados, estudantes, universidades
e juristasno geral, impelidos, principalmente, a criacao de medidas com o foco de superar
a inércia do Poder Publico frente ao posicionamento das organizagdes criminosas, que
crescem de forma exorbitante e conquistam cada vez mais espaco. A Lei n°® 12.850, de 2 de
agosto de 2013, dispdeao decorrer do seu texto meios de obtencao de prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado (SANTOS, 2020).

Ademais, em sua obra Marcelo Batlouni Mendroni (2007) destaca que a
delinquéncia organizada € aquela que:

[...] infiltra-se sorrateiramente no subterraneo estatal ou, revestindo-
se de sereia fora d'agua, que esconde a cauda de escorpiao e golpeia
violentamente a inocéncia popular, ou, travestida de ‘colarinhos
brancos’, apresenta-se como idonea, quando carrega no sue interior
inigualavel tumor maligno.

As atividades criminosas sdo, em regra, graves e cometidas de forma profissional,
reiterada e eficiente, as quais representam um perigo concreto ndao apenas para a
seguranga de uma pessoas em particular com também para a seguranga do Estado, que
tem o dever de utilizar seus meios de prevencao e repressao para coibir essas praticas,
ainda que para efetiva-los, tenha que suprir alguns direitos e garantias destes individuos,
caso contrario deixaria de punir uma certa parcela de criminosos, o que geraria injusticas,
além de ferir o principio constitucional da proibicdao de insuficiéncia (SANTOS, 2020).

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
(o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(221
o
()
©
(o)}
o
i
i
>
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
~
o
(@]
Q
©
(o)}
o
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

Ao que se refere aos elementos preconizados na referida lei, para que haja a
caracterizacao do delito, é necessario a composicao de quatro ou mais pessoas, de forma
estruturada, estando presente a divisdo de tarefas, e que tenham por finalidade obter
vantagemde qualquer natureza (BRASIL, 1941).

Acerca do sujeito ativo nas organizacdes criminosas, este pode ser qualquer
pessoa, todavia, deve-se haver a pluralidade de agentes, como visto anteriormente. Ao se
falar em sujeito passivo, tem-se a sociedade como um todo, ou seja, a coletividade

Antes da vigéncia da Lei n° 12.850/2013, tinha-se a Lei n° 9.034/95, que tratava do
crime organizado, contudo, ndo possuia em seu rol taxativo um tipo penal incriminador
especifico. Com isso, fora revogada, sendo incluido um tipo penal especifico para punir os
integrantes de organizagdo criminosa, alterando a redacgdo do artigo 288 do Codigo Penal,
de modo que substituiu o titulo “quadrilha ou bando” por “associacdo criminosa” (BRASIL,
1941).

Suas atividades variam, ndo se restringindo apenas ao ambito econémico ou
financeiro, podendo se manifestar também nos esquemas de corrupcao, terrorismo, trafico
de drogas e de pessoas.

Paralelo a isso, as grandes organizacSes possuem recursos financeiros altos,
podendo,facilmente, usufruir de meios avancados, estando muitas vezes a frente da policia
investigativa.Portanto, a criagao Lei supramencionada caracterizou um grande avango na
legislagdo penal, onde prevé meios de investigacao diferenciados para essas infracdes,
podendo ser por meio de colaboracao premiada, captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, acdo controlada, interceptacdo telefonica, infiltragdo por policiais e
cooperacao entre instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais (SANTOS,
2020).

Ressalte-se que a referida lei trouxe consigo algumas inovagdes para 0 nosso
ordenamento juridico, dentre as quais podemos destacar o acesso pelo Ministério Publico
e pelo Delegado de Policia a dados cadastrais contidos em bancos de dados de diversas
instituicdes publicas ou privadas, sem que seja necessaria a autorizagao judicial.

Ainda, disciplinou condutas nas acdes controladas e infiltragdo de agentes, bem
como inseriu a figura do Delegado de Policia como sendo o protagonista no combate as
organizagdes criminosas, por ser este o primeiro a ter contato direto com o crime.

Referido tema, possui intima ligagdo com o Principio da Proibicdo da Insuficiéncia,
que surgiu na Alemanha em meados do século XX, sendo amplamente aceito pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, além de estar intimamente
ligado a questdo do crime organizado (BARROSO, 2007).
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4.1 Principio da Proibicdo da Insuficiéncia

O Principio da Proibicao da Insuficiéncia dispde sobre a possibilidade de aplicacao
dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares e os cidadaos, ndo apenas em
relacdo ao Estado e o cidadao, entendida como teoria vertical dos direitos fundamentais,
isso porque nos dias atuais é sabido que a pratica de atos arbitrarios ndo é caracteristica
exclusiva do Estado.

Neste sentido, ensina o professor José Paulo Baltazar Junior (2011, n.p.):

Na sociedade contemporanea, porém, as fontes de perigo e agressao
aos direitos fundamentais ndo provém exclusivamente do Estado,
mas também de outros centros de poder, privados, em relacdo aos
quais ndo da resposta adequada a visdo tradicional dos direitos
fundamentais como direitos de defesa. Sendo assim, os direitos
fundamentais, passaram a desempenhar, ao lado de suas funcdes
tradicionais, também uma funcdo de defesa contra ameacas e
agressdes aos direitos fundamentais com origem em outros centros
de poder, nao estatais.

A teoria da eficacia horizontal surgiu em face das violacbes aos direitos
fundamentais ocorrerem tanto por parte do Estado como dos agentes privados, diante do
poder incontrolavel que estas organiza¢des criminosas exercem em determinados lugares,
as quais ndo raras vezes, nao apenas equiparam-se ao Estado, mas o superam, ja que os
cidadaos de determinadas localidades sdo obrigados a cumprir tanto as regras
estabelecidas pelas organizagdes quanto os ditames previstos pelo poder publico
(FIGUEIREDO, 2005).

Assim sendo, quando da violagdo de direitos fundamentais, seja por parte do
estado ou de agentes privados, o juiz deve realizar uma ponderacao de interesses,
tomando por base sempre a regra da proporcionalidade para aplicar uma pena efetiva e
justa.

Em outras palavras, o Estado esta proibido de prestar uma protecdo insuficiente
para com a sociedade que vive assolada com a audacia e a prepoténcia dos membros de
Organizacdes Criminosas.

E nesta seara, de que o Estado deve cumprir com éxito seu dever de protecdo, que
se encaixa a possibilidade de socorrer-se ao Direito Penal do Inimigo para combater o
"Estado Paralelo” exercido pelas Organizagdes Criminosas.
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Nota-se, que face ao postulado da proporcionalidade, favoravel a protegéo integral
da coletividade, necessario se mostra a adocao do direito penal do inimigo para guarnecer
a seguranca da populagdo, uma vez que os meios convencionais do direito penal e
processual penal garantista revelam-se insuficientes ao combate do crime organizado.

Nesse sentido, Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, n.p.) dispde que:

[...] a ponderagdo, ou o sopesamento, entre o interesse sacrificado
pela medida estatal e o interesse publico adotado pela mesma,
realizado no bojo do principio da proporcionalidade em sentido
estrito, deve atender aos objetivos estampados no Texto
Constitucional, de forma que a busca de uma finalidade de interesse
publico seja maior do que o prejuizo decorrente dessa limitagao.

Por tais razOes, parece razoavel fazer prevalecer os interesses da sociedade em
detrimento do suprimento ou relativizagdo dos interesses e direitos individuais dos
membros de Organizacdes Criminosas, em busca da efetiva prote¢do da coletividade, da
paz e do bem comum.

5 ESTADO FORTALECENDO O CRIME ORGANIZADO

Analisando a legislacao, é facil identificar que o Direito Penal do Inimigo ja vem
sendoutilizado, deixando de lado a ideia de que se trata apenas de uma figura abstrata e
simbdlica, passando para uma figura que é colocada em pratica no caso concreto em
algumas situacdes, como exemplo tem-se a Lei 8.072 de 1990, a Lei dos Crimes Hediondos
(CAPEZ, 2008).

Embora a teoria do Direito Penal do Inimigo ndo seja expressamente permitida em
nossoordenamento juridico, sua esséncia esta presente. Contudo, a fragilidade atual do
nosso Estadoacaba por fortalecer indireta e diretamente o crime organizado.

Na logica, ao pensarmos em umEstado prejudicado no centro do seu sistema
juridico e politico, acaba por resultar em aberturade brechas, que seria a deixa perfeita para
o fornecimento de individuos para o crime organizadocrescer.

Em primeiro instante, pode-se demonstrar esse fornecimento exemplificado no
modeloque temos atualmente, muito desigual, onde a educacao deveria ser a base da
sociedade, que nao condiz com nossa realidade. Diante disso, choca-se com uma grande
parcela da populacaocom baixas condigdes e perspectivas de uma vida melhor.

Assim, o recrutamento destes individuos pelo crime organizado, que se apresenta
como uma boa saida, cresce de maneira exorbitante. A partir disso, a fragilidade e inércia
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do Estado surge como destaque, deixando um espaco, vindo a organizagdo criminosa para
suprir essa falta (GRECO, 2009).

Em segundo instante, tem-se o recrutamento desses individuos dentro dos
sistemas carcerarios, que diante de total faléncia e ineficacia, acaba se tornando o lugar
perfeito. Nosso sistema carcerario € denominado por muitos como “escola do crime”,
sendo que, uma vez la dentro, ndo sera apresentado ao individuo outra opcao, ao ser
coagido, a ndo ser de se filiar aogrupo predominante do presidio, causando efeito contrario
do objetivo da pena privativa de liberdade, inicialmente com a intencao de reintroduzir o
preso na sociedade, acaba por torna-loainda mais perigoso (GRECO, 2009).

Resta evidente que o proprio Estado, diante de sua fragilidade, acaba por fortalecer
o crime organizado, sendo pelo recrutamento, daquela parcela da sociedade que é deixada
de lado, como também pela faléncia do sistema carcerario.

6 CONCLUSAO

Diante da complexidade do tema desenvolvido, envolvendo o Direito Penal do
Inimigoao combate do crime organizado, buscou-se através desta pesquisa, realizar e expor
uma analiseverificando os fatores predominantes que impulsionam progressivamente o
aumento da taxa deorganizag¢des criminosas no estagio da conjuntura global. No entanto,
ha uma convergéncia noseu tratamento, a exemplo disto € possivel citar a fragilidade do
Estado, que transparece e acabapor fortalecer o crime organizado.

Ja presente em nosso ordenamento juridico, como ja citado no corpo do texto, a
Lei dos Crimes Hediondos de n° 8.072/90, Lei das Organizacbes Criminosas de n°
12.850/2013, Lei de Execucao Penal de n° 7.210/84 e a Lei de Abate das Aeronaves de n°
9.6014/98, trazemconsigo caracteristicas do legislador em sancionar com mais dureza e
restringir algumas das garantias processuais, como a proibi¢ao de anistia, graca e indulto,
e também o aumento de prazo para progressao do regime.

Cumpre destacar que, ha rejeicbes por parte da doutrina majoritaria com relacao
aaplicacao do Direito Penal do Inimigo no ordenamento brasileiro, no entanto, na realidade
ja imposta pelas leis em vigor demonstram existir reflexos significativos da aplicacdo da
referida teoria no Brasil.

Ora, é certo que a aplicacdo da teoria sem requisitos preestabelecidos, certamente
acarretaria afronta a clausulas pétreas trazidas pela nossa Constituicao Federal, todavia, o
que se pretende introduzir no direito brasileiro, é aplicacdo do direito penal do inimigo
amparado pelo principio da proporcionalidade, como forma de combate ao crime
organizado.
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Ademais, ndo é possivel que um pais que preza pela ordem constitucional e juridica
insista em ver a figura de criminosos como vitimas, ja que outro entendimento
demonstraria a total fraqueza das institui¢cdes publicas, bem como a compactuagdo com o
desprezo demonstrado por certos individuos para com os direitos fundamentais das
vitimas.

Nesse sentido, o direito penal do inimigo justifica-se sempre que utilizado de
forma equilibrada e para casos especificos, tendo em vista a insuficiéncia da politica
criminal atual e a efetiva aplicacao do principio da proibicao da protecao insuficiente.

Finalmente, conclui-se que é realmente necessario haver maior atengdo e
investimento na prevencao de atuacdo das organizacdes criminosas, tendo em vista que
elas estdo sempre em constante mudanca, sempre inovando e dificultando o trabalho da
justica. Assim, é necessario que a justica também evolua, estando a frente das
organizacdes. Esta, enfim, é a mensagem que o presente estudo buscou transmitir, sempre
na esperanca do maximo aperfeicoamento do ordenamento juridico e da aplicacdo do
Direito na busca pela justica.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASOS DE CATASTROFES EM QUE O
ESTADO TEM O CONHECIMENTO DO RISCO
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RESUMO: Este presente artigo tem o objetivo de trazer a relevancia da responsabilidade
civil que o Estado deve ter em relagdo a diversas catastrofes que acontecem e muitas vezes
o Estado tem o conhecimento do risco de catastrofes acontecerem e o poder de impedir
que esses tipos de tragedias maiores acontegam, porém ndo tomam nenhuma
providencia a respeito a isso, dessa forma o artigo tenta justificar o porqué o Estado tem
culpa em relacdo a isso, e como ele poderia atuar para impedir esses danos, também busca
trazer quais sao as san¢des para esse tipo de acao ou omissao culposa do Estado, e em
relacdo as vitimas desses diversos casos, busca-se uma solucdo para que essas pessoas
sejam amparadas pelo Estado em relagdo a qualidade de vida de ter moradias em boas
condicdes e em lugares apropriados buscando a concretizagdo do principio da dignidade
da pessoa humana. O trabalho foi realizado por meio de revisao de literatura, com pesquisa
em sites e livros de referéncia para area de estudo.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil do Estado. Catastrofes. Omissdo. Dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT: This present article aims to bring the relevance of civil liability that the State
must have in relation to several catastrophes that happen and often the State is aware of
the risk of catastrophes happening and the power to prevent these types of major tragedies
from happening, but they do not take any action in this regard, so the article tries to justify
why the State is to blame for this, and how it could act to prevent this damage, it also seeks
to bring what are the sanctions for this type of action or culpable omission of the State,
and in relation to the victims of these different cases, a solution is sought so that these
people are supported by the State in relation to the quality of life of having housing in
good conditions and in appropriate places, seeking to implement the principle of dignity

16 E-mail: santana_lucivaldo@hotmail.com
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professorpaulosantana@hotmail.com.
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of human person. The work was carried out through a literature review, with research on
websites and reference books for the area of study.

Keywords: State civil liability. Disasters. Omission. Dignity of the human person.
1.INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado trata-se do dever da administracdo publica
reparar danos causados a terceiros prejudicados pelo Estado, esse dever se caracteriza de
duas formas: contratual e extracontratual, o que vamos tratar aqui nesse presente artigo é
o dever extracontratual, que se trata do dever de o Estado reparar o dano a vitima, por
imposicao de lei que o obriga a reparar essas respectivas vitimas que sofreram algum tipo
de dano por agentes da administracdao publica no exercicio de sua funcao, sem a
necessidade de um contrato anterior firmado entre as partes.

Na legislagdo brasileira a responsabilidade civil do Estado é prevista na (CF/88,
ART.37, §6°) “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de

servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”

A responsabilidade civil do Estado nem sempre foi da maneira que nds
conhecemos hoje em dia, esse tema vem sofrendo uma grande evolu¢do desde o final do
século XIII, antes desse periodo era quase que impossivel de falar sobre responsabilidade
civil do Estado, pois eram épocas de governos absolutistas, e o que se via era totalmente
o contrario, que era a irresponsabilidade do Estado, que no caso o Rei era o proprio Estado,
e essa teoria trazia a ideia de que o Rei ndo erra, por isso nao tem motivos de reparar
nenhum dano a qualquer um que seja, depois disso comegou uma pequena revolugao,
deixando a irresponsabilidade civil para tras e sendo adotada a responsabilidade civil do
Estado, que na época era dividida em atos de império e de gestdo, os atos de império ainda
eram da mesma forma que a irresponsabilidade do Estado, ja a de gestdo era de alguma a
gente estatal em que estivesse a culpa do ato, mas naquela época era muito dificil
diferencial um ato de império para um ato de gestdo, e quase todos ainda se
caracterizavam como ato de império.

A primeira vez na histéria que se ouve falar em reponsabilidade civil do Estado foi
no caso da menina Agnes Blanco no ano de 1872, o fato ocorrido foi: A menina foi
atropelada por uma vagonete da companhia nacional de manufatura de fumo que prestava
servico ao Estado. Por conta disso seu pai entrou com uma agao pedindo indenizacao ao
Estado Francés, alegando que a vagonete estava prestando servico ao Estado e causou um
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dano a um terceiro, e essa foi a primeira vez que se ouve falar em responsabilidade civil do
estado como vemos nos moldes de hoje.

A primeira vez que o tema da responsabilidade civil do Estado foi visto no Brasil
foi no (Codigo civil de 1916 Art.15), que estabelece: "As pessoas juridicas de direito publico
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”

Hoje no Brasil € adotada a teoria do risco administrativo que é fundamentada no
Art.37, CF/88, 86°. A teoria do risco administrativo representa a responsabilidade civil
objetiva do Estado, essa teoria defende que para existir a responsabilidade do Estado
devem haver trés elementos, que sdo: conduta administrativa, dano e nexo casual, e o
terceiro prejudicado nao precisa comprovar a culpa do Estado para que seja reparado,
nesse caso de responsabilidade civil o Estado pode se eximir da culpa e da reparacao em
alguns casos especificos, entao fica claro que nessa teoria tem uma presungao de culpa do
Estado, mas fica o 6nus da prova para o Estado comprovar que a agdo ou omissao nao é
sua culpa, essa teoria ainda admite algumas excludentes de culpa, como por exemplo:
motivo de forca maior, caso fortuito, culpa exclusiva da vitima e fato exclusivo de terceiro.

2.RELACAO DA RESONSABILIDADE CIVIL COM AS CATASTROFES

A responsabilidade civil do Estado teve origem no final do século XIII na Europa, ja
no Brasil a Teoria do Risco Administrativo foi adotada pelo sistema juridico brasileiro desde
a Carta Magna de 1946 e tem como objetivo analisar casos de responsabilidade do Estado
ou de seus agentes por danos causados. E, também, vemos jurisprudéncias que até hoje
confirma a teoria do risco administrativo também por casos de omissdo. Como essa a
seguir:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Juiz de Paz. Remuneragao. Auséncia
de regulamentacao. Danos materiais. Elementos da responsabilidade
civil estatal ndo demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se
no sentido de que as pessoas juridicas de direito publico respondem
objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com
fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, tanto por atos
comissivos quanto por atos omissivos, desde que demonstrado o
nexo causal entre o dano e a omissao do Poder Publico. 2.
Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de fatos e provas
dos autos. Incidéncia da Simula n® 279/STF. 3. O Plenario da Corte,
no exame da ADI n° 1.051/SC, Relator o Ministro Mauricio Corréa,
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entendeu que a remuneragdo dos Juizes de Paz somente pode ser
fixada em lei de iniciativa exclusiva do Tribunal de Justica do Estado-
membro. 4. Agravo regimental ndo provido. (ARE 897890 AgR,
Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
22/09/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 16-10-2015
PUBLIC 19-10-2015) Agravo regimental em recurso extraordinario. 2.
Responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6°, da Constituicao
Federal abrange também os atos omissivos do Poder Publico.
Precedentes. 3. Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-
probatério. Enunciado 279 da Sumula do STF. 4. Auséncia de
argumentos suficientes para infirmar a decisao recorrida. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento (STF, RE 677283 AgR,
SEGUNDA TURMA, Relator(a) Ministro(a): GILMAR MENDES, Julgado
em 17/04/2012, Publicado no DJe em 08/05/2012)

Tendo esses aspectos em vista, um assunto que pouco é comentado e muito pouco
lembrado, sdo as catastrofes que acontecem em diversos lugares do Brasil, em que o
Estado tem o conhecimento do risco dessas tragedias acontecerem e ndao tomam nenhuma
providencia para tentar impedir que esses danos acontecam isso € um fato muito
lamentavel visto o grande nimero de vitimas que essas catastrofes causam, alguns casos
dessa natureza sao realmente imprevisiveis e ndo tem o que o Estado ou alguém possa
fazer, ja na maioria dos casos, sempre sdo coisas previsiveis e corriqueiras que sempre
acontecem em certas épocas do ano e sao totalmente previsiveis, para que o Estado possa
se preparar para que nao ocorra o dano, deixando muitas vitimas mortas, feridas, sem
moradias e sem empregos.

Um exemplo claro dessas catastrofes que vem acontecendo com frequéncias é na
cidade de Petrépolis — RJ, nos ultimos anos é com grande frequéncia que vem acontecendo
deslizamentos nessa cidade, e todos esses deslizamentos acaba deixando muitas vitimas,
nesse ano de 2022 no més de fevereiro e de marco aconteceu o maior e pior desastre
climatico nessa cidade em quesito de vitimas e estragos deixando mais de 240 pessoas
mortas e outras desaparecidas, antes do caso desse ano (2022) outros grandes casos
dessas tragédias aconteceram em 1988 que deixou 171 mortos e em 2011 que deixou 73
mortos, além de casos menores que acontecem todos os anos em Petrdpolis e que deixa
vitimas e estragos, E certo que quando acontecem esses casos climaticos como por
exemplo: em que a chuva vem em uma medida imprevista e que nunca aconteceu antes
podemos sim classificar como um evento de forca maior natural, mas nos casos em que
esses eventos climaticos acontecem sempre nas mesmas épocas anuais, sao previstas e
corriqueiras , a legislacao brasileira deixa claro que o Estado tem o dever de indenizar as
vitimas.
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Segundo Leme Machado (2012, p. 421) assinala que “nem tudo o que é previsivel
é evitavel, e um acontecimento inevitavel, mas previsivel, ndo assume o carater de caso
fortuito ou de forga maior”. E o conceituado Carvalho Filho (2015, p. 575), diz: “quem alegar
o caso fortuito ou a forca maior deve produzir a prova de que era impossivel evitar ou
impedir os efeitos do fato necessario - terremoto, raio, temporal, enchente”. Seguindo a
linha de pensamento desses autores acima se observa que nos casos de deslizamentos que
aconteceram em Petropolis, Segundo Berta (2022,) o Estado tinha o conhecimento de areas
de risco desde maio de 2017 através de um estudo feito pelo plano Municipal de reducao
de riscos, que foi realizado pela empresa Theopratique Obras e Servicos de Engenharia e
Arquitetura.

Segundo esse estudo foram mapeados 27.704 iméveis considerados de risco alto
ou muito alto, inclusive o estudo apontou a area do morro da oficina como o perimetro
com mais casas em risco, totalizando 729 imdveis em perigo em casos de chuvas, essa area
foi classificada pelo estudo, no nivel mais critico e perigoso dos 6 niveis de classificacao,
gue lamentavelmente foi a area que foi destruida pelos deslizamentos desse ano (2022),
Claramente isso trata-se de um caso muito grave de omissao da parte do Estado tendo em
vista todo o conhecimento do risco que aquela populagdo corria, ndo tomou providencias
cabiveis para tentar neutralizar ou pelo menos reduzir o dano que foi causado naquela
regiao.

E lamentavel ver que ano apds ano, essas mesmas coisas voltam a acontecer e
nunca sdo tomadas as providéncias necessarias para conter essas tragédias, vemos que
nesses casos as punicdes sao muito brandas, quando tem punicdo, e o poder Publico
sempre promete fazer projetos e infraestruturas para neutralizar essas tragédias, mas
nunca nada é feito, e isso precisa mudar, porque vidas humanas estdo em jogo.

3.PROJETOS E POSSIVEIS SOLUCOES PARA CONTER O DANO

O poder publico pode adotar muitos projetos e ideias que possam sanar as
tragédias por deslizamentos e coisas do género, tenho certeza que se o Estado se
posicionar para buscar solu¢des, muitas das tragédias poderao ser evitadas e muitas vidas
salvas, ndo digo em todos os casos, pois sabemos que alguns casos sao realmente
inevitaveis, mas 0s que sao previsiveis e corriqueiros com certeza serao evitados com o
posicionamento efetivo do poder publico. Vou listar abaixo algumas ideias e projetos:

3.1 Relatérios feitos pela defesa civil

E de suma importancia que a defesa civil municipal elabore relatérios mapeando
as areas de risco e possiveis desastres de todos os municipios e também fazendo estudos
geotécnicos, para que possa passar esses relatorios para o governo do Estado, e o governo
do Estado encaminhar diretamente para o Governo Federal, esses relatérios trariam o
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conhecimento muito mais explicito as governantes para que eles possam tomar
providencias de precaucao, em muitas cidades a defesa civil municipal ja fazem esses
relatorios, mas precisamos abranger isso para todos os municipios e com relatérios com
mais precisdao, dessa forma o governo pode se mobilizar, ja que tem verbas e orcamentos
destinados a esses fins.

3.2 Nao construir e nao levar infraestrutura em areas de risco

O consultor legislativo da area do meio ambiente do senado, Carlos Henrique
Tomé, explica que, os deslizamentos nessas areas ocorrem pelo crescimento desordenado
e mal planejado nessas cidades, principalmente nas ocupagdes dos morros, ai 0 que era
pra ser apenas uma chuva acaba se transformando em uma catastrofe, ele ainda diz que
desastres como esses continuam acontecendo por que o governo do rio de janeiro ignora
os riscos de construir nessas areas, em casos de chuvas é natural que ocorras deslizamentos
nas encostas, o problema é que existe uma cidade em baixo dessas encostas, e com cidade
ou sem cidade vai haver deslizamentos nessas areas, por isso a importancia de nao
construir nessas areas de risco.

Vemos também que além do Estado ndo impedir que pessoas morem em
localidades de risco, o governo ainda leva infraestrutura para essas areas, como energias
elétrica, agua encanada e rede de internet entre outros, dessa forma induzido as pessoas
a morarem nessas areas de risco.

Victor Carvalho Pinto, consultor de Desenvolvimento Urbano do Senado, alega que
a legislacdo ambiental proibe a constru¢do em areas ingremes que estdo sujeitas a
deslizamentos e nas alagadicas, ele ainda destaca que mais de 90 % dessa populagao nao
iriam morar nessas localidades com a falta da infraestrutura que é levado até essas
localidades pelos servigos do governo, ele ainda diz: "Se a legislacdao proibe, o Poder
Publico ndo pode dar a estrutura. Hoje essas pessoas nao tém para onde ir. Mas,
originalmente, ndo poderia ter havido permissao para ocupar areas de risco”

3.4 Evacuacao das areas de risco

Visto que essas areas nao poderiam estar ocupadas, levando um grave risco para
quem a ocupa, a melhor alternativa seria uma evacuacao dessas areas, e ndo permite que
sejam feitas novas construcdes nessas localidades. Vitor carvalho Pinto sugere que essa
evacuagao seja feita do mesmo modo de que quando o poder publico precisa construir
uma estrada ou uma linha de metrd, indenizando todas as pessoas que ali tem
propriedades, e dessa forma deixando aquelas areas isoladas, dessa forma o problema de
deslizamentos estaria resolvido, pois independentemente do volume da chuva ndo haveria
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pessoas naquela localidade, dessa forma ndo seriam atingidas e muitas vidas seriam
poupadas.

4.PLANO DE CONTIGENCIA

Vale ressaltar que a Secretaria de Defesa Civil e A¢des Voluntarias atua de forma
articulada com as demais secretarias do municipio, além dos diversos érgaos do estado,
do governo federal e demais instituicbes que atuam direta ou indiretamente para a
reducdo de desastres e apoio as comunidades atingidas. Esta abordagem sistémica permite
que as acdes de prevencao, mitigacao, preparacao, resposta e recuperagao sejam melhores
executadas. Todas as medidas adotadas sdao de carater permanente e ciclico, ou seja,
estardo sempre sendo revistas e atualizadas. Todos os registros de desastres ficardo
arquivados a fim de auxiliar na sua revisao e em futuros planejamentos.

4.1 Instrugoes para manutencao do plano

Para melhoria e concretizagdo deste Plano de Contingéncia, os érgaos envolvidos
na sua elaboragdo e aplicacdo devem realizar exercicios simulados em conjunto, sob a
coordenacdo da Secretaria de Defesa Civil e Acdes Voluntarias. Ao final de cada exercicio,
orienta-se a confeccdo um relatério destacando os pontos do Plano que merecem
alteracao ou reformulacdao, bem como as dificuldades encontradas na sua execucao. Com
base nestas informagdes podera ser lancada uma nova versado, que devera ser distribuida
para todos os participantes. Cabera a Secretaria de Defesa Civil e A¢des Voluntarias criar
um sistema de avaliacao dos exercicios simulados, sendo esta agdo executada em conjunto
com os demais 6rgdos envolvidos.

4.2 Finalidade

A finalidade deste Plano de Contingéncia é estabelecer a¢des e responsabilidades
dos érgaos envolvidos na resposta as emergéncias e desastres, quando da atuacao direta
ou indireta, para deslizamentos de solo e/ou rocha no municipio de Petropolis,
recomendando e padronizando, os aspectos relacionados ao monitoramento para emissao
dos niveis de vigilancia, atencao, alerta e alerta maximo, tal como na resposta, incluindo as
acoes de socorro, assisténcia e reabilitacdo de cenarios, a fim de reduzir os danos e
prejuizos decorrentes do desastre e restabelecer a normalidade no menor prazo possivel.

A Prefeitura de Petropolis, na Regiao Serrana do Rio, realizara nesta segunda-feira
(7/11), o "Petrépolis Resiliente”. O evento, que sera realizado no Instituto Teoldgico
Franciscano (ITF, na Rua Coronel Veiga), contara com a apresentacdao do Plano de
Contingéncia para o verao. Além disso, os integrantes do Conselho Municipal de Protecdo
e Defesa Civil serao empossados.
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O Fundo Municipal de Protecao e Defesa Civil, requlamentado pela atual gestao,
também sera apresentado. A previsdo de receita para o Fundo é de R$ 100 mil mensais.
Este valor representa a metade de todo o orgamento previsto para a Defesa Civil em 2022,
feito pelo governo anterior e herdado pela atual gestdo - que assumiu no dia 18 de
dezembro do ano passado.

"As catastrofes climaticas de fevereiro e marco exigem um novo
padrdo para o combate aos desastres. Sempre tratamos disso como
prioridade, e um simbolo disso é a criacdo da Secretaria de Prote¢do
e Defesa Civil, em 2013. Agora, estamos criando novos mecanismos
para tornar a cidade cada vez mais resiliente’, disse o prefeito Rubens
Bomtempo.

O secretario de Defesa Civil, Gil Kempers, destacou que as diretrizes do Plano de
Contingéncia serdo debatidas e deliberadas pelo Conselho.

“Um plano de agdo como o que estamos montando fica mais
completo quando ouvimos os moradores, que estdo na ponta e
entendem a realidade; os técnicos, gue tém conhecimento necessario
para evitar os desastres; enfim, toda a sociedade”.

Disse, destacando que a primeira reunido do Conselho ira discutir o plano. O
secretario de Protecdo e Defesa Civil destacou que o municipio fara, ainda, uma grande
campanha para que os petropolitanos se cadastrem no sistema de alerta por mensagem
de texto (SMS), por meio do numero 40199. "Muitas pessoas ainda ndo conhecem o
sistema, que é fundamental para prevenir desastres’, disse. Kempers também destacou
outras agdes, como o cadastramento de comerciantes da Rua do Imperador para o informe
sobre alertas.

5.IMPACTOS AO MEIO AMBIENTE

Em entrevista a CNN, o diretor do Cemaden Osvaldo Moraes afirmou que no dia
14 o0 6rgao emitiu um alerta a Defesa Civil nacional de que "havia condi¢bes metereologicas
propicias para um evento metereoldgico muito intenso”.

Marengo é enfatico: “A chuva ndo mata pessoas, o que mata é a chuva quando cai
em areas de risco”. De acordo com um relatério do Servico Geoldgico do Brasil, 48,82 %
da area do municipio, ou 386,7 km?, possui alto risco de deslizamentos. Desse total, 13,42
% possuem algum tipo de edificacdo. Entre os pontos onde os pesquisadores encontraram
cicatrizes de deslizamentos recentes, que aumentam a suscetibilidade a novas quedas, esta
justamente o Morro da Oficina.
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Levantamento do MapBiomas mostrou que ocupacgdes irregulares em Petropolis
mais que dobraram entre 1985 e 2020. Os ‘aglomerados subnormais’ — classificagdo do
IBGE para assentamentos irregulares como “favelas, invasdes, grotas, baixadas,
comunidades, vilas, ressacas, loteamentos irregulares, mocambos e palafitas, entre outros”
—aumentaram 108% nesse periodo.

O Atlas de Mortalidade e Perdas Econémicas Causadas por Extremos Climaticos,
editado pela Organizacdao Meteorolégica Mundial, lista 193 desastres ocorridos no Brasil
entre 1970 e 2019, resultando na maior média da América do Sul — quatro eventos
extremos por ano. Nos ultimos trés meses, enchentes arrasaram cidades na Bahia, Minas
Gerais, Sdo Paulo e, a regiao de Petropolis, no Rio de Janeiro, junto com parte do Espirito
Santo.

As inundacoes sao a maior causa de mortes em crises climaticas na América do Sul
- 57.892 mortes em quase cinco décadas. Dessas, 30 mil ocorreram na Venezuela em
1999, na chamada Tragédia de Vargas, o pior desastre natural ja registrado no continente.
Um dado da pesquisa corrobora a visdo de cientistas e ativistas sobre a importancia de
acoes de combate a desigualdade social em conjunto com solu¢des ambientais: 82% das
mortes por extremos do clima em todo o mundo acometem familias de renda baixa e
média-baixa. Com as mudancas do clima, eventos extremos serdo cada vez mais comuns.
“O aumento global da temperatura esta sendo observado em todo o mundo — os ultimos
22 anos foram os anos mais quentes”, explica Marengo. “E isso esta gerando um aumento
na frequéncia de extremos.

Quando falo de extremos, posso estar falando de ondas de calor, como aconteceu
no Hemisfério Norte, com ondas de calor seco no Canada, na India, no Japao, tempestades
de neve nos Estados Unidos, enchentes fortissimas que mataram pessoas na Alemanha, na
Bélgica, na Suica e, agora, essas enchentes e enxurradas que atingem o Brasil.” “Ou seja,
esses extremos ja estao acontecendo.

J& tem provas que mostram isso”, completa Marengo. O Sexto Relatério de
Avaliacéo do Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas aponta que no cenario
atual, com aumento de temperatura média global de 1°C em comparacao aos niveis pré-
industriais, precipitacdes (chuva e neve) severas que aconteciam uma vez a cada dez anos
ja estao caindo 1,3 vezes no mesmo periodo e sdo 6,7% mais intensas. Caso o ritmo de
emissoes de carbono atual siga inalterado e a temperatura global aumente 2°C, essas
tempestades severas serao 14% mais intensas e ocorrerao 1,7 vezes a cada dez anos. Com
4°, numero que atingiremos em 2100 caso nada mude, serdo 30,2% mais intensas e
ocorrerao 2,7 vezes a cada dez anos.

Sao coisas que ja nao dependem da natureza, dependem do ser humano.” Para o
gedlogo Marcelo Gramani € preciso botar em pratica os planos de gestao de risco. “Com
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0s recursos técnicos que temos hoje, ndo podemos mais deixar isso acontecer” diz ele.
“Precisamos de planos, formacao de nucleos de defesa civil, simulagdes, treinamentos e
envolver a comunidade. A resposta é antecipacao, comunicagao e
capacitagdo da comunidade. Enquanto o esforco da ciéncia ndo se transforma em agdes
governamentais praticas, a comunidade em Petrépolis mal consegue tempo para chorar
seus mortos. Na tarde da quinta-feira, 17 de fevereiro, dois dias depois da tragédia, as
sirenes voltaram a soar nos morros quando o tempo fechou sobre a cidade imperial. Um
trabalhador consertava a porta automatica de um hotel e parou o servico quando as
primeiras gotas cairam sobre o asfalto da rua ainda molhada. Ele sacou o celular do bolso
e discou algum ndmero. Quando atenderam a chamada, olhando para as nuvens escuras,
disse: "Amor, fica em casa por favor. Esta chovendo de novo”.

6.CONCLUSAO

Analisando o fato desse assusto ser pouco lembrado e discutido, temos poucas
jurisprudéncias e doutrinas sobre esse tema, entretanto esse artigo tras as claras a relacao
da responsabilidade civil do Estado em casos de catastrofes em que o poder publico tem
o conhecimento do risco, vemos que nesses casos o Estado tem o dever de reparar o dano
que foi causado por seus agentes no exercicio de suas fun¢des por acdes ou omissdes, no
caso em que falamos é de omissdes, visto que o dano poderia ser evitado caso o poder
publico tomasse algumas providencias.

Ao decorrer do artigo vemos que muitas pessoas perderam a vida por uma grave
omissdo do poder publico, e que isso poderia ser muito diferente se o Estado agisse de
acordo com o conhecimento do risco para tentar impedir, listamos aqui algumas
alternativas que poderiam sanar esses tipos de catastrofes que sado previsiveis e podem sim
ser evitadas com um planejamento adequado, que sdo: Relatorios feitos pela defesa civil,
mapeando as areas de riscos e fazendo estudos geotécnicos. Vedando constru¢des nas
areas que for classificada de risco, visto que construir em areas com risco de deslizamentos
e ingremes sa@o proibidos e perigoso ao morador dessas localidades. Evacuacao das areas
de risco, visto que essas areas ja estdo ocupadas o Estado pode indenizar essas pessoas
que ali tem propriedades para que elas saiam da zona de risco, dessa forma deixando essas
localidades isoladas.

Dessa forma vemos que o Estado tem responsabilidade nesses casos citados nesse
artigo, e que providencias precisam ser tomadas, afinal sdo vidas humanas que estdo em
jogo, precisamos que a legislagao Brasileira seja mais rigorosa ao impor leis sobre esses
casos em que uma agao ou omissdo do poder publico gera mortes a terceiros, o dever do
Estado € assegurar a seguranga, a dignidade da pessoa humana, assegurar o direito a vida
e entre muitos outros principios fundamentais, mas esses casos mostram totalmente ao
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contrario, ao invés do Estado assegurar o direito dos cidadaos ele mesmo esta ferindo
esses direitos. E revoltante ver pessoas inocentes morrerem e ninguém faz nada pra mudar
iSSO, € 0S responsaveis por isso seguem impune, precisamos punir e ser rigorosos com os
responsaveis por esses danos.
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ADOCI\O PERSONALISSIMA DE PARENTES POR AFINIDADE

DANIELE CASTANHARO: Graduada em
Direito pela Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul em 2017. Analista Judiciaria
no Tribunal Regional Eleitoral do Parana’®.

RESUMO: Adocgao é a colocacao em familia substituta quando inviavel a manutencao de
crianga ou adolescente em sua familia natural ou extensa. Em regra, ocorre pelo Cadastro
de Adocgdo. Excepcionalmente, os adotantes podem escolher o infante, nas situagdes
definidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, o que a doutrina denomina adogao
personalissima. Uma das hipdteses ocorre quando ha parentesco entre adotante e
adotado, com vinculos de afinidade e afetividade. Discute-se se parentes por afinidade
enquadrar-se-iam aqui, visto que nao fazem parte da familia natural. Para enfrentar tal
questdo, o presente trabalho pesquisa posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca
do tema, utilizando-se de revisao bibliografica. Conclui-se que, para o Superior Tribunal de
Justica, sustentado na melhor doutrina, ante o conceito moderno de familia, plural,
democratico e eudemonista, € viavel a adocdo personalissima realizada por parentes por
afinidade.

Palavras-chave: Adocdo. Personalissima. Afinidade. REsp 1911099/SP.

Abstract: Adoption is placement in a foster family when it is not feasible to keep a child or
adolescent in their natural or extended family. As a rule, it occurs through the Adoption
Register. Exceptionally, adopters can choose the infant, in situations defined by the Child
and Adolescent Statute, which the doctrine calls very personal adoption. One of the
hypotheses occurs when there is kinship between adopter and adopted, with bonds of
affinity and affection. It is discussed whether in-laws would fit here, since they are not part
of the natural family. To face this question, the present work researches doctrinal and
jurisprudential positioning on the subject, using a bibliographic review. It is concluded that,
for the Superior Court of Justice, supported by the best doctrine, in view of the modern
concept of family, plural, democratic and eudemonistic, the very personal adoption carried
out by in-laws is feasible.

Keywords: Adoption. Very personal. Affinity. REsp 1911099/SP.

18 E-mail: danielecastanharo@gmail.com
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Sumario: 1. Introducdo. 2. Adocao. 3. Classificacdes de adog¢do 3.1. Adocdo cadastral ou
personalissima 3.2. Adocao intrafamiliar ou extrafamiliar 4. Adocao personalissima por
parente colateral por afinidade — caso concreto 5. Recurso Especial n. 1911099/SP

1. Introducao

O presente artigo discute o tema da adocgdo, especificamente abordando a
possibilidade de adocao personalissima realizada por parentes colaterais por afinidade do
adotando.

Ora, tradicionalmente entende-se que a adocao personalissima — que, como sera
explicado, excepciona a adogdo mediante cadastro e observancia de ordem cronolégica —
é possivel quando realizado por parentes, todavia, em tese o texto legal ndo abarcaria o
parentesco por afinidade.

Porém, sob a otica do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
questiona-se certas situagdes em que uma crianga seria removida de seu meio familiar,
onde possui relagdes de afinidade e afeto, para ser colocada em familia substituta com a
qual ndo possui qualquer vinculo.

Trata-se de tema de grande relevancia pratica, visto que a depender da solucao
adotada no caso concreto, pode ndo sé causar abalos psicoldgicos irreversiveis, como
também afrontar principios basilares do direito da crianca e do adolescente.

As explicacbes, apontamentos e conclusdes encontram suporte em pesquisa
bibliografica junto a doutrina que aborda o tema, bem como buscando a analise de
situagao fatica na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Em um primeiro momento, sera trazida uma nogdo geral do que é, e como a
doutrina classifica os tipos de adogao, mais especificamente aqueles relevantes a esta
pesquisa. Em seguida, buscar-se-a na jurisprudéncia caso concreto que demonstre tratar-
se de tema com posicionamentos divergentes, bem como a solu¢ao apontada pelas Cortes
Superiores, em especial o Superior Tribunal de Justica.

2. Adocao

Adocao trata-se de forma de colocacdo em familia substituta, sendo medida
excepcional e irrevogavel, aplicavel somente quando esgotados os recursos de
manutencao da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, conforme artigo 30
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

Guilherme Freire de Melo Barros (2016, p. 67) classifica 3 formas de colocagdo em
familia substituta. A primeira delas seria a guarda, no qual o vinculo entre crianca ou
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adolescente e guardido é mais ténue, sendo fase transitéria do processo de tutela e adogéao
ou situagOes de eventual auséncia de pais ou responsaveis. Ja na tutela o vinculo seria
maior, exigindo efetiva perda ou suspensdo do poder familiar. Na adocao, por sua vez, o
vinculo juridico criado é definitivo e irrevogavel.

3. Classificacoes de adocao

Existem diversas classificagdes de adocao. Dentre elas, guardam relevancia para
este trabalho a adocao personalissima, adocao cadastral, adocdo intrafamiliar e adogao
extrafamiliar

3.1. Adocao cadastral ou personalissima

A primeira classificacdo de acao a ser estudada € a que se faz segundo o critério
de escolha dos adotandos, podendo ser cadastral ou personalissima (ROSSATO; LEPORE,
2021).

Segundo tal classificacdo, na adocao cadastral o adotante nao tem a possibilidade
de escolher o adotado. E a mais conhecida, sendo regra em nosso ordenamento. Nelas, os
interessados submetem-se a ordem cronoldgica do cadastro de adocao, podendo adotar
a crianca ou adolescente que estiver disponivel quando chegar seu momento de escolha
na fila de adocao.

Contrapbe-se a adocao personalissima, que excepciona o cadastro de adocao,
sendo viavel apenas nas hipoteses descritas no artigo 50, §13° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Aqui, o adotante escolhe a crianca a ser adotada quando (a) tratar-se de
adocdo unilateral; (b) houver parentesco entre adotante e adotado, com vinculos de
afinidade e afetividade; (c) for pedido por quem tenha tutela ou guarda de adotando maior
de trés anos de idade, igualmente com lacos de afinidade e afetividade. Vale transcrever:

“§13 - Somente podera ser deferida adocdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei
quando

I - se tratar de pedido de adogao unilateral;

II - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

III - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca
maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de
convivéncia comprove a fixagcdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo
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seja constatada a ocorréncia de méa-fé ou qualquer das situacdes previstas
nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

§ 14. Nas hipdteses previstas no § 13 deste artigo, o candidato devera
comprovar, no curso do procedimento, que preenche os requisitos
necessarios a adogao, conforme previsto nesta Lei.” (BRASIL, 1990).

Esclareca-se que adocao unilateral (BARROS, 2016, p. 85) € trazida no artigo 41,
§1° do ECA, sendo aquela na qual a pessoa adota crianca ou adolescente que ja é filha de
seu cOnjuge ou companheiro: “(...)§ 1° Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do
outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cénjuge ou concubino do
adotante e os respectivos parentes.” (BRASIL, 1990).

3.2. Adocao intrafamiliar ou extrafamiliar

Tal classificacao distingue a existéncia ou auséncia de vinculo de parentesco entre
adotante e adotado.

A adocao intrafamiliar acontece quando a crianca ou adolescente é adotada por
pessoa com a qual tenha relagao de parentesco.

Ja na extrafamiliar, ndo ha tal relacao de parentesco.
4. Adocao personalissima por parente colateral por afinidade - caso concreto

Em situacao julgada pelo Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, no REsp n.
1.911.099-SP (BRASIL, 2021), foi questionado o seguinte caso concreto, que nesta
oportunidade adaptamos:

Em 2018, A deu a luz B, com pai biolégico desconhecido, entregando-o aos
cuidados do casal C e D. Ademais, A é filha da irma da cunhada de D.

Dias ap0s, o casal C e D ajuizaram acao de adocao cumulada com pedido de
destituicao do poder familiar, com concordancia de A, com vistas a regularizar a situagdo
e tornarem-se formalmente pais de B.

Mencione-se que o casal C e D ja se encontravam habilitados no cadastro da
adocao, pois planejavam adotar uma crianga antes mesmo do ocorrido.

Em 1° grau de jurisdicdo, o juiz indeferiu o pedido sob o fundamento de que
haveria burla ao cadastro de adocao.

Ora, o fundamento seria que, como abordado acima, o ECA traz as hipoteses em
gue se excepciona a regra do cadastro de adocao, denominada adocgdo personalissima.
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Dentre as hipoteses trazidas, a que em teoria poderia se amoldar ao caso € a do
art. 50, §13: "Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha
/Vinculos de afinidade e afetividade,”.

Todavia, no caso, considerou o magistrado que nao havia parentesco entre os
adotantes e a crianca. Vale lembrar que a genitora é sobrinha do postulante.

Assim, foi determinado que a crianca B deixasse a residéncia do casal C e D, que
até entao cuidavam do infante, sendo inserido no cadastro de adocao e, neste interim,
submeteu-se a acolhimento institucional.

Assim, cinco meses apds nascido, B foi encaminhado a instituicdo, onde
permaneceu por cerca de um ano, quando foi entregue a outra familia que possuia
interesse em sua adocao formal, agora conforme o cadastro de adocao, ou seja, uma
familia substituta.

Em ambito processual, apos diversos recursos — que inclusive resultaram na
concessao de guarda provisoria da crianca aos requerentes C e D - os autos subiram ao
Superior Tribunal de Justica como Recurso Especial.

5. Recurso Especial n. 1911099/SP

De inicio, sob a relatoria do Min. Marco Buzzi, a corte superior destacou que o caso
deve ser analisado sob a luz do principio do melhor interesse da crianca, “elemento fulcral
de todo o aparato legal e das politicas publicas e instituicdes voltadas a protecao de
criancas e adolescentes”. (BRASIL, 2021).

Ademais, foram apontadas algumas circunstancias que se mostraram favoraveis
aos adotantes, tal como o fato de nado se haver noticia de que faltassem aos cuidados
necessarios ou negligenciassem a crianca, bem como que:

“a) ndo ocorreu a famigerada adogao a brasileira;
b) os insurgentes sao habilitados junto ao Cadastro Nacional de Adogao;

c) a crianca fora langada para estagio de convivéncia com guarda precaria
deferida em favor de familia substituta, sem que fossem os autores
comunicados e, ainda, em momento anterior ao proprio julgamento do
recurso de apelacdo contra a sentenga de extingdo da adogao
personalissima intrafamiliar”. (BRASIL, 2021).
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Quanto a adocao a brasileira, importante mencionar que ocorre quando alguém
falsamente declara em registro civil uma crianga ou adolescente como sendo seu filho
bioldgico. Assim, € uma burla ao cadastro de adocao, sem observar os procedimentos
legais, inclusive tipificado como crime no artigo 242 do Cédigo Penal:

"Art. 242. Dar parto alheio como proéprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil:

Pena - reclusao, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é praticado por motivo de reconhecida
nobreza:

Pena - detencao, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a
pena.” (BRASIL, 1940)

Além dos fundamentos faticos, observou o STJ que houve violagdo a principios
basilares relativos a protecao da crianca e adolescente.

Ora, em atencdo ao principio da protecao integral da crianca, deve prevalecer o
acolhimento familiar em detrimento do institucional.

“A jurisprudéncia desta Corte Superior, em observancia ao principio da
protecdo integral e prioritaria da crianga, previsto no Estatuto de Crianca e
do Adolescente e na Constituicdo Federal, consolidou-se no sentido da
primazia do acolhimento familiar em detrimento da colocacdo de menor
em abrigo institucional. Dentre inUmeros julgados, cita-se o HC
574.439/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
18/08/2020, DJe 26/08/2020.” (BRASIL, 2021).

Outro importante ponto é o reconhecimento do carater relativo da ordem
cronoldgica de preferéncia no cadastro de adocao, mais uma vez como decorréncia do
principio do menor interesse da crianca. Considerando que os adotantes C e D, desde antes
do nascimento de B, ja estavam habilitados no cadastro d adogao, ndo se pode dizer que
houve burla a cadastro. Senao vejamos:

“(...) prudente mencionar que nos termos da jurisprudéncia do STJ, a ordem
cronolégica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para
adocao ndo tem um carater absoluto, devendo ceder ao principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, razdao de ser de todo o
sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
tem na doutrina da protecao integral sua pedra basilar (HC n° 468.691/SC,
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Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, DJe de 11/3/2019)"
(BRASIL, 2021).

Igualmente relevante é a questdo da relagdo de parentesco entre os adotantes a
crianca. No caso, os adotantes eram tios da genitora da crianga. Para o juizo de primeiro,
isto ndo configuraria parentesco.

Ressalte-se que o Cédigo Civil limita o parentesco colateral para até o quarto grau:
“Art. 1.592. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas
provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra.” (BRASIL, 2002)

Todavia, entende o Superior Tribunal de Justica que é possivel vislumbrar relacdao
de parentesco colateral por afinidade.

Veja que o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente aponta
prioritariamente o direito da crianca de ser criado junto a sua familia e, apenas
excepcionalmente, em familia substituta:

“Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.” (BRASIL, 1990)

Ademais, considera-se familia ndo sé a familia natural (pais e descendentes), como
também a familia extensa, qual seja os parentes proximos que guardem vinculo de
afinidade com o infante.

“O conceito de “familia” adotado pelo ECA é amplo, abarcando tanto
familia natural (comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes) como a extensa/ampliada (aquela constituida por parentes
proximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade).” (BRASIL, 2021)

A ampliacéo do conceito de familia encontra inclusive guarida constitucional, visto
que para o Tribunal da Cidadania, a Constituicao Federal de 1988 ampliou os paradigmas
de familia, antes somente a consagrada pelo casamento, admitindo a regulacdo juridica de
outras formas de entidades familiares.

“Tal alargamento é reflexo dos anseios lancados a sociedade brasileira
estampados no preambulo do texto constitucional, no qual o povo
brasileiro, representado pelos constituintes, objetivando a criacdo de um
Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
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e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social, estabeleceu as
diretrizes, as garantias da norma juridica regente de todo o sistema
voltado ao ordenamento e desenvolvimento nacional.” (BRASIL, 2021).

Desse modo, adequando-se a evolugdo das relacdes pessoais, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente passou a incluir em suas normas a ideia de afinidade e afetividade
como partes do conceito daquilo que se constitui familia. Nesse sentido verifica-se o artigo
25, paragrafo Unico do citado diploma legal:

“Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que
se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n®
12.010, de 2009)" (BRASIL, 1990).

Logo, ndo parece razoavel limitar a possibilidade de adocao tdo somente aqueles
que fazem parte do conceito de familia natural, visto que o proprio ECA reconhece outras
formas de familia. Neste sentido entendeu o Superior Tribunal de Justica:

“Tendo isso em mente, afirma-se que o legislador ordinario, ao estabelecer
no artigo 50, § 13, inciso II, do ECA que podem adotar os parentes que
possuem afinidade/afetividade para com a crianca, ndo promoveu
qualquer limitagdo (se aos consanguineos em linha reta, aos
consanguineos colaterais ou aos parentes por afinidade), a denotar, por
esse aspecto, que a adogdo por parente (consanguineo, colateral ou por
afinidade) é amplamente admitida quando demonstrado o laco afetivo
entre a crianca e o pretendente a adocao, bem como quando atendidos
os demais requisitos autorizadores para tanto.” (BRASIL, 2021).
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Até porque o conceito atual de familia é eudemonista, trazendo a nogdo de busca
da felicidade de todos seus membros, com base na ideia de vinculo de afetividade e
afinidade, independentemente de relacao de consanguinidade.

Neste sentido leciona a magistrada e doutrinadora Maria Berenice Dias:

“A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de defini¢ao
da familia e de preservagdo da vida. As relagdes afetivas sdo elementos
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constitutivos dos vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas
de realizagdo pessoal e gratificacdo profissional é a maneira de as pessoas
se converterem em seres socialmente Uteis.

Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento
afetivo surgiu um novo nome: familia eudemonista, que busca a felicidade
individual, por meio da emancipacdo de seus membros.

O eudemonismo ¢é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito
de sua felicidade. A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento
legal altera o sentido da protecdo juridica da familia, deslocando-o da
instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira parte do § 8.° do art.
226 da CR: o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram.” (DIAS, 2021, p. 461).

No mesmo tema da ampliacdo do conceito de familia, Flavio Tartuce indica a
inconstitucionalidade de eventuais leis que busquem restringir o conceito de familia para
enquadrar tao somente a ideia de homem e mulher casados e seus filhos:

“Justamente diante desses novos modelos de familia é que se tem
entendido que a familia ndo pode se enquadrar numa moldura rigida,
em um suposto rol taxativo (numerus clausus), como aquele constante do
Texto Maior. Em outras palavras, o rol constante do art. 226 da CF/1988 é
meramente exemplificativo (numerus apertus).

Essa constatacao faz com que seja inconstitucional qualquer projeto de lei
que procure restringir o conceito de familia, caso do Estatuto da Familia,
no singular, em tramite no Congresso Nacional. Por essa proposicao,
somente constituiriam familias as entidades formadas por pessoas de
sexos distintos que sejam casadas ou vivam em unido estavel, e seus
filhos.” (TARTUCE, 2019, P. 75).
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Nao cabe, portanto, ao Estado, intervir exageradamente na regulacao daquilo que
se entende por familia, o qual deve tdo somente atuar para fazer valer os direitos
fundamentais quando violados.

“Com isso, forcoso é reconhecer a suplantacdo definitiva da (indevida)
participacao do Estado no ambito das relagdes familiares, deixando de
ingerir sobre aspectos personalissimos da vida privada, que, seguramente,
dizem respeito somente a vontade do proprio titular, como expressao mais
pura de sua dignidade][...].” (ALVES, 2010, p. 142)
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Ainda no que se relaciona ao caso analisado, os adotantes fazem parte da familia
extensa do infante, considerando a existéncia de parentesco colateral por afinidade, a
despeito da auséncia de parentesco sanguineo.

Vale ainda mencionar que no caso houve pedido de guarda — que é precaria e
reversivel, o que foi reconhecido igualmente como possivel pelo Superior Tribunal de
Justica, com fundamento legal no Cédigo Civil, artigo 1584, §5°:

“§ 5 o Se o juiz verificar que o filho nao deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relacdes de afinidade e afetividade” (BRASIL, 2002)

Vale aqui colacionar a ementa do acérdao, por sua relevancia para o tema e para
este trabalho:

"RECURSO ESPECIAL - ACAO DE ADOCAO PERSONALISSIMA - INSTANCIA
ORDINARIA QUE EXTINGUIU O PEDIDO, SEM JULGAMENTO DO MERITO,
POR CONSIDERAR INEXISTIR PARENTESCO ENTRE PRETENSOS
ADOTANTES E ADOTANDO E BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE
ADOCAO - O TRIBUNAL A QUO CONFIRMOU A DECISAO RECORRIDA E
MANTEVE OS ADOTANTES HABILITADOS JUNTO AO CADASTRO - MENOR
COLOCADO EM ESTAGIO DE CONVIVENCIA EM FAMILIA SUBSTITUTA NO
CURSO DO PROCEDIMENTO - INSURGENCIA DOS PRETENDENTES A
ADOCAO INTRAFAMILIAR E DO CASAL TERCEIRO PREJUDICADO (FAMILIA
SUBSTITUTA).

Cinge-se a controvérsia em aferir a possibilidade de ado¢do personalissima
intrafamiliar por parentes colaterais por afinidade, sem desprezar a
circunstancia da convivéncia da crianca com a familia postulante a adocao.

1. A Constituicao Federal de 1988 rompeu com os paradigmas classicos de
familia consagrada pelo casamento e admitiu a existéncia e a consequente
regulagdo juridica de outras modalidades de nucleos familiares
(monoparental, informal, afetivo), diante das garantias de liberdade,
pluralidade e fraternidade que permeiam as conformacdes familiares,
sempre com foco na dignidade da pessoa humana, fundamento basilar de
todo o ordenamento juridico.

2. O conceito de “familia” adotado pelo ECA é amplo, abarcando tanto a
familia natural (comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes) como a extensa/ampliada (aquela constituida por parentes
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proximos com os quais a crianca ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade), sendo a affectio familiae o alicerce
juridico imaterial que pontifica o relacionamento entre os seus membros,
essa constituida pelo afeto e afinidade, que por serem elementos basilares
do Direito das Familias hodierno devem ser evocados na interpretacao
juridica voltada a protecao e melhor interesse das criangas e adolescentes.

3. Conforme explicitamente estabelecido no artigo 19 do ECA, é direito da
crianga a sua criagdo e educacao no seio familiar, em ambiente que garanta
seu desenvolvimento integral e assegure convivéncia com os seus, sendo
a colocagao em familia substituta excepcional.

4. O legislador ordinario, ao estabelecer no artigo 50, § 13, inciso II, do ECA
que podem adotar os parentes que possuem afinidade/afetividade para
com a crianga, ndo promoveu qualquer limitacdo (se aos consanguineos
em linha reta, aos consanguineos colaterais ou aos parentes por afinidade),
a denotar, por esse aspecto, que a adogdo por parente (consanguineo,
colateral ou por afinidade) é amplamente admitida quando demonstrado
o laco afetivo entre a crianca e o pretendente a ado¢do, bem como quando
atendidos os demais requisitos autorizadores para tanto.

5. Em razdo do novo conceito de familia - plural e eudemonista — ndo se
pode, sob pena de desprestigiar todo o sistema de prote¢dao e manutencao
no seio familiar amplo preconizado pelo ECA, restringir o parentesco para
aquele especificado na lei civil, a qual considera o parente até o quarto
grau. Isso porque, se a prépria Lei n° 8.069/90, lei especial e, portanto,
prevalecente em casos dessa jaez, estabelece no § 1° do artigo 42 que "néao
podem adotar os ascendentes e os irmdos do adotando", a Unica outra
categoria de parente proximo supostamente considerado pelo ditame
civilista capacitado legalmente a adocdo a fim de que o adotando
permanecesse vinculado a sua "familia" seriam os tios consanguineos
(irmdos dos pais bioldgicos), o que afastaria por completo a possibilidade
dos tios colaterais e por afinidade (cunhados), tios-avds (tios dos pais
biologicos), primos em qualquer grau, e outros tantos "parentes"
considerados membros da familia ampliada, plural, extensa e, inclusive,
afetiva, muitas vezes sem qualquer grau de parentalidade como sao
exemplos os padrinhos e madrinhas, adotarem, o que seria um
contrassenso, isto é, conclusdo que iria na contraméao de todo o sistema
juridico protetivo de salvaguarda do menor interesse de criancas e
adolescentes.
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6. Em hipdteses como a tratada no caso, critérios absolutamente rigidos
previstos na lei ndo podem preponderar, notadamente quando em foco o
interesse pela prevaléncia do bem estar, da vida com dignidade do menor,
recordando-se, a esse proposito, que no caso sub judice, além dos
pretensos adotantes estarem devidamente habilitados junto ao Cadastro
Nacional de Adocao, sdo parentes colaterais por afinidade do menor “(...)
tios da mae bioldgica do infante, que € filha da irma de sua cunhada” e
nao ha sequer noticias, nos autos, de que membros familiares mais
proximos tenham demonstrado interesse no acolhimento familiar dessa
crianca.

7. Ademais, nos termos da jurisprudéncia do STJ, a ordem cronolégica de
preferéncia das pessoas previamente cadastradas para adocao ndao tem
um carater absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, razdo de ser de todo o sistema de defesa erigido
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem na doutrina da
protecao integral sua pedra basilar (HC n° 468.691/SC, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, DJe de 11/3/2019).

8. Recurso especial provido para determinar o processamento da acao
personalissima intrafamiliar.

Agravo interno manejado pelo casal terceiro (familia substituta)
desprovido.” (BRASIL, 2021).

Note que, no caso concreto, o provimento do recurso especial foi tdo somente
para que os autos retornassem a origem e o pedido de adog¢do personalissima fosse
processado, e nao ja deferindo a adogdo em si, visto que em primeiro grau os autos foram
extintos sem resolucao de mérito.

Conclusao

E evidente que nos Ultimos anos muitas mudancas ocorreram no que diz respeito
ao paradigma de familia, sejam mudancas de fato, alteracbes legais, ou alteragdes
viabilizadas por decisdes jurisprudenciais — desde a facilitacdo do procedimento de
divércio, ao surgimento do instituto da unido estavel, a possibilidade de casamento
homoafetivo entre outras.

Assim, € certo que cabe a lei e as institui¢des juridicas acompanharem as evolugdes
gque ocorrem em todas as searas, o que também se aplica no caso da adogao.

Certamente o principio do melhor interesse do a crianca e do adolescente sempre
deve orientar toda e qualquer decisao relativa ao tema.
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E ndo deve ser diferente no caso de adogdo personalissima quando se revela a
existéncia de vinculo de parentesco por afinidade dos adotantes.

E comum nas familias brasileiras que os vinculos de afinidade e afetividade se
estendam a familia extensa e parentes por afinidade, como cunhados, tios-avds, primos,
entre tantos outros, ndo se justificando que um infante seja submetido a adocao por
pessoas mais distantes, com os quais nao possui qualquer vinculo, de modo que parece
ser razoavel e correto o posicionamento dos tribunais superiores a respeito do tema.
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FLAGRANTE PREPARADO - CRITICA DE SUA ILEGALIDADE A LUZ DO DIREITO PENAL

BRUNO DA SILVA AMORIM:
Académico de Direito e Gestao
Publica™

NATHALIA LISBOA DIAS%°
(coautora)

RESUMO: O presente artigo analisara os fundamentos da ilegalidade da espécie flagrante
preparado e a sua importancia na desenvoltura de acontecimentos pertinentes ao Direito
Penal. Sob uma 6ptica do Estado de Direito e a sua seguranca juridica, é realizada uma
abordagem atraves da contextualizagdo do flagrante preparado, destacando a sua notoria
proeminéncia no momento de interpretar determinados acontecimentos e permitir uma
maior observancia no que tange a justica e a segurancga social. Por esse viés, ndo ha uma
antecipacao de considerar alguém impunivel que, de fato, apresentou uma conduta tipica?
Os procedimentos legais devem ter maxima seguranca e fidelidade ao protegerem um
Estado, sem conter dlvidas no estratagema de punicdo dos individuos. A questao é:
realmente estava ciente disso ou apenas estava sob inducao?

Palavras-chave: Flagrante-Preparado, Estado; Sequranga-Juridica; Justica; Agentes.

ABSTRACT: This article will analyze the fundamentals of the illegality of the prepared
flagrant species and its importance in the development of events pertinent to Criminal Law.
From a perspective of the Rule of Law and its legal security, an approach is carried out
through the contextualization of the prepared flagrant, highlighting its notorious
prominence when interpreting certain events and allowing greater observance with regard
to justice and social security. By this bias, isn't there an anticipation of considering someone
unpunishable who, in fact, presented a typical conduct? Legal procedures must have
maximum security and fidelity when protecting a State, without containing doubts in the
stratagem of punishing individuals. The question is: was he really aware of this or was he
just under induction?

Keywords: Flagrante-Prepared] State’ Legal-Security; Justice; Agents
1 INTRODUCAO

Em uma primeira abordagem, faz-se necessario expor que, para determinada
conduta ser tipificada como crime, deve tramitar por etapas que chamamos de “lter

19 Lattes: http://lattes.cnpq.br/7708318449662180. E-mail: brunoamorimdireito@gmail.com

20 Académica de Direito
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Criminis", e, ao menos, ter chegado a fase executdria. Assim, segue respectivamente: a
cogitacao; os atos preparatorios; o inicio dos atos de execugdo; a execucao (ou tentativa)
e a devida consumacao do delito.

O ato executério pode ser interrompido por forcas exteriores a vontade do agente
e, assim, ser considerado como um ato tentado, também passivel de punicdo. A interrupgéao
pode dar-se de diversas formas, sendo uma delas a realizada por agentes de seguranca
publica, que tém como um de seus principais objetivos a garantia da paz e o controle social
dentro do Estado de Direito.

O crime tentado é, em regra, passivel de punicdo ao agente infrator. Todavia, um
delito pode nao apresentar tal punibilidade, quando emoldurado em determinadas
espécies elencadas pelo Cédigo Penal brasileiro e pela jurisprudéncia. O foco principal
deste artigo sera em discorrer sobre a priséo em flagrante, em destaque aos flagrantes
preparado, esperado e forjado, os quais incitam maior discussao entre os autores.

Portanto, é imprescindivel analisar a prisdo em flagrante a luz das intenc¢bes proprias
dos agentes, correlacionadas com a influéncia do ambiente externo em que se insere o
individuo.

2 CONCEITUAGCAO DO FLAGRANTE DELITO

O flagrante é considerado um instrumento de controle social, de natureza
administrativa, que é realizado durante, ou apds, o ato executorio, sendo caracterizado
como uma prisao cautelar. Segundo o Conselho Nacional do Ministério Publico (2015), o
flagrante delito:

E 0 exato momento em que o agente estd cometendo o crime, ou,
quando apos sua pratica, os vestigios encontrados e a presenga da
pessoa no local do crime dao a certeza de este ser o autor do delito,
ou ainda, quando o criminoso € perseguido apds a execucao do
crime. Para ocorrer o flagrante é necessaria a certeza visual ou
evidéncia do crime. (CNMP).

Com base nisso, reitera-se, conforme o exposto no Cddigo de Processo Penal,
situacdes as quais os individuos devem estar submetidos para que o flagrante delito seja
considerado:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - esta cometendo a infracdao penal;
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Il — acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da
infracao;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infracdo. (DECRETO-LEI
N° 3.689 DE 03 DE OUTUBRO DE 1941).

Em regra geral, o flagrante delito legal pode ocorrer em todos os tipos de infragdes
penais, e possui diferentes espécies a serem consideradas. Sao elas: flagrante facultativo,
flagrante proprio, flagrante improprio, flagrante presumido, flagrante esperado, flagrante
prorrogado, flagrante forjado e flagrante preparado.

Entretanto, a fim de enfatizar o flagrante preparado e esclarecer sua distincao dos
flagrantes esperado e forjado, realizaremos uma analise sintetizada das demais espécies.

3 BREVE ANALISE DOS FLAGRANTES LEGAIS

E essencial iniciar a conceituacao abordando o flagrante delito facultativo, que se
caracteriza por certos particulares apresentarem a faculdade de intervir em uma infragdo
penal, realizando voz de prisdo, durante, ou apos, a pratica do ato infracional.

Além desse, tem-se o flagrante delito proprio, em que o agente é pego praticando
o ato delituoso, ou em breve momento apos sua realizacdo, desta forma, apresentando
relacdo imediata entre o ato e a flagrancia. Por outro lado, o flagrante delito improprio é
caracterizado quando ha perseguicdao do agente, apds o cometimento do ato ilicito, de
modo que pareca o individuo ser o autor do delito, e, logo ap0s, ocorre sua prisdo pelo
ato praticado. Diferencia-se do flagrante préprio, por este apresentar relagdo imediata com
o ato praticado (sem perseguicao).

Em seguida, tem-se o flagrante presumido, que, ao contrario do proprio e do
improprio, o individuo € preso portando quaisquer tipos de instrumentos que presumem
a sua autoria no crime, isto é, por meio da existéncia de provas, ndo sendo necessaria a
existéncia de perseguicao.

As espécies de flagrantes mencionadas acima sdao consideradas legais perante o
Direito Penal. Adiante, veremos os demais flagrantes, sendo que o nosso ordenamento
juridico ndo permite dois deles, que merecem atencao pela sua importancia na
interpretacdo de determinadas situagoes.
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4 FLAGRANTE PREPARADO - UMA ANALISE DE SUA ILEGALIDADE A LUZ DO
DIREITO PENAL

O flagrante preparado, ou provocado, € assim batizado por conta da existéncia de
uma provocagao que recai sobre o agente, a qual o instiga a praticar um ato infracional. O
individuo que realiza esse induzimento é nomeado de agente provocador.

Dessa forma, o agente provocador, enquanto induz o individuo ao cometimento do
crime, elabora obstaculos para que a consumacao desse delito nao seja possivel, logo, essa
vigilancia garante que ndo haja a menor chance de triunfo, apenas a inten¢do que o
provocado realize o ato infracional. E por essa razdo que esta espécie de flagrante é
considerada ilegal, tendo em vista que se adequa ao crime impossivel, previsto no artigo
17 do Cédigo Penal, disposto da seguinte forma: “Art. 17 - Nao se pune a tentativa quando,
por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel
consumar-se o crime”, além da responsabilidade, prevista ao agente provocador, de ter de
responder administrativamente pelos seus atos.

De forma a reiterar a ilegalidade de tal flagrante, a Sumula n. 145 do Supremo
Tribunal Federal trata do assunto quando dispde que “ndo ha crime quando a preparagao
do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”. Nesse sentido, a conduta
criminosa é realizada, mas ndo se configura ilicita devido a auséncia de conduta que deva
ser reprimida pelo Estado, pois ndo ha um efetivo risco ao bem juridico tutelado, haja vista
sua impossibilidade de consumacao, que pode ocorrer por ineficacia absoluta do meio ou
por absoluta impropriedade do objeto.

5 DIFERENCIACAO DOS FLAGRANTES PREPARADO, ESPERADO E FORJADO

Devido a semelhanca da nomeagao dos flagrantes preparado, esperado e forjado,
surgem muitas duvidas acerca de sua diferenciacao, e, inclusive, a ideia de serem o mesmo.
Portanto, é nitida a necessidade de esclarecer as suas diferencas.

Em uma primeira analise, tem-se o flagrante forjado. Neste, ndo ha a ocorréncia de
um crime. O flagrante ocorre a partir da criacdo de provas falsas de um delito pelas
autoridades policiais, as quais devem responder por abuso de autoridade. Essa espécie
diferencia-se do preparado, no que tange a inexisténcia de acao criminosa. Veja bem: aqui,
o sujeito ndo realizou conduta tipica, foi vitima de uma denunciacao caluniosa (art. 339,
CP), enquanto no preparado ocorre tal conduta, apenas ha a exclusao da ilicitude.

Ademais, o flagrante esperado é o Unico legal entre as trés espécies em questdo,
visto que é configurado quando a policia descobre previamente um crime futuro e age
para evitar sua consumacao. Nesse caso, o crime ndo se consuma devido ao impedimento
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da acdo policial, assim sendo considerado como um crime tentado, pois o0 agente teve
iniciativa em realizar o delito. E importante ressaltar que nessa espécie de flagrante nio h
a figura do agente provocador e nem a criagdo de provas falsas, o que diferencia do
flagrante preparado e forjado.

Por outro lado, Rogério Greco (2015) elabora uma interessante ideia. Para ele, é
insignificante realizar a diferenciacdo dos flagrantes preparado e esperado, pois,
considerando os obstaculos criados pelas autoridades policiais, é irrelevante o
induzimento, ou ndo, do agente, ja que qualquer dos dois ndo tem possibilidade de
consumacao, seja pela absoluta ineficacia do meio, seja pela absoluta impropriedade do
objeto, se tornando crime impossivel. Em contrapartida, na hipdtese do crime ser
consumado, os meios ou 0s objetos nao podem ser considerados absolutamente ineficazes
ou impréprios, admitindo, entdo, a tentativa.

6 SITUACAO HIPOTETICA - UM EXEMPLO DE LACUNA NO FLAGRANTE
PREPARADO

Preliminarmente, é importante salientar que a seguinte situagao hipotética propicia
uma maior discussdo de opinides, sendo apenas a demonstracao de um caso atipico com
intuito de abordar a ilegalidade do flagrante preparado. Iniciaremos com a seguinte
indagacao: Mesmo com a presenca de induzimento a realizagdo do ato ilicito, o quanto o
“infrator” ndo estaria disposto a realizar sua conduta se nao estivesse sob provocacao?

Imaginemos a seguinte situacao: um agente de seguranca publica, sem declarar sua
funcdo e identidade, induz um individuo em posse de substancias ilicitas a Ihe vendé-las
com o intuito de prendé-lo em flagrante apds o ato infracional (importante reiterar que o
individuo ndo tinha o menor conhecimento de que estava vendendo entorpecentes a um
agente estatal). Posteriormente, o individuo comete o ato infracional e o agente publico o
“pega” em flagrante.

Nesta situacao, segundo a doutrina, o individuo nao seria preso pelo ato de vender
as substancias ao agente devido ao induzimento sobre tal conduta, mas, sim, por estar
portando as substancias ilicitas, sequndo a Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, visto
gue ja estava em posse das substancias em momento anterior a inducao.

O foco de nossa contextualizagao se baseia na inteira responsabilidade do individuo
que ja havia adquirido substancias ilicitas. Nota-se um prévio interesse no uso ou venda
dessas substancias. A situacao se passou no contexto de que, ndao tendo conhecimento
que seu “cliente” era um agente de seguranca publica, pensava que estava realizando sua
venda a um cidadao comum.
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Qual a seguranca juridica de inocentar um individuo que pensava estar realizando
normalmente a venda de uma substancia ilicita a um cidadao comum, sem qualquer receio,
apenas por ser caracterizado como flagrante preparado?

E indiscutivel que as condutas de ambos (agente provocador e provocado) ferem o
ordenamento juridico, e devem ser punidas. A vista disso, ndo ha uma antecipacdo de
considerar alguém impunivel que, de fato, apresentou uma conduta criminosa (ja mesmo
anterior a provocacao, portando as drogas) e estava ciente disto?

E seguro afirmar que o mesmo individuo nao “reincidird” seu ato a um cidaddo que
queira, de fato, utilizar a substancia ilicita se o mesmo ja pensava que estava realizando
isso anteriormente? De fato, sdo questionamentos pertinentes a interpretacdo do flagrante
preparado, os quais serao alvo de explanagao futura.

7 REINCIDENCIA CRIMINAL NO BRASIL

E importante abordar a reincidéncia criminal no Brasil dos crimes considerados mais
comuns, e, em especial, as situagdes relacionadas com as drogas, como no caso
mencionado acima. A critica se baseia no relatério elaborado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, com uma analise do periodo de 2008 até 2021. Segundo o
Departamento:

O relatorio “Reincidéncia Criminal no Brasil” foi formulado a partir do
estudo de 979 mil presos e tem como linha temporal de analise do
periodo de 2008 até 2021. A amostra valeu-se de dados de 13
estados brasileiros: Acre, Bahia, Ceard, Distrito Federal, Maranhao,
Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Paraiba, Piaui, Parana, Rio Grande
do Norte, Sdo Paulo e Tocantins. Portanto, ha dados nacionais e
dados por Estado pesquisa (SNPP, 2022).

Segundo o DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) (2022), a média de
reincidéncia € em torno de 21%, progredindo até uma taxa de 38,9% apds 5 anos em
liberdade, o que implica, necessariamente, que as medidas precisam ser tomadas no
primeiro ano para que a taxa ndo atinja patamares de crescimento tao significativos ao
longo do tempo. O numero é maior quando a reincidéncia é em “qualquer entrada e saida
no mesmo dia”, passando dos 40% durante o periodo avaliado pela pesquisa do
Departamento.

E essencial destacar que, embora as situacdes decorrentes de flagrante preparado
nao sejam consideradas “reincidéncia”, visto que, segundo o direito penal, ndo sdo
caracterizadas como crime, o objetivo do artigo € propor uma interpretacao as situacoes
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“preparadas” frente a seguranca juridica de um novo ato ilicito, esclarecendo uma falha no
anteparo estatal. Imaginemos, pois, o quanto elevaria os dados de reincidéncia -
consequentemente, explicitando o real grau de periculosidade da sociedade -, se fossem
contabilizados como crimes as condutas praticadas sob a égide do flagrante preparado,
gue sao condutas ilicitas, mas inocentadas por tal flagrancia.

A abordagem da reincidéncia criminal no Brasil se faz tdo necessaria quanto a critica
do presente artigo, em destacar a tendéncia de um individuo, que ja praticou um ato ilegal,
a praticar novamente essa conduta, mesmo que, para a doutrina, a sua vontade e seus atos
anteriores sejam desconsiderados pela impunibilidade.

Em uma ultima analise, observando os atos cometidos sob flagrante preparado, é
pertinente mencionar que nao se demonstra nenhuma exatidao sobre as reais virtudes do
individuo que, até entdo, ndo sofre coacgdo, e, sim, um impulso favoravel a sua prévia
vontade de cometer tal ato.

8 CONCLUSAO

Este artigo se baseou em elucidar os tipos de flagrante, em especial o flagrante
preparado, a fim de interpelar determinadas situagdes e a garantia de justica frente ao
Direito Penal brasileiro. Nossa contextualizacdo se baseou, também, em destacar a
responsabilidade das instituicdes de seguranca publica em questionarem os mecanismos
de controle e reavaliar os procedimentos tomados em situagdes de flagrante consideradas
ilegais.

Em uma evidente analise da reincidéncia criminal no Brasil, é possivel perceber que
se faz necessario realizar uma analise ainda mais aprofundada da particularidade de cada
caso. Como mencionado no inicio do artigo, nosso propdsito ndo se inteirou em questionar
as acdes praticadas pelas instituicdes de seguranca publica, mas, sim, em oferecer uma
interpretagao distinta quando comparado com a doutrina.

Por fim, reiteramos que ha uma lacuna, quando se coloca em analise as situacdes
em flagrante preparado, que evidencia a falta de seguranca juridica aos questionamentos
tomados pela doutrina e pelo Cédigo Penal brasileiro.
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A CARACTERIZACAO DA PANDEMIA COMO HIPOTESE DE FORCA MAIOR PARA O
PEDIDO DE REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS DE
CONCESSAO

RODRIGO LEITUGA DE CARVALHO CAVALCANTE:
Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul.
Advogado. Pés-graduado em Direito Publico e Direito
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Federal do Rio de Janeiro. 2!

RESUMO- O presente trabalho possui como objetivo a analise acerca da viabilidade
juridica do reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessdao em decorréncia
da eclosdo da pandemia do coronavirus. Para o cumprimento de tal mister, foi realizada
pesquisa bibliografica e descritiva. Primeiramente, foi delimitado o conceito de reequilibrio
econOmico-financeiro e sua previsdao constitucional. Ato continuo, explicitou-se no que
consistem os contratos concessionais e a possibilidade de que prevejam uma matriz de
riscos. Posteriormente, adentrando o aspecto central do trabalho, demonstrou-se que a
teoria da imprevisdo € aplicavel aos contratos concessionais, existindo ou ndo matriz de
riscos nos referidos contratos, com o aporte de abalizados posicionamentos doutrinarios
acerca do tema. Ao final, concluiu-se que a pandemia consiste em hipotese de forca maior
que configura alea extraordinaria, sendo possivel o reequilibrio econémico-financeiro dos
contratos, de modo que o desequilibrio contratual deve ser efetivamente demonstrado,
sendo inviavel a sua alegagdo genérica.

PALAVRAS-CHAVE: CONTRATOS CONCESSIONAIS. PANDEMIA. REEQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO. FORCA MAIOR.

1.INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica consagra em seu artigo 37, XXI, o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos, asseverando que os contratos devem
manter as efetivas condi¢des da proposta.

Por sua vez, a Administracdo Publica, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, celebra rotineiramente contratos de concessao, que sdao fundamentais para
atingir os objetivos delineados na Carta Magna e promover a consecu¢do do interesse
publico.

Neste sentido, a pandemia do coronavirus afetou drasticamente toda a sociedade,
sendo fundamental verificar seus reflexos nos contratos de concessao.

21 E-mail: rodleituga@gmail.com
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Por conta disso, o presente trabalho possui o escopo de elucidar a possibilidade
de reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos concessionais em decorréncia da
eclosdo da pandemia do coronavirus, o que é fundamental para a continuidade da
prestacao dos servigos que se consubstanciam como objeto das concessdes.

Assim, foi realizada ampla pesquisa bibliografica e descritiva visando o adequado
deslinde do tema.

2.DO REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS DE CONCESSAO
EM DECORRENCIA DA PANDEMIA

A manutenc¢do da equagdo econdmico-financeira dos contratos administrativos
encontra guarida na Constituicdio da Republica, que, em seu artigo 37, XXI, prevé
expressamente que devem ser “mantidas as efetivas condi¢cbes da proposta”. Nesse
sentido, José dos Santos Carvalho Filho conceitua o equilibrio econémico-financeiro da
seguinte maneira22:

Equacdao econdmico-financeira do contrato é a relacdo de
adequacao entre o objeto e o prego, que deve estar presente ao
momento em que se firma o ajuste. Quando é celebrado qualquer
contrato, inclusive o administrativo, as partes se colocam diante
de uma linha de equilibrio que liga a atividade contratada ao
encargo financeiro correspondente. Mesmo podendo haver certa
variacdo nessa linha, o certo € que no contrato é necessaria a
referida relacdo de adequacao. Sem ela, pode dizer-se, sequer
haveria o interesse dos contratantes no que se refere ao objeto
do ajuste.

Com efeito, Marcal Justen Filho aduz que os fundamentos constitucionais que
justificam a intangibilidade da equagdao econOmico-financeira dos contratos consistem na
protecao ao interesse publico, na protecdo a propriedade privada e na isonomia23.

or sua vez, no prisma infraconstitucional, os artigos n° 65, I, “d”, da Lei n°® 8.666/93
e 124,11, "d", da Lei n® 14.133/2021, contemplam a denominada teoria da imprevisao, que
autoriza a manutencao das condi¢des originarias do contrato em decorréncia de eventos
supervenientes imprevisiveis ou, embora previsiveis, de consequéncias incalculaveis, bem

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020,
p. 396

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
392-394
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como em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econdmica extraordinaria e extracontratual, sendo expressao da clausula rebus sic
stantibus. Nesse sentido, impende trazer a baila o magistério de Odete Medauar24:

A alinea d diz respeito a chamada teoria da imprevisdo, que, em
sintese, se expressa no seguinte: circunstancias, que nao
poderiam ser previstas no momento da celebracdo do contrato,
vém modificar profundamente sua economia, dificultando
sobremaneira sua execucao, trazendo déficit ao contratado; este
tem direito a que a Administracdo o ajude a enfrentar a
dificuldade, para que o contrato tenha continuidade. Tais
circunstancias ultrapassam a normalidade, revestindo-se de
carater excepcional; por isso passaram a ser incluidas na
expressao alea extraordinaria. A teoria da imprevisdo, propria do
direito administrativo, representa, nesse ambito, o que a clausula
rebus sic stantibus (literalmente, estando assim as coisas, se as
coisas tivessem se mantido no mesmo estado) significa nos
contratos do direito privado. Na linha classica, a imprevisdo abria
ao contratado o direito a indenizacdo, para remediar uma
situacao extracontratual anormal, com o fim de nado paralisar a
execucao do contrato.

Dessa forma, € unanime que a teoria da imprevisao é plenamente aplicavel aos
contratos publicos tradicionais. Por sua vez, em relagdo aos contratos de concessao, é
necessario analisar os respectivos marcos legais, bem como os posicionamentos
doutrinarios pertinentes.

Os denominados contratos concessionais contemplam tanto as concessdes
comuns, regidas pela Lei n° 8.987/95, quanto as PPP’s, que podem ser concessdes
patrocinadas ou administrativas e sao disciplinadas pela Lei n® 11.079/04.

De acordo com a Lei n° 8.987/95, o particular exercera o objeto da concessao por
sua “conta e risco”. Segundo a doutrina tradicional, a distribuicao dos riscos nas concessoes
comuns seria norteada pela denominada teoria das aleas, em que os riscos ordinarios do
negocio seriam atribuidos ao particular, enquanto a Administragdo Publica seria
responsavel pelos riscos extraordinarios. Ja a Lei n® 11.079/04 prevé, em seu artigo 5°, III,
a existéncia de uma matriz de riscos, que deve contemplar a previsao expressa dos riscos
que serao suportados pelo Estado e pelo concessionario, sendo definidos conforme a
melhor capacidade para o seu gerenciamento.

24 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 212 ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 226
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No entanto, a doutrina contemporanea admite expressamente que as concessoes
comuns também contemplem uma matriz de riscos, garantindo maior seguranga juridica,
competitividade e atendendo as particularidades de cada concessdao. Nesse sentido,
cumpre mencionar a abalizada doutrina de Alexandre Aragao25:

Nas concessdes de servicos publicos, ao contrario dos contratos
administrativos em geral, o risco do negécio é, de acordo com a
doutrina classica, exclusivo da concessionaria, inclusive como
preceitua a definicdo de concessao de servicos publicos do art.
2°, 11, da Lei n° 8.987/1995 (“por sua conta e risco”), ressalvados
os riscos imprevisiveis ou decorrentes de alteragdes unilaterais do
contrato, em relacdo aos quais o particular esta protegido pela
garantia do equilibrio econdmico-financeiro.

Todavia, dentro da evolucao do que no tépico 12.10 chamamos
de modelo classico dasconcessdes, muitos contratos de
concessao vém fazendo com que o poder concedente e os
usuarios assumam parte da alea empresarial ordinaria da
concessao, o que nos afigura plausivel face aos arts. 9°, § 2°, e 23,
IV, da Lei n®° 8.987/1995 que delegam aos contratos o
estabelecimento de mecanismos de revisdo tarifaria para
manutencao do equilibrio econémico-financeiro.

Em primeiro lugar, a manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro referido constitucionalmente é inferida apenas da
exigéncia de manutencao das “condi¢des efetivas da proposta”
(art. 37, XII, CF), tornando admissivel a reparticdo de riscos diversa
dos parametros da doutrina classica, seja para atribuir a
concessionaria riscos que normalmente eram considerados como
sendo do poder concedente ou vice-versa, desde que prevista no
ato convocatoério da licitacao e, consequentemente, ao menos de
forma implicita, da proposta apresentada pelo concessionario.
Em segundo lugar, os arts. 9°, § 2°, e 23, IV, Lei n°® 8.987/1995,
conferem espaco de modelagem das delegacoes de servicos
publicos suficiente para que a Administracao adote, no
instrumento convocatoério, diferentes modalidades de revisao
tarifaria e de compartilhamento de riscos (grifos nossos)

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
(o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(221
o
()
©
(o)}
o
i
i
>
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

25 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 42 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.
487-490.
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Assim, a divisao de riscos prevista no contrato pode ser pactuada de maneira
diversa da tradicional teoria das aleas, em que o particular suportaria todos os riscos
ordinarios e o poder concedente os riscos extraordinarios. Deste modo, o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato passa a guardar correlacao direta com a matriz de riscos
celebrada.

Assentadas tais premissas, destaca-se que, em regra, a aplicacdo da teoria da
imprevisdo aos contratos concessionais como mecanismo de recomposi¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, depende, primeiramente, da analise da existéncia ou
nao da matriz de riscos. Inexistindo a matriz de riscos, aplica-se a teoria tradicional das
aleas, de modo que os riscos extraordinarios deverdo ser suportados pelo Poder Publico.
Por sua vez, havendo matriz de riscos, devera ser observado a quem foi alocado o
respectivo risco.

No entanto, ao tratar-se especificamente acerca da ocorréncia da pandemia do
coronavirus, a questdo ganha contornos diversos e mais singulares. Isso porque a
pandemia é um evento tdo excepcional e extraordinario que suas consequéncias jamais
poderiam ter sido fielmente previstas pelas partes em eventual matriz de riscos, de modo
que, neste caso, seria possivel aplicar a teoria da imprevisdo para fundamentar o
reequilibrio do contrato. Neste sentido, é fundamental mencionar a prestigiada doutrina
de Flavio Amaral Garcia26:

(...) certos riscos, ainda que corretamente alocados, podem ter as
suas consequéncias extremadas por circunstancias imprevisiveis a
ponto de abalar a economia original do contrato e colocar em
perigo a sua eficiente execucdo, sendo que “ndo seria crivel supor
que a matriz de risco pudesse descer a detalhes e considerasse
dimensdes e consequéncias que ndo poderiam ser objetivamente
calculadas ou mesmo cogitadas”.

No caso, o referido autor sustenta a existéncia da denominada “imprevisao na
previsdao”, ou seja, ainda que as partes, em um primeiro momento, tenham efetuado uma
distribuicao de riscos, pode ser que, futuramente, uma situacao fatica completamente
excepcional e extraordinaria ocorra, de modo que as partes jamais poderiam ter previsto
sua ocorréncia ou suas consequéncias.

26 GARCIA, Flavio Amaral. A imprevisdo na previsao e os contratos concessionais. In: MOREIRA, Egon
Bockmann (Coord.). Tratado do equilibrio economico-financeiro: contratos administrativos,
concessoes, parcerias publico-privadas, Taxa Interna de Retorno, prorrogacao antecipada e
relicitacdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 119-133
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Assim, mesmo os eventos abstratamente previstos em contrato podem ensejar
consequéncias e proporgdes que jamais teriam sido cogitadas pelas partes. Ademais, é
factivel que um evento superveniente afete profundamente as bases objetivas do contrato,
tornando as prestagdes de determinada parte excessivamente onerosas, de modo que,
ainda que haja uma previsao de risco a ela atribuido no contrato, seria impossivel que suas
consequéncias reais tivessem sido efetivamente cogitadas.

Com efeito, é imperioso ressaltar que a pandemia do coronavirus se amolda
plenamente a esse raciocinio, na medida em que é um fato superveniente, completamente
extraordinario e potencialmente drastico, com a aptiddo de afetar substancialmente os
contratos concessionais. E inegavel que a pandemia ensejou inimeras medidas de
distanciamento e isolamento social, afetou o mercado de consumo, o uso de servigos
publicos, e, de maneira geral, toda a vida social e econdmica da populagao.

Neste caso, a pandemia se afigura como hipdtese de forca maior, que se
consubstancia, assim, como uma alea extraordinaria. Cumpre destacar que a doutrina
majoritaria aduz que a forgca maior e o caso fortuito possuem as mesmas consequéncias
juridicas, de modo que se afigura desnecessario sustentar uma diferenciacao entre ambos.
Nesse sentido se posiciona o magistério de Silvio Rodrigues27:

O paragrafo Unico [do art. 393 do Cddigo Civil] supratranscrito,
como se observa, ndo faz distingdo entre um e outro. Em geral, a
expressao caso fortuito € empregada para designar fato ou ato
alheio a vontade das partes, ligado ao comportamento humano
ou ao funcionamento de maquinas ou ao risco da atividade ou da
empresa, como greve, motim, guerra, queda de viaduto ou ponte,
defeito oculto em mercadoria produzida etc. E forca maior para
os acontecimentos externos ou fendmenos naturais, como raio,
tempestade, terremoto, fato do principe (fait du prince) etc.

Nesse sentido, o paragrafo Unico do artigo em questdo [art. 393
do Codigo Civil] conceitua o caso fortuito e a forca maior como o
fato necessario, cujos efeitos nao sao possiveis evitar, ou impedir.
A lei equipara, portanto, os dois fendmenos. Para o codigo, caso
fortuito e forca maior sao situacdes invenciveis, que refogem as
forcas humanas, ou as forcas do devedor, impedindo e
impossibilitando o cumprimento da obrigacéo. E o inadimplente
que deve provar a ocorréncia desses fatos. Ha dois elementos a

27 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 2. Parte geral das obrigagées. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 238
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serem provados, um de indole objetiva, que é a inevitabilidade do
evento, e outro de indole subjetiva, isto €, auséncia de culpa. Deve
o devedor provar que o evento surpreendente nao poderia ter
sido previsto ou evitado.

Nessa toada, na linha da fundamentacao ora aduzida, a pandemia deve ser
qualificada como alea extraordinaria, sendo plenamente aplicavel a teoria da imprevisao
para fundamentar o pedido de reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos
concessionais, tenham eles contemplado matriz de riscos ou nao.

No entanto, ainda que seja possivel o reequilibrio do contrato, é fundamental
ressaltar que tal medida ndo é obrigatoria, devendo ser analisada em cada caso concreto.
Isso porque nao necessariamente todos os contratos concessionais tiveram um efetivo
desequilibrio, o que somente pode ser aferido a luz das circunstancias faticas de cada
contrato. Nessa linha de raciocinio, é fundamental mencionar o arguto entendimento de
Pedro Orduna28:

Tendo em conta tais ponderagdes, nos parece possivel, em tese,
a aplicacao da teoria da imprevisao aos contratos de concessao
afetados pela pandemia, mesmo em relagdo a evento contido no
escopo de um risco literal e expressamente atribuido a uma das
partes.

Nao se podera prescindir, todavia, da demonstragdo, pela parte
interessada, de que o evento a afetou desproporcionalmente, o
que passa por esclarecer o que poderia ser visto como uma
variagdo ordinaria daquele risco, ja que apenas aquilo que
suplantar esta margem podera ser tido como desequilibrio para
os fins propostos.

Ante o exposto, conclui-se que a pandemia do coronavirus pode ser enquadrada
como evento de forca maior, configurando-se como alea extraordinaria apta a ensejar a
aplicacao da teoria da imprevisdo aos contratos de concessao, permitindo, assim, o
reequilibrio econémico-financeiro do contrato, com espeque no artigo 37, XXI da
Constituicao da Republica, independentemente de a pandemia estar prevista ou ndo em
eventual matriz de riscos do contrato. Por derradeiro, cumpre salientar que o desequilibrio
contratual devera ser efetivamente demonstrado pelas partes, ndo sendo possivel a
invocacao genérica da pandemia para justificar a aplicacao da teoria da imprevisao.

28 ORDUNA, Pedro Pinheiro. Jota. Pandemia de Covid-19 e o reequilibrio de contratos de concesséo.
2020. Disponivel em: https://www jota.info/opiniac-e analise/artigos/pandemia-de-covid-19-e-o-
reequilibrio-de-contratos-de-concessao 13042020. Acesso em: 09 de agosto de 2021.

132


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
3.CONCLUSAO

A pandemia do coronavirus sera para sempre lembrada como um dos eventos mais
drasticos e catastroficos da historia humana, tendo afetado imensamente a vida de toda a
populacao.

Nesse sentido, considerando-se que a Constituicdo da Republica outorga a
Administracdo Publica um papel primordial na prestacdo de servicos publicos, €
fundamental perquirir se a pandemia possui o conddo de fundamentar o reequilibrio
econOmico-financeiro de contratos de concessao celebrados.

Dessa forma, o presente trabalho demonstrou que a pandemia se afigura como
hipotese de forca maior que se configura como alea extraordinaria, sendo juridicamente
viavel a aplicacdo da teoria da imprevisao aos contratos concessionais, independentemente
da matriz de riscos pactuada. Assim, dada a completa extraordinariedade e
imprevisibilidade do evento, é possivel que os contratos concessionais sejam
reequilibrados, atendendo ao comando insculpido no artigo 37, XXI, da Carta Maga.

Por derradeiro, destacou-se que, a luz das circunstancias faticas de cada relagao
contratual, o eventual desequilibrio contratual decorrente da pandemia do coronavirus
deve ser efetivamente demonstrado pela parte que requerer o reequilibrio econémico-
financeiro, sendo inviavel a alegacao genérica de que a pandemia desequilibrou o contrato.
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O INQUERITO POLICIAL COMO UMA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
INVESTIGADO - UMA REVISAO DE LITERATURA.

ANA LUIZA LIMA PRADO:
Académica do Curso de Direito do
Centro Universitario de Goiatuba —
Unicerrado. ¥

Resumo: A persecucdo penal ou persecucao criminal assim como também é conhecida, é
o ato de perseguicdo ao infrator, atividade desenvolvida somente pelo Estado, a fim de
investigar e apurar os fatos e a autoria de um crime. O Estado exerce também o jus
puniendi, ou seja, exerce sua pretensao punitiva do seu direito de punir, além disso,
ressalta-se que o Estado tem outros deveres e a obrigagdes como de manter a paz social
e a ordem publica. A autoridade policial também tem algumas obrigacdes, dentre elas
preservar a ordem publica e realizar as investigagdes criminais contribuindo para a
responsabilizacdo dos infratores. E no inquérito policial que se inicia a investigacdo
criminal, e este tem por finalidade a colheita de elementos de informagao acerca da autoria
e materialidade da infracdo penal, sendo um instrumento com prerrogativas
constitucionais para o investigado. A justificativa do artigo é explanar a importancia do
inquérito policial como uma garantia do investigado e, portanto, tendo como objetivo,
analisar as garantias constitucionais aplicadas na fase de inquérito policial de modo a
proteger os direitos e dignidade do investigado. A metodologia de pesquisa utilizada é a
bibliografica com abordagem qualitativa, esse tipo de pesquisa preza pela descricao
detalhada dos fendmenos e dos elementos que o envolve.

Palavra-chave: inquérito policial; direitos do investigado; investigacdo criminal.

Abstract: The criminal prosecution or criminal prosecution as it is also known, is the act of
persecution of the offender, activity developed only by the State, in order to investigate
and ascertain the facts and the authorship of a crime. The State also exercises jus puniendi,
that is, it exercises its punitive claim of its right to punish, in addition, it is emphasized that
the State has other duties and obligations such as maintaining social peace and public
order. The police authority also has some obligations, among them to preserve public order
and carry out criminal investigations contributing to the accountability of offenders. It is in
the police investigation that the criminal investigation begins, and this aims to collect
elements of information about the authorship and materiality of the criminal offense, being
an instrument with constitutional prerogatives for the investigated. The justification of the
article is to explain the importance of the police investigation as a guarantee of the

29 E-mail: analuizalimaprado@gmail.com
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investigated and, therefore, aiming to analyze the constitutional guarantees applied in the
police investigation phase in order to protect the rights and dignity of the investigated. The
research methodology used is the bibliographic with qualitative approach, this type of
research values the detailed description of the phenomena and the elements that involve
it.

Keyword: police investigation; rights of the investigated; criminal investigation.
INTRODUCAO

Sabe-se que é no inquérito policial que se inicia a investigacao criminal, e este tem
por finalidade a colheita de elementos de informacao acerca da autoria e materialidade da
infracdo penal, ademais, no Estado Democratico de Direito o investigado deixou de ser
visto como objeto de investigacao e passou a ser considerado como sujeito de direitos,
devendo estes serem efetivados e respeitados, independente da persecucao penal.

A priori, na antiguidade, a condenacdo do réu era sob o fundamento exclusivo de
sua confissdo, pois a mesma tem valor probatorio, ocorre que nem sempre a confissao era
verdadeira e muitas vezes, era obtida de forma coercitiva. Nem sempre houve prerrogativas
de protecao aos investigados, e, portanto, houve necessidade de mudancas no sistema de
apuragao dos delitos, pois em um determinado periodo as confissdes eram declaradas
diante das medidas coercitivas que |he eram propostas, eram consideradas provas
supremas, mesmo que o individuo nao fosse o ator de determinado delito e meramente
considerado suspeito, naquela época estes eram torturados para que a confissao fossem
lhe arrancada e desta forma, diante do tal cenario, confessavam mesmo que fossem
inocentes e eram condenados em razao de sua confissdo, isso gerou repercussdo, uma vez
que violava os direitos fundamentais do acusado, naquela época, a confissdo tinha
fundamento exclusivo por ter valor probatorio.

Mesmo com as evoluc¢des e mudancas no sistema de apuracao dos delitos, mesmo
que de forma lenta e gradual, principalmente no que tange a evolucao dos direitos da
pessoa humana e também na busca de um processo penal mais digno e condizente com
o Estado Democratico de Direito, o presente projeto tem por sua justificativa explanar a
importancia do inquérito policial como uma garantia do investigado e, portanto, tendo
como objetivo, analisar as garantias constitucionais aplicadas na fase de inquérito policial
de modo a proteger os direitos e dignidade do investigado. Para a produc¢ao do presente
artigo, foi necessario a realizacdo de uma intensa e minuciosa procura por estudos
decorrentes da supracitada tematica que ja tenham sidos publicados, para assim, procurar
um direcionamento aos estudos. A metodologia de pesquisa utilizada é a bibliografica com
abordagem qualitativa, segundo Vieira e Zouain (2005) a pesquisa qualitativa atribui
importancia fundamental aos depoimentos dos atores sociais envolvidos, aos discursos e
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aos significados transmitidos por eles. Nesse sentido, esse tipo de pesquisa preza pela
descricdo detalhada dos fendbmenos e dos elementos que o envolve.

O Estado tem como seu papel a pretensao punitiva, ou seja, o seu direito de punir, ja
o Estado Democratico de Direito tem por sua finalidade prezar pelo bem-estar em geral, o
que quer dizer que este visa a garantia do exercicio de direitos individuais e sociais bem
como manter e preservar a ordem publica. A autoridade policial também tem algumas
obrigacdes, dentre elas preservar a ordem publica e realizar as investiga¢des criminais
contribuindo para a responsabilizacao dos infratores. Nesta senda, é nitido que todos os
individuos devem ter as mesmas condig¢des e oportunidades nas agdes, sem sofrer nenhum
tipo de desigualdade ou discriminagao por parte das autoridades.

1.DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A persecucao penal ou persecucado criminal assim como também é conhecida, é o ato
de perseguicao ao infrator, atividade desenvolvida somente pelo Estado, a fim de investigar
e apurar os fatos e a autoria de um crime. O Estado exerce também o jus puniendi, ou seja,
exerce sua pretensdo punitiva do seu direito de punir, além disso, ressalta-se que o Estado
tem outros deveres e a obrigagdes como de manter a paz social e a ordem publica.

Nesta senda, o Estado quando pratica atos de investigagdo, apds a pratica de um
fato delituoso, esta exercendo o seu poder de policia. A investigagdo nao passa do
exercicio do poder cautelar que o Estado exerce, através da policia, na luta contra o crime,
para preparar a agao penal e impedir que se percam os elementos de convic¢ao sobre o
delito cometido (MARQUES, 1959). Para Aury Lopes Junior (2014), a investigagao
preliminar € uma peca fundamental para o processo penal. No Brasil, provavelmente por
culpa das deficiéncias do sistema adotado. Apesar dos problemas que possam ter, a fase
pré-processual € imprescindivel, pois um processo penal sem a investigacdo preliminar é
um processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a razao e os postulados processo
irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e os postulados basicos do processo
penal constitucional (JUNIOR, 2014).

Nesse contexto, Eliomar Pereira (2020), pondera sobre seu conhecimento acerca da
investigacao criminal como:

A investigagcdo criminal é pesquisa orientada processualmente a
estabelecer a verdade fatica acerca de uma lesdo penalmente
relevante a um bem juridico decorrente de conduta humana. E
pesquisa que se faz a partir de uma hipotese tipico-legal (direito
penal) e segundo formas delimitadas juridicamente (direito
processual penal). E atividade que ndo se limita a apenas uma fase
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do processo penal (inquérito), pois, paralelamente a interpretagdo
juridica, percorre todas as suas fases (PEREIRA, 2020).

Entende-se que a investigagdo criminal é dada como uma verdadeira ciéncia da
investigacgao, se tratando de uma pesquisa minuciosa e detalhada. E, como afirma CABETTE
(2003), "ao contrario do que muitos pensam, a investigacao ndo visa tdo somente obter
indicios para a acusacao, mas sim apurar a verdade, seja ela a favor da acusacao ou da
defesa.

Ressalta-se que a investigagdo policial é desenvolvida pela autoridade policial, ou
seja, o delegado de policia, esta determinacao esta regulamentada no artigo 144, § 4° da
Constituicao Federal de 1988, que dispde que “as policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvadas a competéncia da Uniao, as fungdes de policia
judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, exceto as militares”. E importante referir que,
do ponto de vista normativo, a fase pré-processual, na qual a elaboragdo do inquérito
policial estd colocada, deve ter as agdes direcionadas para o apontamento da
probabilidade de materialidade e de autoria de um crime, ndo sendo cabivel, nesse
momento, a producdo de provas, que deve ser feita em juizo (sendo excetuados os exames
periciais), preservando, desse modo, todas as garantias do acusado (LOPES, 2006).

Por fim, o doutrinador Guilherme Nucci (2007), acerca sobre os ensinamentos da
investigacdo criminal, ressalta que o sistema processual penal foi elaborado para
apresentar-se equilibrado e harmonico, que quando a policia judiciaria elabora e conduz
a investigagao criminal, é supervisionada pelo Ministério Publico e pelo Juiz de Direito,
que ao conduzir a instrucao criminal, tem a supervisdao das partes sendo estas, o
Ministério Publico e os advogados.

2.DO INQUERITO POLICIAL

O Estado tem como seu papel a pretensao punitiva, ou seja, o seu direito de punir,
ja o Estado Democratico de Direito tem por sua finalidade prezar pelo bem-estar em geral,
o que quer dizer que este visa a garantia do exercicio de direitos individuais e sociais bem
como manter e preservar a ordem publica. A autoridade policial também tem algumas
obrigagOes, dentre elas preservar a ordem publica e realizar as investigacdes criminais
contribuindo para a responsabilizacdo dos infratores.

Conforme os ensinamentos de Nucci (2015), o Cédigo de Processo Penal de 1832,
ja regulamentava procedimentos investigativos, porém ndo havia expressado a
denominacao inquérito policial, essa terminologia surgiu em nosso ordenamento juridico
com o advento da Lei n°® 2.033 de 20 de setembro de 1871, requlamentada pelo Decreto
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n° 4.824 de 28 de novembro de 1871, artigo 4°, paragrafo 9°, passou a vigorar, o artigo 42
da referida lei.

Art. 42. O inquérito policial consiste em todas as diligéncias
necessarias para o descobrimento dos factos criminosos, de suas
circunstancias e dos seus autores e cumplices; e deve ser reduzido a
instrumento escrito.

Enquanto vigorava o regime imperial em 1971 e conforme passavam intensas
transformacgdes no inquérito policial ao longo do tempo, apds a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, a qual concebeu nova face ao direito penal e processual
penal, principalmente no que tange as prerrogativas constitucionais a luz da dignidade da
pessoa humana e do respeito aos direitos e as garantias fundamentais.

Na Lei n® 3.689/41, conhecida também como Codigo de Processo Penal, dispde que
o inquérito policial estd regulamentado no Livro [, Titulo II do artigo 4° ao artigo 23.
Segundo Capez (2006, p. 72) inquérito policial, por definicdo: “E o conjunto de diligéncias
realizadas pela policia judiciaria para a apuracao de uma infragcdo penal e de sua autoria, a
fim de que o titular da agdo penal possa ingressar em juizo (CPP, art. 4°)". Para nosso ilustre
doutrinador Nucci (2016), o inquérito policial como “um procedimento preparatorio da
acdo penal, de carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita
preliminar de provas para apurar a pratica de uma infracdo penal e sua autoria.”

A realizagcdo da investigacao policial e elaboragdo do inquérito sdo tarefas que
exigem uma amplitude de saberes. Sdo necessarios recursos "relacionais" desenvolvidos
por policiais civis, no sentido de superar dificuldades existentes, sejam elas pela falta de
recursos materiais e humanos para a realizagdo da investigacao de todos os crimes que
chegam ao conhecimento da Policia Civil ou, mesmo, pelas dificuldades de comunicagéo
entre os diferentes operadores do Sistema de Justica Criminal (AZEVEDO; VASCONCELQOS,
2011).

Nessa senda, sabe-se que o inquérito policial € um procedimento administrativo e
que possui algumas caracteristicas, antes de adentrar nesse assunto, ressalta-se que esse
procedimento é instaurado pela autoridade policial, ou seja, o delegado de policia, que ira
lavrar uma portaria, que € a peca inaugural do inquérito policial, todo esse procedimento
inicial esta mencionado no artigo 5° do Codigo de Processo Penal. Segundo Guilherme
Nucci:
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Ha basicamente, cinco modos de dar inicio ao inquérito: a) de oficio,
quando a autoridade policial, tomando conhecimento da pratica de
uma infragdo penal de acdo publica incondicionada (as acbes
publicas condicionadas e as acdes privadas dependem de
provocacdao do ofendido), instaura a investigacdo para verificar a
existéncia do crime ou da contravencgao penal e sua autoria; b) por
provocacao do ofendido, quando a pessoa que teve o bem juridico
lesado reclama a atuacao da autoridade; c) por delecéo de terceiro,
quando qualquer pessoa do povo leva ao conhecimento da
autoridade policial a ocorréncia de uma infracdo penal de iniciativa
do Ministério Publico; d) por requisicdo da autoridade competente,
quando o juiz ou o promotor de justica exigir, legalmente, que a
investigagdo policial se realize, poque ha provas suficientes a tanto;
e) pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, nos casos em que o
agente é encontrado em qualquer das situacdes descritas no artigo
302 do Cddigo de Processo Penal. (NUCCI, 2016, pag. 101)

No que se refere a sua classificagdo, podemos mencionar que o inquérito policial é
escrito, oficioso, oficial, sigiloso, inquisitivo, discricionario e indisponivel. Nessa senda, o
Cédigo de Processo Penal menciona em seu art. 9° que “Todas as pegas do inquérito
policial serdo, num so processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e neste caso,
rubricadas pela autoridade’, dessa forma, entende-se que ndo possibilidade do inquérito
policial ser se ndo escrito. No que se refere a sua oficialidade, sendo um procedimento
realizado pela competéncia de autoridades para sua instauragdo, de acordo com o artigo
4° do Codigo de Processo Penal "A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades
policiais no territorio de suas respectivas jurisdicoes e tera por fim a apura¢do das infragoes
penais e da sua autoria’, € um procedimento que devera ser conduzido por um érgao
oficial do Estado, fica caracterizado por ser um procedimento oficioso por essa razao.

O inquérito policial também ¢é sigiloso, para que assim se tenha eficacia no
andamento da investigacao e na elucidagdo do crime, como defesa da intimidade, interesse
social no sigilo e imprescindibilidade a seguranca da sociedade e do Estado sao
assegurados o sigilo de acordo com o artigo 5°, XXXIII e LX, c¢/c art. 93, IX da Constituicao
Federal de 1988, evitando escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacédo da
ordem. No que tange a sua caracteristica inquisitiva, é que ocorre somente atos de
investigacao, nao ha contraditorio e nem ampla defesa. Sobre sua discricionariedade
significa que o inquérito policial ndo carece de um rigor procedimental, autoridade policial
conduz a investigacdo da maneira que achar mais frutifera. E por fim temos a
indisponibilidade do inquérito o artigo 17 do Codigo de Processo Penal estabelece que “A
autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito’] ou seja, nao cabe a
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autoridade policial arquivar Inquérito Policial, apds té-lo instaurado, cabendo
exclusivamente ao Poder Judiciario esta atribuicado.

3.DIREITOS FUNDAMENTAIS NO INQUERITO POLICIAL

Em nosso ordenamento juridico todos nds somos sujeitos de direitos e de deveres,
se tratando em direitos e garantias fundamentais o artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 estabelece inUmeros direitos que todo ser humano tem e que pode usufruir pois estes
lhe sdo assegurados para a existéncia de uma vida digna, conforme o principio basilar que
€ o principio da dignidade da pessoa humana que visa garantir essas prerrogativas
fundamentais para a existéncia humana. As garantias fundamentais desempenham uma
funcdo de seguranca, que configura o carater de instrumentalidade, cujo fim é fazer com
que os precitados direitos sejam aplicados aos individuos ao qual eles mesmos sao
destinatarios. E assim que, de maneira mais clara, a garantia compde os meios
constitucionais de protegao dos bens e das liberdades fundamentais (MOSSIN, 2016, p. 2).

Conforme salienta Alvaro Villaca de Azevedo (2010), a dignidade da pessoa humana
insere-se no texto constitucional como uma clausula geral a que se subordinam todos os
outros direitos da personalidade, explicitos no corpo do texto da Constituicao Federal em
seu artigo 5° sendo estes o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, dentre outros (AZEVEDO, 2010, p.17).

No que tange as garantias fundamentais do investigado ainda na fase da
investigacdo criminal, o doutrinador Fernando Capez (2012, p. 111) afirma que os
investigados “"devem ter as mesmas oportunidades de fazer valer suas razdes, e ser tratados
igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de suas
desigualdades”. Nessa mesma senda, Marta Saad (2004, p. 205, 206) leciona que o
investigado deve ser reconhecido como sujeito ou titular de direitos, sujeito do
procedimento e nao apenas sujeito ao procedimento. O Estado por meio do inquérito
policial, deve garantir que o suspeito seja tratado como sujeito de direito e ndo apenas
como um mero objeto na investigacao criminal, ressalta-se que o Estado em seu poder e
dever de investigar infragdes penais, por responsabilizar os infratores, pode e deve
garantir que os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana sejam respeitados
(ALBUQUERQUE, 2020).

Para Elizabeth Queijo (2003), as garantias e direitos fundamentais tem a finalidade
de proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecuc¢do criminal,
incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir
o individuo a cooperar na investigacdo e apuragao dos delitos, bem como contra métodos
proibitivos de interrogatorio, sugestdes e dissimulagdes. O investigado também se abstém
de direitos e garantias fundamentais como os mencionados no artigo 5°, inciso III, da
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Constituicao Federal que dispde que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante, e no inciso LVII, cujo reconhecimento da autoria delitiva
somente sera comprovado apos sentenca condenatoéria transitada em julgado, devendo o
investigado ser tratado como inocente.

As principais caracteristicas do sistema de investigacdo acusatorio, pretendido pela
Constituicao Federal sdo a total separagao das funcdes de acusacao, defesa e julgamento;
a imparcialidade do Juiz; o contraditorio; a presun¢do da inocéncia; a liberdade de defesa
e igualdade de posicao entre as partes; bem como a livre apresentacao de provas por
ambas (MARQUES, 1997). Dentre outros, como elucida Aury Lopes Junior (2009), as
garantias judiciais dos individuos que se aplicam ao inquérito policial, sdo: presuncéo de
inocéncia; ser ouvido com as devidas garantias, em um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independentemente e imparcial; ser assistido por tradutor ou
intérprete, se nao compreende o idioma; ser comunicado, de forma prévia e
pormenorizada, dos fatos que Ihe sdo imputados; defender-se pessoalmente ou eleger um
defensor para assisti-lo; entrevistar-se pessoalmente e de forma reservada com o seu
defensor; ser defendido por um advogado do Estado (dativo) quanto ao tenha condicbes
de constituir, ou ainda, caso indique, devera ser-lhe nomeado um defensor dativo;
perguntar as testemunhas e também solicitar a declaracdo de outras testemunhas ou
peritos que possam auxiliar na comprovacao do fato; e por fim, ndo declarar contra si
mesmo nem se declarar culpado.

Nesta senda, o inquérito policial é um instrumento de prerrogativas e garantias
constitucionais, respeitando tanto os direitos do investigado também a intencao do Estado
de investigar e assim que comprovado, de punir conforme o tramite processual.

CONCLUSAO

Diante das informac¢des dadas no decorrer do artigo acerca do inquérito policial e
as garantias constitucionais do investigado, destarte que néo ha duvida de que o inquérito
policial é a principal forma de se evitar acusacSes descabidas e falsas. Conclui-se que o
presente artigo propos elucidar os direitos fundamentais do réu na fase da investigacao
criminal, que é considerada a fase pré processual no sistema jurisdicional penal brasileiro.

Nesta senda, o investigado deve estar informado de seus direitos que sao garantidos
e expressamente estipulados na Constituicdo Federal de 1988, sendo atribuidos e
respeitados suas garantias fundamentais como sujeito de direito. Tais direitos
sdo instrumentos de protecdo do individuo frente a atuacdo do Estado, sdo potestativos,
ou seja, que nao admite contestagao, configurando direitos que garante o minimo para a
existéncia humana. Por essa razao, € possivel perceber que o investigado é cercado de
varios direitos e prerrogativas de protecao que ndo podem ser violados principalmente na

142


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

fase investigativa para que nao haja vicios no inquérito policial e futuramente uma agéo
penal temeraria e descabida.
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CARACTERIZACAO DO ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO:
DIFERENCIACAO E A LEGISLACAO PERTINENTE

CAIO VINICIUS SOARES EMIDIO:
Graduando em Direito pelo Centro
Universitario de Santa Fé do Sul-SP3°

RICARDO ALEXANDRE RODRIGUES GARCIA31,
(orientador)

RESUMO: O presente artigo mostra que o assédio moral no ambiente de trabalho existe
desde os primérdios da sociedade, mostrando que mesmo com a evolu¢cao humana este
continua presente nas relacdes de trabalho e ainda ndo ha legislacao que tipifique tal crime.
Conceitua assédio moral como uma conduta de natureza psicolégica, repetitiva, com a
finalidade de prejudicar a autoestima da vitima ou exclui-la do ambiente de trabalho. No
mais, prevé a existéncia de trés tipos de assédio moral, o vertical, horizontal e misto.
Quanto a caracterizacao, esta pode se dar de diversas formas, como gestos, palavras, ironia,
configurando-se ainda mesmo que implicitamente. A pratica do assédio moral pode causar
as vitimas diversas consequéncias, como depressao, sentimento de vingancga, crises de
choro, problemas de digestao, dores de cabeca, entre diversos outros graves problemas. A
metodologia dedutiva foi utilizada na confeccao do presente artigo. Destarte, conclui-se
que devido a gravidade do assédio moral no ambiente de trabalho, se vé necessario a
criacao de uma legislacdo que trate do tema, sendo importante, ainda, a divulgacdo desta
a todos os trabalhadores, possibilitando que estes saibam seus direitos e possam busca-
los.

Palavras-chave: Assédio Moral. Impactos no ambiente de trabalho. Conceito.
Caracterizagdo. Consequéncias. Legislacao.

ABSTRACT: This article shows that moral harassment in the workplace has existed since
the beginning of society, showing that even with human evolution it is still present in labor
relations and there is still no legislation that typifies such a crime. It conceptualizes moral
harassment as a psychological, repetitive conduct, with the purpose of harming the victim's
self-esteem or excluding them from the work environment. In addition, it provides for the
existence of three types of bullying, the vertical, horizontal and mixed. As for
characterization, this can take a variety of forms, such as gestures, words, irony, and is still

30 e-mail: caiovsemidio@gmail.com

31 Docente do Curso de Direito, e-mail: ricardogarciaadv@hotmail.com, Centro Universitario de Santa Fé
do Sul-SP, UNIFUNEC.
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an implicit one. The practice of bullying can cause victims various consequences, such as
depression, feelings of revenge, crying crises, digestion problems, headaches, among
several other serious problems. The deductive methodology was used in the preparation
of this article. Thus, it is concluded that due to the severity of moral harassment in the
workplace, it is necessary to create legislation that addresses the theme, and it is also
important to disclose it to all workers, enabling them to know their rights and seek them

Keywords: Moral Harassment. Impacts on the work environment. Concept. Description.
Consequences. Legislation.

1 INTRODUCAO

De inicio, importante explanar que o assunto ora tratado ocorre desde o inicio da
sociedade humana, estando umbilicalmente ligado as relagdes de trabalho. Isso porque,
nos primoérdios desta relagdo, onde ndo havia qualquer Lei ou condutas a serem
respeitadas, os superiores nao eram reprimidos, exercendo a chefia do jeito que bem
entendiam e quando ndao cometiam atos que ultrapassam o limite da moral (espancar,
torturar, agredir), perpetravam o assédio moral.

Existe uma corrente ascendente que preza e tenta agrupar todos os valores e bons
costumes compreendidos na sociedade tentando transplanta-la no ambito trabalhista. Nao
tendo o sucesso esperado, é noticiado cada vez mais nos veiculos de informacao, inUmeros
casos onde existe tanto o abuso fisioldgico, quanto o sexual e o psicoldgico.

Diferente do abuso sexual, atualmente um dos problemas chave é a escassez de
legislagdo que trate do tema, vez que inexistia lei especifica, ou seja, ndo havia tipificacao
de crime para o assédio moral. Entretanto, tal tema vem sendo muito visado no ambito do
Direito do Trabalho, onde ocorre uma limitacdo do poder do empregador, garantida por
possivel indenizacdo moral e material.

Apesar da referida seguranca garantida pelo Direito Trabalhista, o assédio moral cria
forca junto com o capitalismo, uma vez que a ambicao, somada com o poder dos
superiores causa medo aos inferiores hierarquicos, que sao obrigados a suportar o abuso
moral, principalmente em épocas de desemprego e crise.

2 CONCEITO GERAL DE ASSEDIO MORAL, DIFERENCAS E SUAS MODALIDADES

De maneira sintetizada, é possivel entender o assédio moral como uma conduta
abusiva ou humilhante, que rebaixe, intimide ou afronte uma vitima, praticada através de
comportamento, gesto, palavra ou atitude. Tal conduta deve ser repetitiva ou
sistematizada, atentando contra a integridade fisica ou psiquica de um sujeito, e
ameacando o emprego ou degradando o clima de trabalho (Marie France Hirigoyen, 2002,
p. 17).
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Por isso, compreende-se que o assédio moral é determinado essencialmente pela
conduta abusiva ou humilhante, que mesmo consistindo em pequenos atos, ao se
acumularem diversas vezes geram o abuso.

O TST (Tribunal Superior do Trabalho) em sua cartilha publicada com enfoque no
tema "Assédio Moral”, conceitua que toda conduta abusiva e vexatédria, isolada ou
consolidada de forma repetitiva, manifestado por comportamentos, palavras, atos, gestos
ou escritos que possam trazer danos a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica
e psiquica de uma pessoa, pondo em perigo o seu emprego ou degradando o ambiente
de trabalho caracterizam a a conduta. No servico publico, caracteriza-se por condutas
repetitivas do agente publico que, excedendo os limites das suas func¢des, por acao,
omissao, gestos ou palavras, tenham por objetivo ou efeito atingir a autoestima, a
autodeterminacao, a evolucdo na carreira ou a estabilidade emocional de outro agente
publico ou de empregado de empresa prestadora de servico publico, com danos ao
ambiente de trabalho objetivamente aferiveis.

Quanto as modalidades, existem: vertical, horizontal e misto. O primeiro subdivide-
se em duas categorias: Descendente, onde o assédio ocorre pelos superiores em face dos
subordinados. Nesta, a superioridade serve para impor ao trabalhador tarefas que néo sao
de sua atribuicdo, produzindo mais por menos, o famoso mais-valia; e ascendente, que
ocorre do subordinado para com o chefe, vez que em razao de ambicao, pretende
desestabilizar o chefe para tomar seu lugar.

J& o sistema horizontal ocorre entre pessoas do mesmo nivel hierarquico,
geralmente para atingir objetivos em um sistema de competicdo, fazendo-o para eliminar
concorrentes.

Por fim, o assédio moral misto é de certa forma um espécie de bullyng, tendo em
vista que a vitima é alvejada pelos superiores e por seus companheiros, normalmente
sendo escolhida para ser sempre a culpada de tudo.

3 DAS POSSIBILIDADES DE CARACTERIZAGCAO DO ASSEDIO MORAL

Existe a caracterizacao do assédio moral quando o agente ativo pratica um abuso,
que como visto acima pode ser no sentido vertical, horizontal ou misto, na ordem
hierarquica. Luiz Gomes Ramos e Rodrigo Galia citando Reginald Felker, caracterizam o
assediador tragcando um perfil psicoldégico aterrador, majoritariamente consistente no
prazer pela depreciacdao e desidia dos demais a frente de diversos: FELKER, 2007, apud
RAMOS, 2012, p. 52
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[...] o assediador é alguém que ndo pode existir sendo pelo
rebaixamento dos outros, pois tem necessidade de demonstrar
poder e para ter uma boa autoestima. Dissimula sua incompeténcia.
Em suma, trata-se de alguém que, em Ultima analise, é covarde,
impulsivo, tem uma fala vazia e ndo escuta. Ndo assume
responsabilidade, ndo reconhece suas falhas, ndo valoriza os demais.
E arrogante, desmotivador, amoral, plagia ou se apropria do trabalho
de outros, é cego para o aprendizado.

Tal conduta pode ser bem variavel, como por exemplo, expor a situacdes vexatorias,
humilhantes, exigir metas que sabe ser inatingiveis, agir com excesso de rigor, de forma
que afete a vida da vitima, comprometendo-a em suas relagdes no ambiente de trabalho
e sociais.

Ainda ha de se considerar que nao precisa ser explicito, podendo ocorrer de forma
tacita, através de ironia ou até de maneira subjetiva, tudo a depender de cada caso
concreto.

No mais, 0 que mais acentua o assédio moral é sua repeticdo e sistematizacao, visto
que faz o abusado conviver e relembrar constantemente os traumas, angustias ou outras
formas de sofrimento que sdo causadas, ndo possibilitando uma superacao.

Nesse sentido, o acérddo publicado pela 82 turma do TST expde bem a
caracterizacao do assédio moral, visto que esse se deu por diversas agdes do assediador.

RECURSO DE REVISTA - ASSEDIO MORAL - CONFIGURACAO O Eg.
TRT concluiu pela ocorréncia de assédio moral, entendendo que
a_Reclamante fora submetida a situagées constrangedoras e
excessivas _quanto ao atingimento de metas, com cobrancas
patronais feitas de maneira desarrazoada, dentro da sistematica
da empresa, e utilizacdo de palavras de baixo calao nas reunides
diarias que realizava, ofendendo a honra da trabalhadora. A
alteracéo do julgado implicaria o revolvimento do conjunto fatico-
probatdrio, vedado nesta instancia, nos termos da Sumula n° 126.
HORAS EXTRAS - REGISTROS DE FREQUENCIA - ONUS DA PROVA A
Eg. Corte de origem consignou que as horas extras foram deferidas
com base na jornada revelada pelas provas testemunhais. Assim,
ainda que fossem acolhidos os argumentos da Reclamada quanto ao
onus da prova, persistiria o fundamento mencionado, suficiente para
manter incélume o desfecho da controvérsia. Recurso de Revista nao
conhecido. (grifo nosso)
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Normalmente o agressor age de modo diferente ao atacar uma vitima do sexo
masculino e uma do sexo feminino. No primeiro caso, tende a atacar a honra ou
masculinidade da vitima, pontos que normalmente mexem mais com o intimo desta. Ja no
segundo caso, busca uma submissao, intimidacao e até impde certas restricdes no sentido
de deixar a vitima sem graca com os demais.

4 ASSEDIO MORAL ELEITORAL

Durante o pleito eleitoral brasileiro no ano de 2022, diversas reportagens e relatos
do que foi categoricamente qualificado como assédio moral eleitoral, foram divulgados
levando a uma preocupacao excéntrica, onde diversas empresas independentes do porte
e diversas instituicbes incluindo as religiosas, praticaram condutas que agem em
contramdo aos principios de liberdade de expressao e voto. Diversos empregados e
prestadores de servicos foram acuados com material eleitoral no ambiente de trabalho e
coagidos a votarem em determinado candidato ou absterem do proprio voto para ndo
favorecer o candidato representante de opinidao contraria aos de seus superiores.

Diante tal pratica, consequéncias partiram desde adverténcias, ameagas e até
demissdes ocasionadas pela divergéncia dos posicionamentos politicos. Ante o exposto,
procedimentos lamentaveis e condenaveis cada vez mais foram se posicionando, gerando
um ambiente de desconforto para o proletariado que mais uma vez, observa inerte seus
direitos valiosos sendo violados um a um.

Em balanco realizado pelo MPT (Ministério Publico do Trabalho), divulgado em 19
de outubro de 2022, apontou que as denuncias de assédio moral eleitoral nos ambientes
de trabalho durante o segundo turno das eleicdes somaram mais de 706 denuncias, quase
dobrando o numero obtido durante todo o pleito, representando um aumento de 58%
com maior com maior numero de casos na regidao Sudeste, com 284 casos. A regido Sul
liderava o ranking, tendo contabilizado segundo esses informes, 212 ocorréncias. Em
seguida, aparecem Nordeste com 118, Centro-Oeste registrando 48 e Norte 44.

5 CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL

E devida grande atencdo a repressao do assédio moral, em razdo de seus efeitos e
gravidades. Isso porque, pode se manifestar de modo silencioso e imperceptivel aos
demais, afetando apenas uma pessoa, a vitima. Esta pode cair em profunda depressao e
ter seu talento e disposicao afetados, estando sujeita a uma enorme fragilidade emocional
e até mesmo no que diz respeito a sua saude.

Nesse sentido, tal trecho expressa brilhantemente as consequéncias na vitima:
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Muitos autores tém relatado as consequéncias funestas do estresse
continuado, destacando-se os transtornos de ansiedade, depressao,
burnout e doengas psicossomaticas. Adoentado, o individuo prende-
se ainda mais a essa armadilha pelo aumento da ansiedade e
angustia, o que eleva o conflito citado anteriormente, realimentando
este ciclo. Uma das manifestacdes emocionais mais comuns entre os
assediados é o sentimento de culpa tanto por parte de si mesmo
quanto por parte dos seus colegas de trabalho, o que evidentemente
reforca o adoecimento, reforcando mais uma vez o ciclo (TOLFO;
OLIVEIRA, 2015, p. 25).

Tais fatos levam a um efeito bola de neve, onde tudo que passa pela vitima é
afetado, gerando desgastes que podem culminar em um rompimento, seja este no
ambiente de trabalho (demissao) ou familiar (divorcio).

Da mesma forma que o assediador ataca de maneira diferente os sexos masculino
e feminino, estes também sofrem consequéncias diferentes. No primeiro caso, estes
tendem a ter um sentimento vingativo, aumento da pressdo arterial e até podem
desencadear algum vicio, como bebida. De outro lado, as mulheres normalmente se
expressam com crises de choro, sentimento de inutilidade, ins6nia e diminuicao da libido
(2000, DUARTE, p. 5-6).

No mais, ainda ha de se ressaltar que existem muitas pessoas carentes de
informagdo, desconhecendo seus direitos ou até mesmo pensando que estes sdo
inalcancaveis. Nesse sentido:

Teremos entdo uma cultura organizacional que ndao apenas tolera,
mas incentiva normas de grupo negativas — incluindo o assédio moral
no trabalho — que se tornam parte do cotidiano e promovem
consequéncias danosas para a organizacdo e empregados. Havera
neste caso um aumento da competicdio e decréscimo da
solidariedade e confianca entre os trabalhadores. (TOLFO; OLIVEIRA,
2015, p. 21).

Ante o exposto, nota-se que a cultura ja integralizada na sociedade, tende a pratica
condutas de cunho abusivas, onde a organizacao no espaco de trabalho ndo obedece as
regras basicas de respeito garantidas no Art. 1° da Constituicdo Federal, Il — a dignidade
da pessoa humana.

6 CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL ELEITORAL
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Comprovado que o assédio moral eleitoral foi praticado pelo empregador ou seus
prepostos no ambito da relacao de trabalho e em razdo desta, parece nao existir davida
gue se insere na competéncia da Justica do Trabalho, nos termos do previsto no artigo 114
da Carta de 1988 que deve ser interpretado de forma extensiva a albergar todos os
conflitos decorrentes de relacao de trabalho humano, e se se enquadra no conceito de
assédio discriminatorio e atentado contra a democracia, pois impede ou tenta impedir que
o empregado possa exercer livremente o direito de votar em quem acredite merecer seu
voto e, portanto, deve ser veementemente combatido, ndo podendo a Justica do Trabalho
deixar de apreciar as eventuais acbes de indenizacao por dano moral que vierem a ser
ajuizadas por trabalhadores assediados por razdes eleitorais.

Contudo, o assédio eleitoral praticado no ambiente de trabalho contribui para a
deterioracdo do mesmo, com quedas de producao, onde o assediado tem que lidar com
diversos empecilhos no desempenho pleno de suas fung¢bes tendo de ponderar a sua
producdo em contrapartida a defesa das agressdes ou até mesmo se esquivar delas,
gerando a fragilizacdo da dignidade da pessoa humana, contribuindo para o
desencadeamento de sérios problemas psicolégicos como: Burnout, depressao e diversos
outros.

7 LEGISLACAO NO TOCANTE AO ASSEDIO MORAL

Em marco de 2019, a Camara Federal aprovou o projeto de lei PL 4742/2001, onde
foi caracterizado como crime o assédio moral, implementando o artigo 146-A no Cdédigo
Penal Brasileiro, que foi validado com o seguinte teor:

Artigo 146-A do Codigo Penal: Ofender reiteradamente a dignidade
de alguém causando-lhe dano ou sofrimento fisico ou mental, no
exercicio de emprego, cargo ou funcao.

Pena: detencao, de um a dois anos e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° — Somente se procede mediante representagdo, que sera
irretratavel.

§ 2° — A pena € aumentada em até um terco se a vitima € menor de
18 (dezoito) anos.

§ 3° — Na ocorréncia de transacao penal, essa devera ter carater
pedagdgico e conscientizador contra o assédio moral.
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Importante ainda evidenciar que a Constituicao Federal, nos incisos V e X, do artigo
59, prevé direitos no tocante ao assédio moral.

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

[...]

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

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

No ambito trabalhista, conforme o artigo 483 da CLT é autorizado ao trabalhador
rescindir o contrato e pleitear indenizacdo se comprovado o assédio.

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizacdo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
COM rigor excessivo;
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e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas
de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;

Ja na area criminal, a vitima do assédio moral pode denunciar o assediador pelos
crimes de difamacao ou injuria, no caso de atentado a sua honra, ou até ameaga, em casos
que atentem contra a liberdade individual.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

[...]
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
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[...]

Art. 147 - Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer
outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave:

[...]

No que tange ao assédio noticiado referente ao eleitoral, a legislagdo discorre 5°,
inciso VI e 14 da Carta da Republica e 18.1 e 19.1 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1966 (ONU), do qual o Brasil é signatario e foi ratificado 24.01.1992, fazendo
parte do bloco de constitucionalidade da protecdao dos direitos civis e politicos. Esse tipo
de conduta encontra-se penalmente tipificada no artigo 301 do Cédigo Eleitoral prevendo:

Art. 301. Usar de violéncia ou grave ameaca para coagir alguém a
votar, ou ndo votar, em determinado candidato ou partido, ainda
que os fins visados ndo sejam conseguidos:

Pena - reclusdo de até quatro anos e pagamento de cinco a quinze
dias-multa.

42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido condenou uma empresa
em indenizagdo por dano moral, em face de que teria o proprietario da empresa induzido
os empregados a votar em seu candidato. No voto da desembargadora relatora:

(...) o modo de agir da empresa, conforme descrito pelas testemunhas
e pela midia juntada, implica em pratica de ato ilicito pela ré, que
atingiu a honra da reclamante; a ofensa causou dano moral que deve
ser objeto de reparacao.

Também foi apreciada a matéria pelo Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido
(TRT-12) que, de certa forma, termina tratando dos elementos caracterizadores do assédio
moral eleitoral nos seguintes termos:
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(...) Primeiro, esclareco que o fato de o empregador externar sua
preferéncia politica, religiosa, filosofica etc.,, ndo implica abuso de
direito, como também ndo se pode supor que haja abuso ou ilicito
laboral, quando o trabalhador externa sua propria preferéncia
politica, religiosa ou filoséfica para os colegas de trabalho ou
superiores hierarquicos, por vezes de forma singela, com o uso de
algum indicativo (seja uma cruz ou outro simbolo religioso, seja uma
camiseta, ou até pelo uso da palavra).



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
~
o
(@]
Q
©
(o)}
o
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

O que nao se pode admitir é o assédio, ou seja, a insisténcia para
guem ja mostrou nao ter interesse ou divergir desse posicionamento,
como também ndo se pode admitir a expressao publica diante de
clientes ou fornecedores, por poder prejudicar o negdcio.

(...)

O limite da liberdade de expressao é dado, portanto, pelo respeito a
liberdade do outro e também pela necessidade de manutencao de
um meio-ambiente do trabalho sadio e livre de constrangimentos ou
pressdes de qualquer tipo". (TRT12 — RORSum — 0000210-
05.2019.5.12.0009, relator JOSE ERNESTO MANZI, 32 Camara, Data de
Assinatura: 26/05/2020).

Tais previsdes legais sdo importantes para garantir direitos as vitimas do assédio
moral, entretanto se vé a nao garantia de punibilidade como grande obstaculo para
aplicacao destes.

8 COMBATE E PUNIBILIDADE DO ASSEDIO MORAL

Com a popularizacdo dos casos de assédio moral no ambito trabalhista ascendendo
de forma reluzente, nasce uma preocupagao tanto doutrinaria como dos Tribunais em
tracar o conceito que formule de forma intrinseca a figura, bem como os elementos
marcantes do psicoterror no trabalho. O combate é de suma importancia, porém o maior
obstaculo para o mesmo é que ap0s a identificacdo da conduta, é necessaria trazer aos
autos, indicios que supram e comprovem as diversas modalidades do prescritas do assédio
moral, tanto de forma vertical quanto de forma horizontal ou até mesmo de forma mista.

Exemplificado na jurisprudéncia extraida da 32 Turma do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido, onde é identificado o 6nus do réu em face ao assediado,
configurando a conduta assediadora:

ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO. A intencdo da ré em denegrir a
imagem do autor, imputando-lhe conduta desidiosa, leva a
materializacdo da figura juridica do assédio moral, ato ilicito que
sujeita o empregador ao dever de reparacdo. (TRT 122 R,; RO
0000201-94.2011.5.12.0018; Terceira Turma; Rel® Juiza Maria de
Lourdes Leiria; DOESC 06/06/2012)

Em ensejo ao aludido, é entendimento também que em diversos casos, o 6nus do
assédio moral gera a pena pecuniaria onde é incidido o dano moral sobre fixado, conforme
jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regidao TRT-1 - Recurso Ordinario
Trabalhista: RO 01011715920175010031 RJ:
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DANO MORAL. ASSEDIO MORAL. COMPROVADO. O dano moral,
decorrente da relacao de trabalho, consiste na ofensa aos direitos da
personalidade do empregado, em razdao da conduta ilicita de seu
empregador. Dentre as classificagdes doutrinarias dos danos
extrapatrimoniais, estd em especial o assédio moral, materializado
pela conduta abusiva do causador. Tem natureza psicologica e atinge
a dignidade psiquica da vitima ao desestabilizar o equilibrio
emocional. Com efeito, o assédio moral torna-se mais comum nas
relagdes de subordinagdo e hierarquia, em que ha discrepancia nos
niveis ocupados pelo agente e pela vitima, estrutura que facilita a
ocorréncia do comportamento antiético. Sendo certo que a
caracteristica primordial do assédio moral é a pratica reiterada da
conduta ilicita, tendo como efeito final a sensacdo de exclusao,
humilhacdo ou diminuicdao da vitima. No caso dos autos, a prova
testemunhal demonstrou a ocorréncia de conduta abusiva no
ambiente laboral, configurando o dano moral in re ipsa ( CRFB, art.
5, 'V c¢/c CC, arts. 186, 927 e 932, II.(TRT-1 - RO:
01011715920175010031 RJ, Relator: ANA MARIA SOARES DE
MORAES, Data de Julgamento: 02/06/2021, Primeira Turma, Data de
Publicacao: 10/06/2021).

Buscando pressupostos que reiteram a importancia da punibilidade, é matéria
exposta no G1, UOL, R7 e em diversos jornais eletronicos a denuncia oferecida pelo MPT
(Ministério Publico do Trabalho) em face as Lojas Americanas S/A, em acao civil publica
ajuizada, onde o assédio moral fora estendido para trabalhadores portadores de
deficiéncia, contratados através de cotas PCD, reforcando a conduta predatéria onde o
trabalhador é francamente exposto sem quaisquer amparos. Em outra acdo movida pelo
MPT, a mesma ré Lojas Americanas S/A fora condenada pelo TRT-MG (Tribunal Regional
do Trabalho de Minas Gerais) a ressarcir vitimas de assédio moral em multa coletiva fixada
no montante de R$ 400.000,00.

E de suma importancia ver que ante a inercia temporal onde o assédio moral passou
despercebido aos olhos dos nossos legisladores, ja nasciam jurisprudéncias e assim
emanava o preludio do combate ao assédio moral no ambiente de trabalho.

9 CONCLUSAO

A construcao de um ambiente de trabalho justo e saudavel e de responsabilidade
de todos, atingindo todas as classes e subclasses pertencentes ao meio.
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A grande preocupacao em face do assédio moral, diz respeito a sua repressao, vez
que a conduta criminosa ficou sem ter lei prépria que a regule por muito tempo e, mesmo
com o projeto de lei sendo aprovado e criando o respaldo para o trabalhador, é dificil de
ser provado e, na maioria das vezes, dificil de ser denunciado, pois a vitima se sente acuada,
insegura, sob pressao, e consequentemente, nao expressa reagao.

E oportuno, fazer alusdo que apés o fendmeno da Revolucdo Industrial, e da
implementacdo e abusividade do entdao modelo capitalista que eclodia com toda
intensidade, nascem os primeiros abusos com a classe trabalhadora como jornadas de
trabalho extenuantes, exploragdao do trabalho do sexo feminino, exploracao dos entao
menores de idade ante a diversas causalidades e gravames como ambientes insalubres e
perigosos. Em resposta a exploracao do operario, nasce a preocupacao laboral, a origem
do Direito do Trabalho. E tais condutas sdo frutos de uma exploracdo enraizada desde o
surgimento da esfera hoje intitulada ambiente de trabalho. Futuramente, as grandes
expansdes do mundo industrial remeteriam ao passado, onde a escraviddo nos séculos
passados em suma abundancia de abusos fisicos. Obviamente que o contexto da violéncia
perpetrada e a justificativa da escravatura ndo sdao os mesmos de hoje, porém e em
verdade, a agressao psicologica contra o trabalhador s6 ganhou nome e sobrenome na
Sociedade Pés-Industrial: assédio moral. H& que se ressaltar que, o assédio moral ndo é
moléstia tipica da atualidade laboral, embora configure, nos dias de hoje, um problema de
amplitude global.

Por isso, de grande importancia campanhas de conscientizacao acerca da gravidade
do assédio, elucidando a populacdo de quais passos devem ser tomados em caso de
assédio moral, quais érgaos devem ser procurados e os direitos que sao garantidos, onde
o combate deve ser a tonica de todos os trabalhadores durante o desempenho de suas
devidas funcoes.

Acima da conscientizacao e fiscalizagdo, € necessario que a punicao se faca eficaz,
empregando a lei por completo para punir as condutas, que o Poder Legislativo garanta
os devidos direitos as vitimas, e que o exercicio de todos os 6rgaos como: MPT (Ministério
Publico do Trabalho), CNMP (Conselho Nacional de Ministério Publico), estejam sempre a
disposicao das vitimas afim de sanar e ampara-las, de seus problemas e necessidades
decorrentes do abuso moral sofrido.

Conclui-se que a longevidade perdurada vide a omissdo da Lei que tipificou a
conduta caracterizadora do assédio moral, gerou um retrocesso no ambito trabalhista,
acentuou o conflito de géneros e reprimiu as vitimas a denunciarem seus agressores, as
acovardando. Com a aprovacao do PL 4742/2001 trilhando em conjunto com novas
politicas socioeducativas, as vitimas reconhecam seu direito de fato, apoiem e se encorajem
para incentivar a repreensao de tais comportamentos e que cada vez mais denunciem para
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gue os holofotes do judiciario estejam virados afim de implementar novas politicas e punir
de forma severa os infratores.
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UMA ANALISE DAS PRINCIPAIS QUESTOES JURIDICAS SOBRE A UNIAO ESTAVEL NO
BRASIL
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RESUMO: Este trabalho consolida uma revisdo bibliografica, jurisprudencial e doutrinaria
com o objetivo de reunir informacdes precisas e atualizadas sobre a unido estavel no direito
de familia brasileiro. A uniao estavel é a forma de constituicao de familia mais comum no
Brasil e esta regulamentada pelo Codigo Civil de 2002. Caracteriza-se pela convivéncia
duradoura, publica e continua entre duas pessoas, com o objetivo de constituir familia. A
partir da unido estavel, surgem deveres e direitos entre os conviventes, como a fidelidade,
a mutua assisténcia, a administracdo dos bens comuns e a possibilidade de alimentos, que
visam a protecdo da entidade familiar formada. Had o reconhecimento da presuncdo de
esforco comum na aquisicao de bens durante a unido estavel, que deve ser partilhado em
caso de dissolucao, salvo prova em contrario. Dentre os aspectos mais relevantes em
relacdo a unido estavel, destaca-se a sua equiparacao ao casamento para fins de direitos e
deveres patrimoniais e sucessorios, incluindo a possibilidade de adocdo de filhos em
conjunto e a heranca em caso de falecimento de um dos conviventes. Além disso, a unido
estavel homoafetiva também é reconhecida e equiparada aos demais tipos de unido
estavel. Outro tema importante nesse contexto € a possibilidade de sua concomitancia com
o casamento, desde que comprovada a separacao de fato do conjuge, ou seja, mesmo que
informalmente, e a manutencdo publica e duradoura da relacdo afetiva com o(a)
companheiro(a). Nessa hipotese, as relagdes patrimoniais e sucessorias serao regidas pela
unido estavel. A filiacdo socioafetiva também é reconhecida pela unido estavel,
considerando o vinculo afetivo entre o companheiro e o filho da companheira como um
fator determinante para a configuragdo da filiacdo. Desse modo, a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, devidamente comprovada, impde o reconhecimento da filiacao
socioafetiva e o dever de prestar alimentos. E relevante mencionar que a unido estavel
pode ser convertida em casamento e gerar diversos direitos e obrigacdes, tais como
pensao alimenticia, direito a heranca, direito a plano de saldde e a inclusao em declaracao
de imposto de renda, entre outros. Além disso, a unido estavel também pode ser dissolvida
por meio de acao judicial ou por escritura publica registrada em cartério. As principais

32 E-mail: rbalestra@gmail.com;

33 Bacharel em direito e consultora juridica.
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limitacGes juridicas da unido estavel estdo relacionadas a falta de regulamentacdo
especifica em relacao a alguns aspectos, como a partilha de bens em caso de dissolugao
da unido, a possibilidade de reconhecimento de mais de uma unido estavel
simultaneamente e a questao da filiagdo socioafetiva. Aléem disso, quanto as relagbes
poliamorosas, a unido estavel nao é reconhecida legalmente, uma vez que é caracterizada
pela convivéncia duradoura e publica entre apenas duas pessoas. A auséncia de uma
regulamentacdo clara pode gerar conflitos e insegurangas em casos de dissolu¢do da uniao
ou falecimento de um dos companheiros. Por isso, é importante que o ordenamento
juridico esteja em constante evolugdo para garantir a protecdo dos direitos dos envolvidos
nas relacdes familiares, inclusive daqueles que optam por formas alternativas de
relacionamento.

Palavras-chave: cddigo civil, direito de familia, unido estavel, equiparacao ao casamento,
unido estavel homoafetiva.

ABSTRACT: This work consolidates a bibliographic, jurisprudential, and doctrinal review
with the aim of providing accurate and updated information on stable unions in Brazilian
family law. The stable union is the most common form of family formation in Brazil and is
regulated by the Civil Code of 2002. It is characterized by long-term, public, and continuous
cohabitation between two people with the objective of forming a family. From the stable
union, duties and rights arise between the cohabitants, such as fidelity, mutual assistance,
the administration of common assets, and the possibility of support, which aim to protect
the formed family entity. There is recognition of the presumption of common effort in the
acquisition of assets during the stable union, which should be divided in case of dissolution,
unless proven otherwise. Among the most relevant aspects regarding the stable union, its
equivalence to marriage for the purposes of patrimonial and succession rights and duties
stands out, including the possibility of joint adoption of children and inheritance in the
event of the death of one of the cohabitants. In addition, same-sex stable unions are also
recognized and equated with other types of stable unions. Another important topic in this
context is the possibility of concurrent stable union and marriage, provided that separation
from the spouse is proven, even informally, and the public and long-lasting maintenance
of the affective relationship with the partner. In this case, patrimonial and succession
relations will be governed by the stable union. Socio-affective filiation is also recognized
by the stable union, considering the affective bond between the partner and the child of
the companion as a determining factor for the configuration of filiation. Thus, the stable
union between people of the same sex, duly proven, imposes the recognition of socio-
affective filiation and the duty to provide support. It is relevant to mention that the stable
union can be converted into marriage and generate various rights and obligations, such as
alimony, the right to inherit, the right to health insurance, and inclusion in the income tax
declaration, among others. In addition, the stable union can also be dissolved through a
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judicial action or a public deed registered in a notary's office. The main legal limitations of
the stable union are related to the lack of specific regulation regarding some aspects, such
as the division of assets in case of dissolution of the union, the possibility of recognizing
more than one stable union simultaneously, and the issue of socio-affective filiation. In
addition, regarding polyamorous relationships, the stable union is not legally recognized,
since it is characterized by long-term and public cohabitation between only two people.
The absence of clear regulation can generate conflicts and insecurities in cases of
dissolution of the union or death of one of the partners. Therefore, it is important that the
legal system is in constant evolution to guarantee the protection of the rights of those
involved in family relationships, including those who choose alternative forms of
relationship.

Keywords: civil code, family law, stable union, equivalence to marriage, same-sex stable
union.

1.INTRODUCAO

A historia nos mostra que no direito romano a familia era pautada em cima de um
“chefe ou pai de familia” (em latim: pater familias), ou seja, o patriarca exercia sua
autoridade aos seus descendentes e a sua esposa, que era totalmente submissa. O
ascendente mais velho vivo dentro da familia exercia varios papéis, visto que, a familia era
considerada simultaneamente, uma unidade religiosa, politica, juridica e econdmica. O
patrimonio era considerado pertinente somente ao pai de familia, pois 0 mesmo retinha
todos os bens daquela familia. Todos acompanhavam a crenga e a religido do chefe de
familia e o mesmo administrava a justica dentro de casa, deste modo, podia impor castigos
e penas fisicas, podia vendé-los e até mesmo ceifar a vida de um deles. E ainda trazem que
qguanto a politica, o Senado daquela época era composto pelos chefes de cada familia.

Nessa mesma época nao havia um termo especifico para denominar o que era
familia, esse termo abrangia todos aqueles que estavam vivendo sob a autoridade do pater
familias, que sempre foi representado por uma figura masculina. Ou seja, ndo considerava
familia através da consanguinidade, mas sim de estar sob a mesma autoridade (RICHIER],
2022).

Com o tempo houve muitas evolugdes e modificacdes, a rigidez das regras foram
enfraquecendo e o pater familias foi perdendo a suas forcas aos poucos, dando mais
liberdade as mulheres e aos filhos. O Estado limitou a autoridade do chefe de familia, e se
houvesse abuso de autoridade do chefe de familia podia os descendentes ou as esposas
recorrerem ao Estado (GONCALVES, 2020; 2021).

Mas na idade média as relagdes familiares passaram a serem regidas pelo direito
canOnico, onde teve seu conceito baseado na igreja, por conta que o Cristianismo passou
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a ser a religido oficial de todas as pessoas, reconhecendo como familia apenas os
casamentos religiosos e os filhos legitimados daquele casal, resguardando o
conservadorismo daquela época. Com isso, a familia passou a ser uma instituicdo
indissoluvel, havendo ainda uma diferenciacdo entre os filhos tidos fora do casamento e
os filhos constituidos dentro do casamento (SANTANA, 2018).

No Renascimento, houve um acordo entre o Estado e a Igreja, que trabalharam em
comum para evitar os casamentos clandestinos, passando a ser obrigatodria a publicidade
do casamento, a presenca de testemunhas e um sacerdote no ato, passou o Estado a
regulamentar os direitos relacionados a familia. A igreja foi aos poucos perdendo sua forca
quanto aos direitos de familia, sendo substituida pelo poder civil (SANTANA, 2018).

Mas com o final do patriarcado, onde os homens eram donos de seus filhos, dos
seus bens, de suas mulheres e de outros, passou-se a ter uma visdo mais moderna sobre o
gue € a instituicdo familiar, valorizando e respeitando cada um o seu devido papel dentro
da familia. Com o passar dos anos a sociedade automaticamente foi evoluindo e se
adequando aos dias atuais, onde passou a surgir as entidades familiares, ndo sendo
reconhecido apenas as familias advindas do casamento, passando a ser reconhecida
através do afeto e da afinidade, foi ai que com o decorrer do tempo a uniao estavel (grifo
nosso) foi admitida como uma possivel forma de constituir familia, sendo ratificada entao
pela Constituicao Federal (CUNHA, 2021).

E importante frisar que a legislacdo brasileira ndo traz ao certo ou de forma direta o
conceito de unido estavel, com isso, ficou sob responsabilidade da doutrina e da
jurisprudéncia de conceitua-la. De forma clara e resumida, trata-se da unido entre duas
pessoas, que ndo possuem matrimonio, mas que vivem como pessoas casadas, dessa
maneira possuindo uma familia de fato. O atual Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002) traz
apenas que para o reconhecimento da unido estavel faz-se necessario que seja uma
convivéncia publica, duradoura, continua e que tenha o desejo de constituir familia
(BRASIL, 2002; TEIXEIRA, 2020).

Da mesma maneira que o casamento traz alguns deveres a unido estavel nao fica
para tras, por isso, se faz necessario a compreensao de suas regras e o conhecimento das
diferencas entre o casamento e a unido estavel. E importante que atentar-se quanto a
comprovacao da uniao estavel, pois o reconhecimento da existéncia do relacionamento,
diferentemente do casamento, ndo se da apenas com a assinatura de documento em ato
solene, ha possibilidades de se comprovar a unido estavel sem documentacao formal
(CUNHA, 2021).

Como mencionado, para a configuragdo da unido estavel € necessario que essa
relacdo seja de convivéncia publica, duradoura, continua e que tenha o objetivo de
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constituir familia, mas o Cdédigo Civil vigente ndo deixa claro o tempo minimo para a
comprovacao da uniao estavel, nem se ha a necessidade de residir sobre o mesmo teto e
nem se é fundamental a existéncia de um filho em comum (TEIXEIRA, 2020).

Para que se possa alegar que ha a existéncia da unido estavel é necessario assegurar
que ha uma relagdo afetiva entre duas pessoas, tendo que caracterizar aqueles requisitos
presente no Cédigo Civil (SANTANA, 2018).

O direito de familia brasileiro sofreu algumas influéncias, sendo elas do direito
romano, canonico e germanico. O Cdédigo Civil de 1916 considerava familia sob uma 6tica
cristd, zelando pela constituicdo de uma somente através do casamento, mantendo o
homem como um chefe do lar, ele representava sua familia, como expresso no artigo 233
do Cddigo Civil de 1916. Como ja foi mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
uma nova visdo do que se trata a familia, deixando de ser vista somente no singular e
passando a ser vista no plural, em conjunto. Tirando qualquer discriminacao sobre filhos,
tornando todos iguais e levando em consideracdo também quanto ao acolhimento da
unido estavel e aceitando relacdes homoafetivas, que passou a ser uma realidade no Brasil
desde 2011, onde o Supremo Tribunal Federal decidiu equiparar as unides homoafetivas
aos relacionamentos heterossexuais (NOBRE, 2014).

O tema desse estudo é relevante a atuacao do bacharel em direito, uma que a unido
estavel é a forma de constituicdo familiar mais presente na sociedade brasileira, sendo por
isso, fundamental que sejam esclarecidos os seus requisitos, caracteristicas, efeitos e
formas de dissolucao, a fim de garantir a protecdo juridica aos envolvidos e a seguranca
juridica das relagdes familiares (FARIAS e ROSENVALD, 2020; GONGALVES, 2020; DINIZ,
2021).

Considerando a grande importancia da unido estavel na vida de muitas pessoas, é
fundamental que sejam abordadas em um trabalho académico questdes praticas e tedricas
sobre o tema, bem como sua evolugao historica e os principais entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios a seu respeito. Assim, esse trabalho podera contribuir para
o conhecimento juridico sobre o direito de familia e as relagbes afetivas no Brasil, no
contexto da unido estavel.

Outro ponto relevante para justificar o presente estudo é que a unidao estavel
também tem implicacdes em outras areas do direito, como no direito sucessorio,
previdenciario, questdes patrimoniais, direito das criancas, entre outros. Por isso, a
compreensao dos seus aspectos juridicos se mostra essencial para diversos profissionais
do direito, bem como para a sociedade em geral.

Dessa forma, o presente trabalho buscara aprofundar o estudo sobre a unido
estavel, analisando o seu reconhecimento, requisitos, caracteristicas, efeitos e formas de
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dissolugdo no direito de familia brasileiro, por meio de uma revisdao bibliografica,
jurisprudencial e doutrinaria. O objetivo € fornecer informagdes precisas e atualizadas
acerca desse importante instituto juridico, contribuindo para o aprimoramento do
conhecimento e do debate sobre o direito de familia no Brasil.

2.EVOLUCAO HISTORICA E DEFINICAO DA UNIAO ESTAVEL
2.1 Evolucao histérica do reconhecimento da unido estavel no Brasil

A unido estavel é um instituto que tem raizes historicas na sociedade brasileira, e
sua evolugao esta intrinsecamente ligada as transformagdes culturais e sociais pelas quais
o pais passou. Inicialmente, o termo "concubinato" era utilizado para designar a
convivéncia entre um homem e uma mulher sem que houvesse um vinculo matrimonial
formal. Entretanto, com a evolucao da doutrina e da jurisprudéncia, o termo "concubinato”
caiu em desuso, e o instituto passou a ser conhecido como "unido estavel" (FARIAS e
ROSENVALD, 2020; DIAS, 2021).

Foi somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 que a unido estavel foi
reconhecida como uma forma de constituicdo de familia, e assim, a jurisprudéncia e a
doutrina passaram a discutir com mais profundidade as questdes relacionadas a essa
entidade familiar. Na Carta Magna, o assunto é disposto no artigo 226, paragrafo 3°, que
estabelece: "Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento". Esse dispositivo constitucional foi um marco importante na regulamentagado
da unido estavel no Brasil, pois conferiu-lhe reconhecimento e protecao juridica como uma
forma de constituicao de familia (GONCALVES, 2020; DINIZ, 2021).

A partir da promulgacdo do novo Cdédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), em 2002
(BRASIL, 2023), com a Reforma do Direito de Familia, a regqulamenta¢do da unido estavel
foi aprimorada, conferindo-lhe ainda mais protecao juridica. Antes dessa “reforma”, a unido
estavel era considerada uma forma de convivéncia informal, sem direitos e deveres
especificos. O Codigo Civil estabeleceu que a unido estavel é uma entidade familiar
equiparada ao casamento, e que deve ser reconhecida como tal, independentemente de
registro em cartério ou da existéncia de contrato escrito. Além disso, o Cdodigo Civil
determinou que a unido estavel tivesse os mesmos direitos e deveres do casamento, em
relacao aos bens, a guarda dos filhos e a previdéncia social (MADALENO, 2019).

Segundo Flavio Tartuce (2019, p. 117), “vale ressaltar que o atual Cédigo Civil trouxe
diversas alteracdes em relagdo ao anterior que tinha quase um século idade quando foi
alterada, de 1916, com relacdo ao direito de familia, como a regulamentacao da unido
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estavel, a equiparacao da filiacdo socioafetiva a bioldgica e a instituicdo da guarda
compartilhada, entre outras mudancas”.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF), na conclusdo do processo relativo a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277, reconheceu a uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, equiparando-a a uniao estavel entre um
homem e uma mulher. Dessa forma, a legislacao brasileira passou a reconhecer a uniao
estavel homoafetiva (STF, 2011; LOBO, 2016).

Além disso, em 2019, foi publicada a Lei n° 13.811/2019 (BRASIL, 2019), que
acrescentou um paragrafo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil para determinar que a unido
estavel e a familia constituida por qualquer dos pais e seus descendentes ou por ambos os
pais e seus descendentes tém o mesmo tratamento juridico e sdo igualmente protegidas
pela lei. Essa alteracdo legislativa foi importante para garantir a protecdo legal de familias
monoparentais e homoafetivas com filhos (TARTUCE, 2019).

2.2 Conceito de unido estavel

O capitulo referente ao tema “uniao estavel” na Lei n°® 10.406/2002 (Cédigo Civil) se
encontra a partir do artigo 1.723, que disp&e, /n verbis.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

§ 1 o A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem o0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso
VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 2 o As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdao a
caracterizacdo da uniao estavel.

E muito importante ressalvar que antes da edicdo da Lei n® 10.406/2002, a unido
estavel ja havia sido reconhecida e regulamentada na legislacdo patria por meio da Lei n®
9.278/1996 (BRASIL, 1996) - cujo teor foi modificado pelo atual Cdédigo Civil - que
estabeleceu direitos e deveres para os companheiros envolvidos nessa relacao, incluindo
questdes como a dissolucdo da unido estavel e a possibilidade de conversao em
casamento. No entanto, a Lei n°® 9.278/1996 foi duramente criticada em razdo da sua
limitagdo ja que reconhecia apenas a unido estavel entre um homem e uma mulher,
excluindo as unides entre pessoas do mesmo sexo. Além disso, ha criticas quanto a falta
de clareza em relagdo aos direitos e deveres dos conviventes em unido estavel, o que pode
gerar conflitos e dificuldades na interpretacdo da lei. Para suprir essa lacuna, diversos
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tribunais passaram a interpretar a lei de maneira ampla, reconhecendo direitos e deveres
que nao estavam expressos no texto legal. Outra critica € em relacdo a necessidade de
comprovacao da unido estavel, dificil de ser feita em alguns casos, especialmente em
situacbes em que nao havia provas documentais da convivéncia (TARTUCE, 2019;
GONCALVES, 2020).

Segundo a doutrina, a unido estavel possui alguns elementos que a caracterizam,
como a estabilidade da relacao, a publicidade, a continuidade e a intencao de constituir
familia. A jurisprudéncia, por sua vez, tem reconhecido cada vez mais o carater afetivo e
social da unido estavel, conferindo a ela a mesma protecao juridica que é dada ao
casamento. Nesse sentido, ha plena convergéncia no entendimento juridico atual ao
conceituar a unido estavel como uma forma de convivéncia afetiva entre duas pessoas, que
nao é caracterizada pelo casamento, mas que tém direitos e deveres semelhantes aos do
casamento (PEREIRA; TARTUCE, 2019; VENOSA, 2019; FARIAS e ROSENVALD, 2020;
GONCALVES, 2020).

Nesse contexto, de acordo com o Manual de Direito das Familias, de Maria Berenice
Dias (DIAS, 2021, p. 211), “a uniao estavel é o vinculo formado pela convivéncia duradoura
e publica, estabelecida com o objetivo de constituir familia, com carater afetivo,
correspondendo a uma sociedade de fato, que pode ter a mesma eficacia juridica do
casamento”.

Hoje em dia, a unido estavel é considerada uma forma legitima de constituicao de
familia, e seus membros tém praticamente os mesmos direitos e deveres dos casados, em
relacdo aos bens, a guarda dos filhos e a previdéncia social, entre outros diretos. No
entanto, ainda existem muitas questdes a serem analisadas em relagdo as modificagdes da
reforma do direito de familia na unido estavel, especialmente no que diz respeito aos
conflitos que podem surgir durante a convivéncia do casal, na dissolugdo da unido estavel
e na protecao dos direitos dos filhos em casos de separacao. Para tanto é importante
realizar uma analise aprofundada dessas importantes altera¢des a fim de compreender as
implicagdes da regulamentacao da uniao estavel no Brasil e identificar possiveis lacunas na
legislacdo que precisam ser preenchidas para garantir a protecdo dos direitos dos
envolvidos.

3.PRINCIPAIS QUESTOES JURIDICAS E PRATICAS NA REGULAMENTAGCAO DA UNIAO
ESTAVEL

3.1 Caracteristicas e requisitos da uniao estavel
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Segundo Rodrigues (2014), corroborado por Coelho (2017), de acordo com a
corrente doutrinaria majoritaria e a jurisprudéncia de abrangéncia geral, as principais
caracteristicas da unido estavel sao:

. Convivéncia publica, continua e duradoura: A unido estavel é
caracterizada pela convivéncia publica, ou seja, a relacdo deve ser
reconhecida pela sociedade e conhecida pelos familiares e amigos. Além
disso, a convivéncia deve ser continua e duradoura, sem interrupcdes.

. Afetividade e estabilidade: A unido estavel é caracterizada por ser uma
relagdo afetiva e estavel, ou seja, € uma relacao de amor e respeito, que ndo
€ passageira.

. Auséncia de formalidades: Ao contrario do casamento, a unido estavel
nao exige formalidades legais, como a celebracdo do casamento civil ou
religioso. A unido estavel pode ser configurada de forma espontanea, sem
a necessidade de um ato formal.

. Comunhdo de vida e interesses: A unido estavel é caracterizada pela
comunhdo de vida e interesses entre os parceiros. Isso inclui a convivéncia
em uma mesma residéncia, a divisdo de despesas e a constru¢ao conjunta
de um patrimoénio.

. Fidelidade: Assim como no casamento, a fidelidade é uma das
caracteristicas da unido estavel. Os parceiros devem ser fiéis um ao outro,
sem manter relacdes extraconjugais.

Quanto aos requisitos de configuracdo da unido estavel, de acordo com o artigo
1.723 do Cédigo Civil, esse tipo de unido pressupde a coabitagdo entre as partes, isto é, a
convivéncia sob o mesmo teto, e a estabilidade da relacao, que deve ser duradoura e
publica, com a intencdo de constituir familia.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2020), ndo ha um periodo minimo de
convivéncia para caracterizar a unido estavel. O que é levado em consideracdo para a
caracterizacao da unido estavel sdao as circunstancias faticas da relagcdo, ou seja, as
evidéncias de que se trata de uma relacdo de afeto, estabilidade e durabilidade. E com base
nesses elementos que se configura a unido estavel, independentemente de quanto tempo
o casal convive junto.

No entanto, é importante destacar que o tempo de convivéncia pode ser um indicio
relevante na analise da existéncia de uma unido estavel, especialmente em casos de
conflitos de interesses em que uma das partes alega que nado havia intencdo de formar
uma unido estavel. Nesses casos, o tempo de convivéncia pode ser um dos elementos que
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os tribunais levam em consideracdao para determinar a existéncia ou ndo de unido estavel
(COELHO, 2019; FARIAS e ROSENVALD, 2020).

Outra consideracao que merece ser destacada, é a que trata da questdo de que ndo
€ obrigatorio que os companheiros morem juntos para a configuragdo da unido estavel,
mas é um indicio que pode ser utilizado para comprovar a convivéncia duradoura, publica
e com o objetivo de constituir familia. A legislacao e a jurisprudéncia entendem que a
coabitacdo ndo é um requisito essencial para a configuracao da unido estavel, desde que
existam outros elementos que comprovem a relacao afetiva entre os companheiros. Por
exemplo, se o casal ndo reside junto, mas possui filhos em comum, divide despesas,
participa da vida um do outro, apresenta-se publicamente como casal, entre outros fatores,
esses elementos podem ser utilizados para comprovar a unido estavel (GONCALVES, 2021).

Uma decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso Especial n°
1.454.643/SP, em julgamento de 2014, afirmou que, para a caracterizagdo da unido estavel,
nao é necessario que haja coabitacao, desde que os elementos objetivos e subjetivos
estejam presentes. Segundo a decisdo, "a coabitacdo, enquanto caracteristica da unido
estavel é um dado importante, mas nao é imprescindivel para a sua caracteriza¢do. Tendo
em vista que ndo se deve olvidar que a unido estavel é entidade familiar, que é formada
por afeto, que esta presente nos diversos relacionamentos humanos, independentemente
da existéncia de coabitacao" (STJ, REsp 1.454.643/SP, rel. min. Nancy Andrighi, j. 27/5/2014,
DJe 2/6/2014). (STJ, 2014).

Outra decisao do STJ, no Agravo em Recurso Especial n® 1.427.962/SP, em
julgamento de 2020, refor¢ou que nado ha prazo minimo de convivéncia para caracterizacao
da unido estavel. A decisdo afirmou que "o tempo minimo de convivéncia sob o mesmo
teto ndo é um requisito necessario a caracterizagdo da unido estavel, mas um indicio que,
juntamente com outros elementos objetivos e subjetivos, pode auxiliar na comprovacao
do vinculo afetivo" (STJ, AREsp 1.427.962/SP, rel. min. Luis Felipe Salomao, j. 22/9/2020,
DJe 1/10/2020). (STJ, 2020).

Essas decisdes do STJ confirmam que a unido estavel nao é caracterizada apenas
pela coabitacdo e que nao ha um periodo minimo de convivéncia para a sua configuragao,
sendo que outros elementos objetivos e subjetivos podem ser levados em consideragao
para a sua comprovagao.

A doutrina é enfatica em ressalvar que cada caso deve ser analisado de forma
individual, sendo que o estabelecimento da unido estavel depende das circunstancias
especificas de cada relagdo, porém, ha certos requisitos para sua configuracdo formal,
conforme sera abordado nos paragrafos seguintes (OLIVEIRA, 2013; COELHO, 2017;
NADER, 2019; FARIAS e ROSENVALD, 2020; DIAS, 2021).
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A auséncia de impedimentos legais, tais como o parentesco por afinidade ou
consanguinidade em linha reta (por exemplo, entre pais e filhos) ou a existéncia de vinculo
matrimonial ou unido estavel com terceiro, é um requisito fundamental para a efetivacao
de uma uniao estavel.

A unido estavel deve ser comprovada por meio de provas, que podem incluir
documentos, testemunhos, fotos, entre outros. E importante ressaltar que a unido estéavel
pode ser reconhecida mesmo que ndo haja registro em cartério ou documento formal que
ateste sua existéncia.

A publicidade da relacao se da pela exposicdo da unido perante a sociedade, ndo
sendo necessario o casal morar junto ou ter filhos. A continuidade e a durabilidade da
relacdo tém como objetivo diferenciar a unido estavel de um namoro, por exemplo, que é
uma relacdo de curta duragao e sem compromisso.

A intencao de constituir familia é outro elemento que diferencia a unido estavel de
outras formas de relacionamento. A jurisprudéncia entende que a vontade dos envolvidos
em formar uma familia é essencial para a caracterizagdo da unido estavel, ndo sendo
necessario que haja a inten¢do de se casar, por exemplo.

Outra caracteristica relevante da unido estavel é a possibilidade de se estabelecer
um contrato de convivéncia, que funciona como um pacto entre as partes. Esse contrato
pode prever diversas questdes relacionadas a convivéncia, como a divisdo de bens, a
guarda dos filhos e as despesas domésticas. O contrato de convivéncia € uma forma de
garantir a seguranca juridica das partes envolvidas e pode ser registrado em cartorio.

Assim, para que uma relagdo possa ser considerada como unido estavel, é preciso
que ela atenda a todas as caracteristicas mencionadas e que sejam preenchidos os
elementos qualitativos relativos a publicidade, continuidade, durabilidade e intencdo de
constituir familia, ou seja, os requisitos materiais para sua configuragao.

3.2. Unido estavel e estado civil

A unido estavel nao modifica o estado civil dos companheiros. O estado civil € uma
condicao pessoal de cada individuo, que pode ser alterado somente por meio de decisao
judicial ou por meio de casamento ou divércio (PERLINGIERI, 2012; RODRIGUES, 2019).

A unido estavel é uma situacao de fato em que duas pessoas vivem em um
relacionamento publico, continuo e duradouro, com o objetivo de constituir uma familia.
Apesar de ndo alterar o estado civil, a unidao estavel gera diversos efeitos juridicos, tanto
em relacdo aos direitos e deveres dos companheiros, como em relacdo aos direitos
sucessorios, previdenciarios e patrimoniais (VENOSA, 2019; TARTUCE, 2021).
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O STF na citada ADI n° 4.277 reconheceu a unido estavel como entidade familiar,
equiparando-a ao casamento, e afirmou que, para a sua caracterizacdo, ndo é necessario
que haja convivéncia sob o mesmo teto ou que os companheiros tenham relagdo
monogamica. A decisdo do STF reforcou a protecdao dos direitos dos companheiros,
independentemente do tipo de unido que mantém (STF, 2011).

Em diversos casos, o STJ tem considerado que nao é necessario que a uniao estavel
seja publica, continua e duradoura desde o inicio, mas sim que tenha o objetivo de
constituir familia e que apresente elementos que permitam sua caracterizacdo, como a
existéncia de filho em comum, o reconhecimento publico da relacao pelos familiares e pela
comunidade, a divisao de despesas e a existéncia de sociedade de fato (GAGLIANO, 2021).

Essas decisdes jurisprudenciais demonstram a evolucdo do entendimento sobre a
unido estavel como uma entidade familiar com protecao juridica, e reforcam a importancia
de se reconhecer a unido estavel como uma forma legitima de constituicao de familia, com
todos os direitos e deveres decorrentes dessa relacao, independentemente da alteracao
do estado civil dos envolvidos na relacao (PEREIRA, 2017).

A doutrina também se manifesta a respeito da modificacdo do estado civil em
decorréncia da unido estavel. Considerando o entendimento majoritario, sequndo Maria
Berenice Dias, "a unido estavel ndo acarreta a mudanca do estado civil dos companheiros,
ou seja, eles continuam solteiros, desquitados, divorciados ou vilvos, tal como estavam
antes da convivéncia" (DIAS, 2021, p. 140). A autora ressalva, porém, que a uniao estavel
pode gerar efeitos no campo patrimonial e sucessorio, e destaca a importancia de
reconhecer e regulamentar os direitos decorrentes dessa convivéncia.

Ja Silvio de Salvo Venosa entende que a unido estavel pode gerar efeitos sobre o
estado civil, embora de forma indireta. Segundo o autor, a unido estavel "ndo faz cessar a
situacao conjugal anterior, mas, se se prolonga no tempo, a situagdo anterior pode
desaparecer para o efeito de, apos o decurso do tempo, gerar presun¢des de casamento
ou separacao de fato" (VENOSA, 2019, p. 555). Assim, a uniao estavel pode eventualmente
gerar efeitos indiretos sobre o estado civil, mas tais efeitos dependem do caso concreto e
da interpretacao das circunstancias.

3.3. Comprovacao da unido estavel

Baseando-se na caracterizagdao de Tartuce (2019), a comprovacao da existéncia da
unido estavel exige a demonstracdo tanto de fatos materiais quanto subjetivos que
evidenciem a convivéncia publica, duradoura e continua do casal, como se fossem
cOnjuges, com objetivo de constituir familia.
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Entre os elementos materiais, podem ser apresentados documentos que
comprovem a coabitacao do casal, como contas de luz, agua, gas, telefone e TV a cabo em
nome dos conviventes em um mesmo endere¢o; comprovantes de gastos conjuntos, como
despesas de supermercado, de saude, de lazer; notas fiscais em nome de ambos,
correspondéncias, fotografias e outros elementos que confirmem a convivéncia; declaragdo
conjunta de Imposto de Renda; dependéncia ou contratagdo conjunta de plano de saude;
comprovantes de aquisicao de bens em conjunto, como carros, iméveis, méveis etc.

Ja os fatos subjetivos sdo aqueles que demonstram a existéncia de uma relacao
afetiva entre os conviventes, como a vontade de constituir uma familia, a ajuda mutua, a
fidelidade, o respeito, o afeto e a estabilidade emocional da relagdo, evidenciando a
existéncia de uma relagdo afetiva entre os companheiros, como: declaracdes de amor
trocadas por escrito, como cartas, e-mails e mensagens de texto; fotografias dos
companheiros juntos, em viagens, em comemoragoes etc.; depoimentos de familiares e
amigos que possam atestar a existéncia da unido estavel; testemunhos de empregadores,
vizinhos e outras pessoas que convivem com os companheiros etc.

E importante destacar que ndo ha um meio legal especifico de comprovacio da
unido estavel, sendo necessaria a avaliacdo de cada caso em particular. A jurisprudéncia
brasileira tem reconhecido cada vez mais a importancia das provas testemunhais na
comprovacao da unido estavel, desde que corroboradas por outros elementos de prova. A
analise da existéncia ou ndo de uniao estavel deve ser feita de forma ampla e nao restritiva,
com base nas provas produzidas pelas partes.

Vale ressaltar que ndo é necessario apresentar todos esses elementos para
comprovar a unido estavel, mas sim aqueles que forem suficientes para convencer o juiz
da existéncia da relacdao duradoura, publica e com objetivo de constituir familia.

Seguem algumas decisdes judiciais que tratam da comprovagdo da unido estavel
por meio de prova testemunhal e outros elementos:

STJ - AgRg no AREsp 1737377/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em
16/03/2021:

"Ao reconhecer a unido estavel, o Tribunal de origem fundamentou-se no acervo
probatorio, que demonstrou a existéncia de relacao duradoura, publica e continua, com
animo de constituir familia, destacando-se a prova testemunhal que indicou que os
conviventes se apresentavam publicamente como um casal e conviviam na mesma
residéncia, compartilhando despesas e cuidados cotidianos. Asseverou, ainda, que a
existéncia de filho em comum, assim como a prova documental de que os conviventes
figuravam como dependentes um do outro em plano de saude, sdo elementos que
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reforcam a caracterizagdo da unido estavel, ndo havendo falar em auséncia de prova
material." (STJ, 2023).

TJSP - Apelacdo Civel n° 1053869-81.2018.8.26.0002, Relator Desembargador
Alexandre Lazzarini, julgado em 11/02/2021:

"No caso dos autos, € incontroverso que os apelantes viveram em unido estavel por
mais de 5 (cinco) anos. A sentenca restou fundamentada na prova testemunhal, produzida
em juizo, que foi clara e contundente a respeito da convivéncia, com animus de constituir
familia, e com a consequente comprovacao da unido estavel." (TJSP, 2023).

TIMG - Apelacao Civel n® 1.0494.18.000355-4/001, Relator Desembargador Arndbio
Alves Teodoro, julgado em 22/01/2020:

"Ao contrario do que alega o apelante, o reconhecimento da unido estavel ndo exige
prova documental, admitindo-se, inclusive, a comprovacao exclusivamente testemunhal,
nos termos do art. 1.723 do Codigo Civil. No caso concreto, é incontroverso que 0s
conviventes residiam na mesma casa, em companhia de duas filhas, por mais de cinco anos.
A prova testemunhal, produzida em juizo, foi clara e convincente ao atestar que os
conviventes formavam um casal e se apresentavam publicamente como tal, com animus
de constituir familia." (TJIMG, 2023).

Existem diversas posi¢des na doutrina quanto aos fatos materiais e subjetivos que
podem comprovar a unido estavel. Segundo Carlos Roberto Gongalves, "ndo ha um rol
taxativo de elementos que possam servir para comprovar a unido estavel, mas, quanto mais
robustos forem, mais segura sera a conclusao" (GONCALVES, 2020, p. 407).

“Dentre os elementos materiais que podem ser utilizados como prova da uniao
estavel, destacam-se a convivéncia sob o mesmo teto, o auxilio muUtuo nas despesas e
atividades do dia a dia, a comunhao de esforcos para a realizacao de projetos em comum,
entre outros” (DINIZ, 2021, p. 303).

Ja em relacdo aos elementos subjetivos, a doutrina entende que é fundamental a
existéncia do objetivo de constituir familia. Conforme ensina Maria Berenice Dias, "a
finalidade precipua da unido estavel é a formacdo de uma entidade familiar sélida,

estabilizada e permanente" (DIAS, 2021, p. 183).

Além disso, € importante que haja a ostensividade da relacdao perante a sociedade,
ou seja, que a unido esteja consolidada e reconhecida pelos amigos, familiares e
comunidade em geral. Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, "a existéncia
da uniao estavel deve ser demonstrada pelo convivio social do casal, por meio de sinais
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externos que atestem a sua durabilidade e estabilidade"” (FARIAS e ROSENVALD, 2020, p.
308).

Em suma, a comprovacao da uniao estavel depende da analise conjunta de diversos
elementos materiais e subjetivos, que devem demonstrar a convivéncia duradoura e
publica do casal, bem como o objetivo de constituir familia. Assim, cada caso é Unico e a
analise da existéncia da unido estavel deve ser feita de forma individualizada, levando em
consideragao todas as circunstancias apresentadas pelas partes e pelas provas produzidas.

3.4. Casamento civil e uniao estavel: diferencas e concorréncia

No direito de familia, o casamento e a unido estavel sdao formas de constituicdo de
uma familia, porém diferem em diversos aspectos.

O casamento civil é uma instituicdo formal, reconhecida pelo Estado, que estabelece
regras e formalidades especificas para sua celebracdo, como a necessidade de habilitacao
prévia, e mediante a celebracdo de um contrato solene, com a necessidade de registro em
cartorio e a presenca de testemunhas, ou de cerimonia religiosa com efeitos civis. O
casamento produz efeitos juridicos imediatos, como a comunhdo de bens e a possibilidade
de adogao conjunta (COUTO, 2017).

Ja a unido estavel é uma relagdo mais informal, que se caracteriza pela convivéncia
duradoura e publica entre duas pessoas, com o objetivo de constituir familia. E reconhecida
como entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988, e pode ser formalizada por meio
de contrato de convivéncia, registrada em cartério. Mas ndo é obrigatorio qualquer tipo
de registro em cartério ou cerimdnia formal para a sua configuragdo. Os companheiros
tém direitos e deveres reciprocos, como a fidelidade, a assisténcia mdtua e o sustento. A
unido estavel também produz efeitos juridicos, como a comunhao parcial de bens e a
possibilidade de heranca, mas esses efeitos nao sdo automaticos, precisando ser pleiteados
judicialmente (NADER, 2019; DINIZ, 2021).
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"A existéncia da unido estavel ndo é dependente da vontade dos companheiros,
podendo decorrer, inclusive, da propria lei, que impde o reconhecimento do estado de
unido estavel em determinados casos, como na hipdtese de concubinato putativo." (FARIAS
e ROSENVALD, 2020, p. 300).

"A unido estavel é, portanto, um estado de fato que decorre da vida em comum,
desde que preenchidos os requisitos legais, independentemente de qualquer formalidade."
(DIAS, 2021, p. 384).

Quanto as questdes praticas, uma das principais diferengas entre o casamento e a
unido estavel é que, no casamento, ha maior protecdo e garantia legal aos conjuges em
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relacdo a direitos e deveres, como a protecdo patrimonial, heranga e pensao alimenticia
(CARMONA, 2019).

No caso da unido estavel, embora haja a possibilidade de protecdo e garantia legal
por meio do reconhecimento da unido estavel em cartério ou pela via judicial, a situagado €
mais complexa e sujeita a maiores discussdes e contestacgoes.

Além disso, a dissolucdo do casamento se da por meio de processo judicial
especifico, o divorcio, enquanto a dissolucdo da unido estavel pode ocorrer por meio de
uma escritura publica de dissolucdo de unido estavel, por meio de acao judicial especifica
ou por meio da simples ruptura da convivéncia, sem formalidades especificas.

Quanto a concorréncia entre os institutos do casamento civil e a unido estavel, a
doutrina e a jurisprudéncia tém se manifestado de forma majoritaria no sentido de que a
pessoa casada nao pode constituir unido estavel, uma vez que essa modalidade de unido
pressupde que os envolvidos estejam em situacao de solteiros, separados de fato ou
judicialmente, divorciados ou vidvos (NADER, 2019; DIAS; DINIZ, 2021).

Tal entendimento é baseado no artigo 1.723, § 1° do Cddigo Civil, que dispde que
a unido estavel nao se configura se ocorrer impedimento para o casamento, e também no
artigo 1.521 do mesmo Cddigo, que estabelece que nao podem se casar as pessoas
casadas. Portanto, ndo é possivel que uma pessoa casada constitua unido estavel, uma vez
que a lei veda a existéncia de duas entidades familiares simultaneamente. Dessa forma,
uma pessoa casada que deseje se separar e constituir uma nova entidade familiar deve se
divorciar antes de iniciar uma unido estavel com outra pessoa (NERY JUNIOR, 2017).

Da mesma forma, nao é possivel constituir simultaneamente duas unides estaveis.
Isso porque a unido estavel é uma entidade familiar que se caracteriza pela convivéncia
publica, continua e duradoura entre duas pessoas, com o objetivo de constituir familia, nos
termos do artigo 1.723 do Codigo Civil.

Assim, se uma pessoa se encontra em uma unido estavel, ela ja esta em uma
entidade familiar, ndo podendo constituir outra unido estavel ao mesmo tempo. Nesse
sentido, a doutrina e a jurisprudéncia sdao unanimes em afirmar que a bigamia € vedada no
ordenamento juridico brasileiro.

Cabe destacar que, caso a pessoa ja seja casada, a constituicdo de uma unido estavel
caracteriza a pratica da chamada "bigamia de fato", o que pode gerar consequéncias
juridicas como a nulidade da unido estavel, além de configurar o crime de bigamia previsto
no artigo 235 do Codigo Penal (FERREIRA, 2010). No entanto, € possivel haver relagdes
simultaneas com outras pessoas e ainda assim configurar uma unido estavel com um (a)
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parceiro (a) especifico (a). No entanto, é necessario que haja a convivéncia publica,
continua e duradoura, bem como a constituicao de uma familia com um (a) determinado
(a) parceiro (a).

Abaixo, alguns exemplos de jurisprudéncias sobre a impossibilidade de pessoa
casada constituir unido estavel e de quem esta em unido estavel estabelecer outra unido
concomitante:

"A legislagdo civil brasileira veda a existéncia de duas unides simultaneas, assim
como o casamento com pessoa ja casada ou em unido estavel. Assim, uma pessoa casada
nao pode constituir unido estavel." (TJ-SP - APL: 91316127220148260000 SP 9131612-
72.2014.8.26.0000, Relator: Edgard Rosa, Data de Julgamento: 12/04/2016, 92 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacao: 13/04/2016). (TJSP, 2023).

"A unido estavel exige a exclusividade, pelo que ndo é possivel a convivéncia
simultanea com mais de uma pessoa, seja em que circunstancia for. Caso a pessoa esteja
casada e convivendo em unido estavel com outra, ndo sera reconhecida a uniao estavel."
(TJ-SC - AC: 03173664120148240013 SC 0317366-41.2014.8.24.0013, Relator: Paulo
Ricardo Bruschi, Data de Julgamento: 09/08/2016, Sexta Camara de Direito Civil, Data de
Publicagdo: Apelacao Civel n. 0317366-41.2014.8.24.0013). (TJSC, 2013).

"A pessoa casada ndo pode constituir unido estavel simultaneamente, em razdo da
fidelidade exigida pelo casamento. A convivéncia com pessoa casada, portanto, ndo pode
ser reconhecida como unido estavel, devendo ser comprovada a separacao de fato ou a
dissolucao do vinculo anterior." (STJ - AgRg no AREsp: 362.579/MG, Relator: Ministro Raul
Araujo, Data de Julgamento: 10/11/2015, Quarta Turma, Data de Publicagdo: Dle
20/11/2015). (STJ, 2023).

E importante que as pessoas que desejam constituir uma unido estavel tenham em
mente que essa entidade familiar é exclusiva e ndo pode ser exercida concomitantemente
com outra.

Vale ressaltar, no entanto, que a jurisprudéncia tem admitido exce¢des em casos em
que ha separacao de fato entre os cOnjuges e que essa situagao é conhecida publicamente,
ou quando o casamento é considerado nulo ou anulavel (CARMONA, 2019).

Em todo caso, é importante lembrar que a unido estavel ndao é um direito absoluto,
e que a sua configuracdo depende de uma analise casuistica, levando em consideragdo
todas as circunstancias faticas e juridicas envolvidas.

Conforme ensinamento de Maria Berenice Dias (2021, p. 237), "quando o
relacionamento ocorre na constancia do vinculo matrimonial, a relacao é adulterina e nao
caracteriza unido estavel. Embora exista uma corrente que sustenta a possibilidade de se
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reconhecer como unido estavel o relacionamento mantido por pessoa casada, desde que
preencha os requisitos de convivéncia publica, continua e duradoura, com intencao de
constituir familia, para a maioria, em respeito a ordem juridica, a manutencao do vinculo
matrimonial impede o reconhecimento da unido estavel".

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 138) afirma que "a unido
estavel e o casamento sao institutos distintos e incompativeis, visto que o casamento € a
unido formal, solene e com efeitos previstos em lei, ao passo que a unido estavel é a unido
fatica, informal e apenas protegida pelo direito".

Ja Rolf Madaleno (2019, p. 416) destaca que "a pessoa casada que vive sob 0 mesmo
teto com um terceiro, com o qual mantém relacionamento estavel, ndo é caracterizada
como unido estavel, uma vez que a ordem juridica vigente veda a existéncia de duas
entidades familiares concomitantes".

3.5. Conversao da uniao estavel em casamento

Os conviventes em unido estavel poderao converter sua relacao para um casamento,
de acordo com o artigo 1.726, em que terdo que fazer o requerimento em conjunto ao
oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais competentes (na comarca do ultimo enderego
do casal), com os documentos previstos no artigo 1.525 e o depoimento de duas
testemunhas, que sejam maiores de idade e munidas de seus documentos pessoais
(MIRANDA, 2022), a saber:

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil.

Art. 1.525. O requerimento de habilitacdo para o casamento sera
firmado por ambos os nubentes, de préprio punho, ou, a seu pedido,
por procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos:

I - certiddo de nascimento ou documento equivalente;

II - autorizacao por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal
estiverem, ou ato judicial que a supra;

IIT - declaragao de duas testemunhas maiores, parentes ou nao, que
atestem conhecé-los e afirmem nao existirimpedimento que os iniba
de casar;
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IV - declaracao do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos;

V - certiddo de 6bito do conjuge falecido, de sentenga declaratéria
de nulidade ou de anulagao de casamento, transitada em julgado, ou
do registro da sentenca de divorcio

As documentacbes exigidas sdao as mesmas para dar entrada no casamento,
acontece que aqui o prazo para a efetivacdo € menor, sdo 15 (quinze) dias corridos para
estar de fato casados. Depois do prazo estipulado o casal vai conseguir retirar a certidao
de casamento no cartério. E importante que o casal observe qual data ird4 constar na
certidao de casamento, se € de quando iniciaram a unido estavel ou de quando houve a
conversao. Se o cartério nao quiser colocar a data retroativa, sera necessario que busque
assisténcia de um advogado para que através de um processo judicial seja reconhecida a
data retroativa (MIRANDA, 2022).

Podendo esse procedimento ocorrer judicialmente, de acordo com o entendimento
unanime do STF (TARTUCE, 2019), ou diretamente no Cartério de Registro Civil, segundo
expresso na Lei n® 9.278/1996. Se a conversao for ocorrer no cartério ndo ha a necessidade
de acompanhamento de um advogado, muito embora seja recomendado, basta informar
o interesse em converter a unidao (MIRANDA, 2022), conforme dispdes o art. 8° dessa Lei,
qual seja:

Art. 8°. Os conviventes poderao de comum acordo e a qualquer
tempo, requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por
requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo de seu
domicilio.

4.EFEITOS DA UNIAO ESTAVEL
4.1. Efeitos patrimoniais

Os efeitos patrimoniais da uniao estavel estao previstos na legislagao brasileira, que
reconhece a unido estavel como uma entidade familiar equiparada ao casamento. Dessa
forma, os companheiros que vivem em unido estavel tém direitos e deveres em relagdo ao
patrimonio comum.

Os efeitos patrimoniais da unido estavel podem ser divididos em duas categorias
principais: direitos e deveres dos companheiros em relacdo ao patrimonio comum, e
direitos e deveres em relagéo ao patrimoénio individual de cada companheiro. Dentre eles,
destacam-se:
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e Comunhdo parcial de bens: salvo estipulacdo em contrario, os bens adquiridos
durante a unido estavel sdao considerados comuns e pertencem a ambos os
companheiros, na proporgao de sua contribuicdo para aquisicao;

e Meacao: em caso de dissolucdo da unido estavel, os bens comuns sdo divididos em
partes iguais entre os companheiros, salvo estipulagdo em contrario;

e Alimentos: o companheiro que nao tem condi¢bes de prover seu sustento tem
direito a alimentos, que podem ser fixados de comum acordo ou por decisao
judicial;

e Sucessdo: na auséncia de testamento, o companheiro tem direito a heranga,
concorrendo com os descendentes e ascendentes do falecido;

e Usufruto: o companheiro tem direito ao usufruto dos bens imoveis do outro, caso o
casal resida no imovel;

e Obrigacao de contribuicdo: ambos os companheiros tém o dever de contribuir para
as despesas da casa e da familia, de acordo com suas possibilidades e
proporcionalmente aos rendimentos de cada um.

Em caso de dissolucdo da unido estavel, o patriménio acumulado durante o
relacionamento deve ser dividido de forma equitativa entre os companheiros, conforme
estabelece o artigo 1.725 do Cédigo Civil: "Na unido estavel, salvo contrato escrito entre
os companheiros, aplica-se as relagcbes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhao parcial de bens".

Dessa forma, os bens adquiridos durante a unido estavel sdao considerados comuns
ao casal, salvo disposicao em contrario prevista em contrato escrito. Isso significa que esses
bens pertencem aos dois companheiros de forma igualitaria e devem ser divididos em caso
de dissolucao da unido estavel.

A doutrina tem defendido que a aplicagdo da comunhao parcial de bens na uniao
estavel é uma forma de proteger a parte mais vulneravel da relacao, garantindo que ambos
os companheiros tenham direito a uma parcela dos bens adquiridos durante a convivéncia.
Além disso, essa regra também serve como incentivo para que os casais estabelegam
acordos e contratos escritos para regulamentar a divisao patrimonial, de modo a evitar
conflitos e disputas judiciais futuras.

Outro aspecto importante € a possibilidade de reconhecimento de unido estavel
post mortem, ou seja, apos o falecimento de um dos companheiros. Nesse caso, o
companheiro sobrevivente tera direito a heranga deixada pelo falecido, desde que fique
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comprovado que eles mantinham uma relacdo duradoura, publica e com objetivo de
constituir familia, nos termos do artigo 1.723 do Cédigo Civil.

A jurisprudéncia tem sido pacifica no sentido de reconhecer o direito a divisdo de
bens em caso de dissolucao da unido estavel e de reconhecimento da unido estavel post
mortem. Como exemplo, podemos citar a decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
Recurso Especial (REsp) n°® 1.453.643/SP, que reconheceu o direito a partilha de bens em
unido estavel homoafetiva (STJ, 2023).

Outros exemplos de jurisprudéncias de abrangéncia geral sobre os efeitos
patrimoniais da unido estavel:

STJ, REsp 1.111.208/SP: "A uniao estavel implica comunhao de vida, de interesses e
de bens, ndo podendo ser equiparada a um contrato de locacao, de empréstimo ou de
guarda. No regime de uniao estavel, presume-se a existéncia de esforco comum para a
aquisicao de bens, devendo ser partilhados em caso de dissolucao, salvo se houver prova
em contrario." (STJ, 2023).

STF, ADI 4.277/DF: "Os efeitos patrimoniais decorrentes das relacdes homoafetivas
nao podem ser distintos daqueles resultantes das relagdes heteroafetivas, pois ambos tém
o mesmo valor e importancia. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° assegura a
igualdade entre todos os individuos, independentemente de orientacdo sexual, e a
protecdo da familia como instituicdo fundamental da sociedade." (STF, 2011).

De acordo com Pablo Stolze Gagliano, "a unido estavel € um negocio juridico-
familiar que importa na constituicio de uma entidade familiar, capaz de gerar efeitos
patrimoniais, tanto na esfera interna da familia, como em relacéo a terceiros" (GAGLIANO,
2020). Para ele, o principal efeito patrimonial da unido estavel é a comunhdo parcial de
bens, que ocorre automaticamente na auséncia de pacto antenupcial, onde todos os bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido serao considerados comuns ao casal.

Ja de acordo com Maria Berenice Dias destaca, a unido estavel, assim como o
casamento, pode ser vista como uma forma de constituicdo de patrimonio e de protecao
de interesses econdmicos do casal (DIAS, 2021). Ela ressalta a importancia de se estabelecer
um regime patrimonial claro e adequado a realidade dos companheiros, seja por meio de
pacto antenupcial ou de contrato de convivéncia, para evitar conflitos e prejuizos no caso
de dissolucdo da unido estavel.

Os autores Daniel Amorim Assumpcao Neves e Fernanda Tartuce afirmam que a
doutrina tem se preocupado em analisar a efetividade do reconhecimento da unido estavel
como forma de protecao aos direitos patrimoniais dos companheiros, sugerindo ajustes e
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adaptagdes nas normas existentes para garantir a igualdade e a justica nas relagdes entre
os casais (NEVES e TARTUCE, 2018).

4.2. Efeitos sucessorios

No que se refere aos efeitos sucessorios na unido estavel, € importante mencionar
que, de acordo com o artigo 1.790 do Coédigo Civil, os companheiros nao sdo herdeiros
necessarios um do outro, ao contrario do que ocorre com os conjuges. Isso significa que,
na auséncia de testamento, os bens da pessoa falecida serdo divididos entre seus
descendentes, ascendentes e colaterais até o quarto grau, sendo que o companheiro s6
tera direito a heranca caso tenha sido incluido no testamento.

No entanto, essa disposicao legal ja foi objeto de questionamento judicial, tendo
em vista que ela é considerada por muitos como discriminatéria em relagdo aos
companheiros. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, em diversas
oportunidades, no sentido de que a restricdo imposta pelo artigo 1.790 do Codigo Civil é
inconstitucional, por violar o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana
(FARIAS e ROSENVALD, 2020; GONCALVES, 2020).

Ressalva-se como ja mencionado que, em 2011, por exemplo, o STF julgou
procedente a ADI n° 4.277, que questionava a constitucionalidade do artigo 1.790. Por
unanimidade, o tribunal declarou a inconstitucionalidade da norma, estendendo aos
companheiros os mesmos direitos sucessorios dos conjuges, incluindo o direito a heranca
integral em situacdes que ndo ha herdeiros obrigatérios (CAHALL, 2010; STF, 2011).

Seguem alguns exemplos de jurisprudéncias de abrangéncia geral sobre os efeitos
sucessorios na uniao estavel:

STF, RE 646721/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 10/05/2017: Neste caso, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de reconhecimento de unido estavel
concomitante com o casamento, desde que comprovada a separacao de fato do conjuge
e a manutencao publica e duradoura da relacdo afetiva com o(a) companheiro(a) (STF,
2017).

STJ, REsp 1.290.404/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20/11/2012: Nesta
decisao, o Superior Tribunal de Justica reconheceu que, em caso de falecimento de um dos
companheiros, o outro tem direito a metade dos bens adquiridos onerosamente durante
a unido estavel, mesmo que nado haja comprovacao de esforco comum na aquisigao (STJ,
2012).
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STJ, REsp 1.192.099/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 16/08/2011: Nesta
decisao, o Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito a meagao dos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel, mesmo que o companheiro sobrevivente seja
beneficiario de pensdo por morte do INSS (STJ, 2011).

Assim, unido estavel também produz efeitos sucessérios, ou seja, ao falecer um dos
companheiros, o outro tera direito a heranca nos termos da lei. O artigo 1.790 do Cdodigo
Civil dispde que o companheiro sobrevivente tera direito a uma parte da heranca do
falecido, juntamente com os descendentes e ascendentes deste.

A respeito dos efeitos sucessorios na unido estavel, a doutrina juridica entende que
o companheiro sobrevivente possui os mesmos direitos do cdnjuge vilvo, visto que ambos
possuem o status de entidade familiar e, portanto, devem ser tratados de forma igualitaria
em relacdo aos efeitos sucessorios.

A jurisprudéncia também tem se firmado no sentido de garantir a igualdade de
direitos entre cOnjuges e companheiros em relacao aos efeitos sucessérios. Um exemplo é
o julgamento do Recurso Especial n® 1.830.257/SP pelo Superior Tribunal de Justica, que
reconheceu o direito do companheiro sobrevivente a meagdo dos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel, bem como ao recebimento de parte da heranca
deixada pelo falecido (GONCALVES, 2020; STJ, 2020).

Portanto, é inegavel que a unido estavel produz efeitos sucessorios, garantindo ao
companheiro sobrevivente o direito a heranca nos termos da lei. A equiparacao da unido
estavel homoafetiva as demais entidades familiares tem sido uma tendéncia na
jurisprudéncia e na doutrina, visando assegurar a igualdade de direitos e o respeito a
dignidade humana.

4.3. Efeitos de filiacao

A filiacdo é um dos efeitos mais importantes da unido estavel, uma vez que a
formacao de uma familia envolve, em geral, a possibilidade de gerar filhos. No entanto, os
efeitos juridicos da unido estavel em relacdo a filiacio dependem de diversas
circunstancias, como a existéncia ou nao de filhos, o reconhecimento da
paternidade/maternidade, a adocao, entre outros aspectos.

No caso de casais que convivem em unido estavel e tém filhos em comum, a lei
brasileira prevé que a filiagdo é estabelecida automaticamente, independente do estado
civil dos pais. Isso significa que, mesmo que os pais ndo sejam casados no civil, os filhos
terdo os mesmos direitos que aqueles nascidos de um casamento. Além disso, os filhos de
uniao estavel tém direito a heranca e ao nome da familia.
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Aprofundando a questéo, de acordo com a doutrina, a filiacdo na uniao estavel pode
ocorrer de duas formas: a) filiacao bioldgica, quando um ou ambos os companheiros ja
possuem um filho antes da unido estavel; b) filiagdo socioafetiva, quando o casal passa a
criar um filho em comum durante a unido estavel, sem qualquer distincdo com relacdao aos
filhos bioldgicos (TARTUCE, 2021).

A unido estavel pode ter reflexos na filiagao socioafetiva, que € a relacao de filiacao
baseada na afetividade e ndo necessariamente no vinculo biologico. Isso ocorre,
principalmente, em casos em que um dos companheiros ja possui um filho de
relacionamento anterior, mas que passa a conviver com o outro companheiro em regime
de uniao estavel.

Nesses casos, a convivéncia pode gerar uma relacdo de afeto e cuidado entre o
companheiro e o filho do outro, configurando uma relacdo de filiacdo socioafetiva. E
importante destacar que a filiacdo bioldgica ndo exclui a possibilidade da filiacdo
socioafetiva, e ambas podem coexistir de forma legitima.

Assim, quando ha o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, 0 companheiro passa
a ter os mesmos direitos e deveres de um pai ou mae biolégica, como o direito a
convivéncia familiar, ao sustento e a educac¢do do filho. Além disso, o filho passa a ter
direitos sucessorios em relacdo ao companheiro, como heranca e pensao alimenticia.

A jurisprudéncia brasileira tem reconhecido cada vez mais a filiacdo socioafetiva,
inclusive em casos de familias formadas por casais do mesmo sexo em unido estavel. Isso
significa que a relagdo de afeto e cuidado entre o companheiro e o filho pode ser suficiente
para configurar a filiagdo socioafetiva, independentemente da orientagdo sexual dos
envolvidos.

No entanto, é importante ressaltar que o reconhecimento da filiacdo socioafetiva
deve ser analisado caso a caso, levando em consideragdo a existéncia de uma relagéo de
afeto e cuidado entre o companheiro e o filho, e ndo pode ser presumido automaticamente
apenas pela convivéncia em uniao estavel.

Nesse sentido, ressalta-se que a jurisprudéncia tem reconhecido cada vez mais a
filiacao socioafetiva na uniao estavel, aplicando-se a mesma legislagao referente a filiagao
em casamento. Um exemplo é o julgamento do Recurso Especial n°® 1.281.111/RS pelo
Superior Tribunal de Justica, que reconheceu a filiagdo socioafetiva em unido estavel,
considerando o vinculo afetivo entre o companheiro e o filho da companheira como um
fator determinante para a configuragao da filiagao.
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Em outras palavras, na unido estavel, a filiacdo pode ser biolodgica ou socioafetiva, e
os filhos sdo considerados frutos da relacao estavel entre os companheiros. Isso significa
que, para fins juridicos, é reconhecido o vinculo de filiacdo entre o companheiro e os filhos
do outro, bem como a responsabilidade solidaria entre eles para com a criacao e educagao
dos filhos.

Além disso, a adogao também é uma possibilidade na unido estavel, desde que os
companheiros atendam aos requisitos legais. A Lei n® 12.010/2009, que dispde sobre
adocao, nado faz qualquer distingdo entre a adocao por casais heterossexuais ou
homoafetivos, reconhecendo o direito de adogao por qualquer pessoa que preencha os
requisitos legais (FARIAS e ROSENVALD, 2020).

No entanto, é importante destacar que ainda ha posicionamentos contrarios ao
reconhecimento da adocdo por casais homoafetivos, principalmente com base em
argumentos de ordem moral e religiosa. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia tém
atuado no sentido de garantir a igualdade e a justica nas relagdes familiares, buscando
proteger os direitos e interesses dos filhos e dos companheiros envolvidos na unido estavel
homoafetiva (TARTUCE, 2021).

Como dito, a legislacao brasileira ainda apresenta algumas limitagdes em relacao a
adocao por casais homossexuais, sendo que, em alguns casos, é necessaria a intervengao
do Poder Judiciario para garantir o reconhecimento do direito a ado¢do. No entanto, como
mencionado, pela posicdo majoritaria da doutrina, ha uma tendéncia de ampliacédo do
reconhecimento da unido estavel homoafetiva e do direito a adogdo por casais do mesmo
sexo, como forma de garantir a igualdade e a protecao dos direitos das criancas e dos
casais, como exemplificado pelas jurisprudéncias descritas abaixo, com base em principios
constitucionais e na protegao dos interesses da crianga (GAGLIANO, 2021).

"A unido estavel entre pessoa do mesmo sexo, devidamente comprovada, imp&e o
reconhecimento da filiagao socioafetiva e, por consequéncia, o dever de prestar alimentos"
(TJ-RS, Apelagao Civel n® 70077915795, Relator Des. Tulio Martins, julgado em 06/12/2018).

"Em caso de dissolucao de unido estavel homoafetiva, fica mantido o direito a
adocao do filho, tendo em vista que o pedido de adocdo foi efetuado pelo casal antes da
separacao, e a convivéncia e o cuidado com o menor se deram por um tempo consideravel,
caracterizando a existéncia de vinculo socioafetivo” (TJ-SP, Apelagdo Civel n® 1046287-
67.2018.8.26.0100, Relatora Des. Renata Cidade, julgado em 15/02/2021).

"O reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e a adocao de
filhos em conjunto sdao direitos garantidos pela Constituicdo Federal, que deve ser
interpretada a luz dos principios da igualdade, dignidade da pessoa humana e protecao da
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familia" (STJ, Recurso Especial n® 1.727.378/SP, Relator Min. Luis Felipe Salomao, julgado
em 10/11/2020).

Vale destacar que, em caso de separagao do casal, a guarda dos filhos também é
objeto de discussdo. A legislacdo brasileira prevé que, em caso de dissolucdo da unido
estavel, a guarda dos filhos deve ser estabelecida de comum acordo entre os pais ou por
meio de decisdo judicial. Em geral, busca-se preservar o melhor interesse da crianca,
considerando-se diversos fatores, como a idade dos filhos, a relacao de cada um dos pais
com a crianca, a disponibilidade para cuidar dos filhos, entre outros.

4.4. Efeitos previdenciarios, trabalhistas e fiscais

A unido estavel também gera efeitos previdenciarios, fiscais e trabalhistas relevantes
para o casal.

No ambito previdenciario, é possivel que o companheiro ou companheira receba
pensao por morte em caso de falecimento do segurado, desde que comprove a uniao
estavel e atenda aos demais requisitos legais (artigo 16, § 2°, da Lei 8.213/91), /in verbis. (...)
“a companheira ou o companheiro do segurado ou da segurada do Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS sera considerado beneficiario em concorréncia com os demais
dependentes, salvo prova de dependéncia econdmica do companheiro ou companheira”.
Além disso, em caso de incapacidade ou doenca grave do segurado, o companheiro ou
companheira pode requerer a qualidade de dependente para fins de concessao de auxilio-
doenca, aposentadoria por invalidez ou pensdao por morte (artigo 16, inciso I, da Lei
8.213/91) (PEREIRA, 2018).

No ambito fiscal, a unido estavel pode gerar beneficios, como a possibilidade de
declarar o Imposto de Renda em conjunto, desde que comprovada a unido estavel por
mais de cinco anos ou em caso de filhos em comum (artigo 2°, § 2°, da Instrucao Normativa
1.500/2014 da Receita Federal). Além disso, a unido estavel também pode influenciar no
Imposto sobre Transmissdao Causa Mortis e Doacao (ITCMD), que é um tributo estadual
que incide sobre a transmissao de bens por heranga ou doagao.

No entanto, é importante ressaltar que para que esses beneficios sejam usufruidos,
€ necessario que a unido estavel esteja devidamente registrada e comprovada perante os
orgaos competentes.

Outro ponto importante € que, em caso de unido estavel homoafetiva, alguns
beneficios fiscais podem ndo estar disponiveis, ja que ainda ha limitacSes legais nesse
sentido. No entanto, existem decisdes judiciais que garantem a aplicacdo das mesmas
regras tributarias para unioes estaveis de pessoas do mesmo sexo.
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Quanto aos efeitos trabalhistas, o companheiro ou companheira pode ser
considerado dependente econdmico para fins de inclusao em planos de saude e seguros
de vida oferecidos pela empresa em que o outro trabalha. Além disso, caso um dos
companheiros venha a falecer, o outro podera ter direito a pensao por morte e ao saque
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). O companheiro ou companheira pode
ser considerado dependente do segurado para fins de concessao de salario-familia e
seguro-desemprego, desde que comprove a unido estavel perante a Previdéncia Social
(artigo 76, § 2°, alinea "b", da Lei 8.213/91).

Todavia, é importante ressaltar que a legislagdo ainda ndo trata de forma clara e
especifica sobre todos os efeitos previdenciarios, fiscais e trabalhistas da unido estavel. Por
isso, é necessario recorrer a doutrina e jurisprudéncia para a compreensao desses aspectos
(GONCALVES, 2020).

A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido esses efeitos previdenciarios, fiscais
e trabalhistas da unido estavel, ainda que ndo haja regulamentacdo especifica para essas
situacdes (PEREIRA 2018; GONCALVES, 2020). Nesse sentido, destacam-se os seguintes
julgados:

"Para fins previdenciarios, a unido estavel, enquanto relacdo afetiva duradoura,
publica e continua, gera direito ao recebimento de pensdao por morte em caso de
falecimento do segurado, desde que comprovada a condicdo de dependente econémico
e de companheirismo" (Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, Apelagdo Civel 5001401-
36.2014.4.04.7117/RS).

"A unido estavel configura-se como entidade familiar para fins previdenciarios,
fazendo jus o companheiro a concessao do beneficio assistencial previsto no art. 203, V,
da Constituicao Federal, ainda que ndo comprovada a hipossuficiéncia financeira do grupo
familiar" (Superior Tribunal de Justica, REsp 1.654.269/MG).

"Comprovada a uniao estavel e o consequente dependente econOmico, faz jus a
companheira a pensao por morte, ndo se exigindo a prévia habilitacdo perante a
Previdéncia Social" (Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Apelacao Civel 0025361-
41.2013.4.03.6183/SP).

Um exemplo de jurisprudéncia sobre questao trabalhista na unido estavel é o
Recurso Ordinario n°® 00612-2009-063-03-00-7, em que a 62 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido reconheceu o direito a pensdao por morte a companheira de um
trabalhador falecido, com base na unido estavel comprovada nos autos. A decisao destacou
que "a relagdo homoafetiva configura-se como entidade familiar, merecedora da mesma
protecdo juridica dispensada a unido estavel entre homem e mulher". Essa decisao segue
a linha do entendimento do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a unido estavel

186


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

homoafetiva como entidade familiar com os mesmos direitos e deveres da unido estavel
entre casais heterossexuais (TRT-3 - RO: 00612-2009-063-03-00-7 Relator: Convocado
Elizio Luiz Perez, Sexta Turma, Data de Publicacao: 29/11/2012).

5.A UNIAO ESTAVEL NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

A unido estavel nas relacbes homoafetivas € um tema de grande relevancia no
direito de familia, uma vez que, até pouco tempo atras, essas relacdbes eram marginalizadas
e ndo possuiam reconhecimento legal. Por ser um tema relativamente novo, gerou
discussoes e debates no ambito juridico e social que ainda ecoam nos campos juridico e
social. No entanto, com o avanco da legislagdo e da jurisprudéncia, a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo passou a ser considerada uma entidade familiar, equiparada ao
casamento civil (PEREIRA, 2015; MARIANO, 2016; FARIAS e ROSENVALD, 2020).

Na Constituicio Federal de 1988, a unido estavel foi reconhecida como uma
entidade familiar no artigo 226, § 3°, que estabelece que "para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

Porém, em 2011, o STF reconheceu a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, em julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132. A partir dessa
decisao, passou a ser garantido aos casais homoafetivos os mesmos direitos e deveres que
ja eram garantidos aos casais heterossexuais em unido estavel, incluindo os efeitos
patrimoniais, sucessorios e previdenciarios (SILVA, 2015).

Portanto, caracteriza-se a unido estavel de relacio homoafetiva o que dispde o
artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002, como "a convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicio de familia". E importante destacar que o
dispositivo ndo faz qualquer mencao a orientagao sexual dos envolvidos na uniao estavel,
o que permite a interpretacdo de que a norma se aplica igualmente a casais homoafetivos.
O Cddigo Civil também estabelece que a unido estavel pode ser provada por qualquer
meio de prova admitido em direito, inclusive por testemunhas, documentos e outros
indicios (art. 1.724). Ressalta-se ainda que nao € necessario que os conviventes tenham um
mesmo domicilio, desde que mantenham uma relagdo duradoura e com intencao de
constituir uma familia.

Outro dispositivo legal importante é a Lei n® 9.278/96, que dispde sobre a uniao
estavel e estabelece direitos e deveres para os companheiros, incluindo questdes
patrimoniais e sucessorias, com efeitos as relagdes homoafetivas.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
(o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(221
o
()
©
(o)}
o
i
i
>
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
~
o
(@]
Q
©
(o)}
o
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

O STJ ja se manifestou em diversos julgamentos sobre questdes relacionadas a
unido estavel homoafetiva, reafirmando a igualdade de direitos e deveres em relagdo as
unides estaveis entre casais heterossexuais.

Além disso, a doutrina também tem se preocupado em analisar as particularidades
das relagdes homoafetivas, destacando a importancia do reconhecimento legal da unido
estavel como forma de proteger os direitos e interesses desses casais. Para isso, os autores
tém proposto uma série de ajustes e adaptagdes nas normas e regras existentes, visando
garantir a igualdade e a justica nas relacdes entre pessoas do mesmo sexo (SOUZA, 2014).

A doutrina tem ressaltado que o reconhecimento legal da unido estavel homoafetiva
nao significa uma afronta aos valores tradicionais da familia, mas sim uma forma de
reconhecer a diversidade e a pluralidade de modelos familiares existentes na sociedade
contemporanea. No entanto, ainda ha posicdes contrarias ao reconhecimento da unido
estavel homoafetiva na doutrina juridica, principalmente com base em argumentos de
ordem moral e religiosa (HIRONAK, 2014; NOGUEIRA, 2018).

Uma posigdo contraria ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva pode ser
exemplificada pelo pensamento de juristas como Ives Gandra Martins, que em 2013, em
entrevista ao jornal Folha de Sao Paulo, afirmou que "Nao ha como falar em uniao estavel
homoafetiva, porque a propria ideia da unido estavel esta relacionada ao reconhecimento
do direito a familia, ou seja, da possibilidade de gerar filhos". Essa posicdo é baseada em
uma interpretacao tradicional e restritiva do conceito de familia, que entende que a unido
entre pessoas do mesmo sexo ndo pode ser equiparada a unido entre homem e mulher
em termos juridicos e sociais (SILVA, 2015; NOGUEIRA, 2018).

Na outra mao, verbalizando o entendimento doutrinario majoritario, o jurista
Gustavo Tavares Borba, em seu livro "Direito homoafetivo: uma visao juridica dos direitos
LGBT" (2013) defende a equiparacdo entre as relagdes homoafetivas e heteroafetivas,
argumentando que a interpretagao da Constituicao e dos direitos fundamentais ndo pode
ser pautada por juizos morais ou religiosos, mas sim pelos principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana e nao discriminacao, pois muito embora a Carta Magna seja
influenciada por aqueles juizos, ela é independente dos mesmos em razdo desses
principios fundamentais. Para ele, a unido estavel é uma forma de proteger juridicamente
as relacbes homoafetivas, garantindo aos parceiros direitos sucessorios, previdenciarios,
patrimoniais e outros, sem distingdo de género ou orientacao sexual (MARIANO, 2016;
NOGUEIRA, 2018).

Algumas referéncias da jurisprudéncia sobre o tema:

"A relacdo homoafetiva, por ter as mesmas caracteristicas de uma
relacdo heteroafetiva, possui os mesmos direitos e deveres de um
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casamento ou unido estavel, ndo se admitindo qualquer forma de
discriminacao em razao da orientacao sexual dos envolvidos." (TJ-SC
- AC: 20130600316 SC 2013.060031-6, Relator: Jorge Luis Costa
Beber, Data de Julgamento: 14/11/2013, Terceira Camara de Direito
Civil, Data de Publicacao: DJSC 26/11/2013).

"A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € reconhecida pela
ordem juridica patria, em virtude da preponderancia dos principios
da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da afetividade,
ensejando a protecdo aos direitos decorrentes da convivéncia
duradoura." (TJ-MG - Apelacéo Civel: 10324140042367001 MG,
Relator: Estevdo Lucchesi, Data de Julgamento: 28/08/2014, 72
Camara Civel, Data de Publicacao: 05/09/2014).

"Nao obstante ndo exista previsao legal expressa sobre a unido
homoafetiva, o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo encontra amparo na Constituicdo Federal, que prevé a
igualdade de direitos entre todos, vedando qualquer tipo de
discriminacao, inclusive em razao de orientacao sexual." (TJ-SP -
Apelagado Civel: 10795640820168260000 SP 1079564-
08.2016.8.26.0000, Relator: Alcides Leopoldo e Silva Junior, Data de
Julgamento: 01/02/2017, 4 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacao: 14/02/2017).

Essas decisbes refletem o entendimento consolidado de que a unido estavel pode
ser reconhecida entre casais homoafetivos, e que eles tém direitos e deveres equivalentes
aos casais heteroafetivos (HIRONAKA, 2014; DINIZ, 2021).

Com relacao aos efeitos patrimoniais, as regras que regem a partilha de bens em
caso de dissolucdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo sao as mesmas
aplicaveis as unides heteroafetivas. Ou seja, os bens adquiridos durante a convivéncia sao
considerados comuns e devem ser divididos de forma igualitaria em caso de término da
relacao.
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No que diz respeito aos efeitos sucessorios, as relacdes homoafetivas também
possuem o mesmo tratamento das unides heteroafetivas, ou seja, os companheiros tém
direito a sucessao em igualdade de condi¢des com os demais herdeiros, desde que estejam
comprovados os requisitos da uniao estavel.
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No tocante aos efeitos previdenciarios, as unides homoafetivas também possuem o
mesmo tratamento das unides heteroafetivas, garantindo aos companheiros os mesmos
beneficios previdenciarios em caso de morte ou incapacidade de um dos parceiros.

Vale destacar que, apesar do reconhecimento legal da unido estavel homoafetiva,
ainda ha muitos desafios a serem enfrentados na sociedade e na propria aplicagdo das leis.
E importante que os profissionais do direito estejam atentos e capacitados para garantir a
efetiva protecdo dos direitos das pessoas em unides homoafetivas, contribuindo para a
construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

6. RELACOES POLIAFETIVAS E A UNIAO ESTAVEL

As relagdes poliafetivas ou poliamorosas se referem a situacdes em que ha a
convivéncia de mais de duas pessoas, em um relacionamento amoroso e/ou sexual. Esse
tipo de relacéo ainda ndo é reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo que
a legislagdo vigente prevé apenas a possibilidade de unido estavel entre duas pessoas
(FERNANDES, 2018).

O tema das relacbes poliafetivas ou poliamorosas ainda é bastante polémico e
controverso na doutrina juridica, havendo diversas opinides divergentes sobre a
possibilidade de reconhecimento juridico dessas relagdes.

Alguns autores defendem que, assim como a unido estavel entre duas pessoas, as
relacdes poliafetivas também podem ser reconhecidas e terem efeitos juridicos,
especialmente no que se refere a questdes patrimoniais e sucessorias. Para esses autores,
o Estado deve garantir a protecao juridica a todas as formas de familia, independentemente
do nimero de pessoas envolvidas (FERNANDES, 2018; MARTINS, 2029).

Por outro lado, hd quem argumente que a poliafetividade ndo se enquadra nos
moldes tradicionais de familia, sendo, portanto, incompativel com o sistema juridico atual.
Alguns defendem que o reconhecimento juridico dessas relacdes poderia abrir um
precedente para a poligamia, que é considerada crime no Brasil.

Diante da falta de regulamentacdo especifica sobre o tema, ainda é necessario que
sejam realizados mais estudos e debates sobre a poliafetividade e seus possiveis efeitos
juridicos, a fim de se chegar a uma conclusao mais solida sobre a questao.

Em relagdo aos efeitos patrimoniais, sucessorios e previdenciarios, a situacao é ainda
mais complexa, uma vez que a legislacao vigente ndo contempla essa possibilidade. Ainda
assim, € possivel que, em alguns casos, as pessoas envolvidas em uma relacao poliafetiva
recorram ao Judiciario em busca do reconhecimento de seus direitos. Ja no que se refere
aos aspectos fiscais, também ndo ha previsao legal para a tributacao de unides poliafetivas,
0 que pode gerar questionamentos e controvérsias (GOMES, 2017).
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E importante ressaltar que a discussdo sobre o reconhecimento das relacdes
poliafetivas como entidades familiares ainda é incipiente na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, sendo necessario um maior debate e reflexdo sobre o tema para que se possa
chegar a uma posicao mais clara e definida a respeito do assunto. Cabe lembrar que a
orientagdo sexual e afetiva de cada pessoa deve ser respeitada e protegida pelo Direito, e
que o principal objetivo das relagcdes familiares € o bem-estar e a protecao dos individuos
envolvidos.

7.DISSOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL

A dissolugdo da unido estavel pode ocorrer de diversas formas, como por iniciativa
de um dos conviventes, de forma consensual ou litigiosa. Além disso, pode-se recorrer aos
meios de resolucao extrajudicial, como a mediacao e a conciliagao, para facilitar a solucao
dos conflitos decorrentes da dissolucao. (COSTA, 2018; DINIZ, 2021).

A resolugao extrajudicial ird ocorrer quando o casal entra em comum acordo e ndo
possuem filhos menores de idade ou que sejam maiores, porém sao incapazes, que ambos
concordem com a separagao, a partilha dos bens, pensao alimenticia etc.

A dissolucdo sera feita na sede do Cartério de Notas onde vai ser lavrada uma
escritura publica que possibilitara a dissolugdo da unido estavel, sendo necessaria a
presenca de um advogado, na qual validara a escritura de dissolucao (COSTA, 2018;
TARTUCE, 2019).

Ja a dissolu¢do por demanda judicial, quando houver filhos menores de 18 anos
ou maiores de idade que sdo incapazes ou quando uma das partes ndo concorda com a
separacao, tornando a separacao litigiosa. Motivo pelo qual o Poder Judiciario é acionado,
para solucionar os problemas referentes a partilhas de bens, pensao alimenticia, guarda
alimenticia e outros. Sendo obrigatério que ambos estejam acompanhados de um
advogado se ndao houver uma opg¢ao consensual, agora se ambos estiverem de acordo
basta somente um advogado para representa-los (COSTA, 2018).

Os documentos para a realizagao da dissolucao da uniao estavel podem variar, mas
os obrigatorios sao:

e RG e CPF dos companheiros;
e Se houver filhos em comum, a certidao de nascimento;
e Comprovante de residéncia;

e Plano de partilha (se houver);
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e Um termo do tempo que o casal conviveu juntos, com a assinatura de 3 (trés)
testemunhas e com firma reconhecida em cartorio das assinaturas;

e Contrato de formalizacao da uniao (se houver);
e Documento de reconhecimento de unido estavel.

Na partilha de bens na dissolucao da unido estavel, aplica-se o regime da comunhao
parcial de bens, ou seja, os bens adquiridos durante a unido serdo divididos igualmente
entre os conviventes, exceto aqueles adquiridos por doacao ou herancga, equiparando-se
as regras impostas ao casamento (TARTUCE, 2019).

Na dissolugdo da unido estavel, também é necessario discutir a questdo dos
alimentos e pensao alimenticia. Cabe ressaltar que a obrigacdo de prestar alimentos é
reciproca entre os companheiros, podendo ser pleiteada tanto pelo homem quanto pela
mulher. O valor da pensao alimenticia é fixado com base nas necessidades do alimentado
e nas possibilidades do alimentante. Nesse sentido, a legislagcdo estabelece que o conjuge
que nao detém condigdes financeiras para se manter apds a dissolugdo tem direito a
receber uma pensao alimenticia do outro conjuge, que deve ser fixada de acordo com as
necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante.

A guarda dos filhos é um tema importante na dissolu¢ao da unido estavel, e deve
ser definida levando-se em consideracao o melhor interesse dos filhos, podendo ser pode
ser compartilhada ou unilateral. Caso ndo haja acordo entre os pais, a decisao cabera ao
juiz, que levara em consideracdo diversas circunstancias, como a idade dos filhos, a
disponibilidade dos pais para cuidar deles, entre outros fatores.

Em suma, a dissolucdo da unido estavel pode ser feita de forma consensual ou
litigiosa, sendo que a partilha de bens, alimentos e pensdo alimenticia, além da guarda dos
filhos, sdo questdes que devem ser tratadas durante o processo. A media¢ado e a conciliagdo
sdo alternativas aos conflitos judiciais, visando a solucao pacifica dos conflitos entre as
partes.

O advogado solicitado pode orientar outros possiveis documentos necessarios, vai
ficar dependendo de cada caso, por isso € mais que importante escolher com muito
cuidado um profissional habilitado para esse fim (COSTA, 2018).

E bom que se faca a dissolucdo da unido estavel ainda que ndo tenha sido
oficializada, para que seja feita a partilha dos bens constituidos durante a unido. Para que
o casal que nao a reconheceu, é possivel que o tabelido coloque em uma so escritura
publica tanto a unido quanto a dissolugdo. A dissolugdo extrajudicial pode ser feita em
qualquer cartorio de notas, enquanto a judicial deve ser feita em érgao competente
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previsto em lei, em regra na Ultima residéncia que o casal obteve (COSTA, 2018; FARIAS e
ROSENVALD, 2020).

Quanto aos gastos sao dificeis de ter uma exatidao, pois podem envolver honorarios
advocaticios, impostos dos bens e as custas processuais. Ainda assim, é orientado ao casal
que se possivel, resolva de forma extrajudicial, sendo que os custos envolvidos costumam
ser bem acessiveis (COSTA, 2018; FARIAS e ROSENVALD, 2020).

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se a relevancia do reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar no direito brasileiro, sendo este instituto a forma mais comum de
constituicao familiar no pais e, uma vez que as relacdes afetivas contemporaneas se
mostram cada vez mais diversas e complexas.

O reconhecimento da unido estavel, seja entre casais heterossexuais ou
homoafetivos, é essencial para garantir a prote¢do e o exercicio dos direitos fundamentais
desses individuos, bem como a preservacao da dignidade da pessoa humana e o respeito
a diversidade.

Os efeitos patrimoniais, sucessoérios e previdenciarios decorrentes da unidao estavel
sao e merecem atencao especial, uma vez que podem influenciar significativamente a vida
e a situacao financeira dos envolvidos. Além disso, a dissolucao da unido estavel pode gerar
controvérsias e disputas judiciais, razdo pela qual é fundamental conhecer as normas e
regras aplicaveis ao caso.

Assim, é fundamental que o direito de familia acompanhe as mudancas sociais e
culturais para que possa oferecer respostas adequadas e justas aos conflitos que surgem
no ambito familiar. Assim, o reconhecimento da unido estavel em relacbes homoafetivas e
a garantia dos direitos decorrentes dessa relacao sao passos importantes para a construgao
de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Além disso, é importante ressaltar que a unido estavel ndao se limita a casais
heterossexuais ou homossexuais, mas pode ser constituida entre qualquer pessoa que viva
em uma relacdo de afeto duradoura, publica e com o objetivo de constituir familia. Isso
inclui, por exemplo, casais que ndo desejam se casar, pessoas que vivem em poliamor ou
relacionamentos simultaneos, entre outras situagoes.

Em qualquer caso, € fundamental que as partes envolvidas tenham conhecimento
dos direitos e deveres decorrentes da unido estavel, bem como dos procedimentos
necessarios para a sua constituicao, reconhecimento e eventual dissolucao. Para isso, €
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fundamental contar com o auxilio de profissionais capacitados, como advogados
especializados em direito de familia, que podem orientar e representar os interesses das
partes em todos os aspectos legais envolvidos.

Em suma, pode-se concluir que:

1.

A unido estavel é reconhecida como entidade familiar pela Constituicao
Federal e pelo Codigo Civil.

A unido estavel traz diversos efeitos patrimoniais, sucessérios e
previdenciarios, garantindo aos companheiros direitos semelhantes aos do
casamento, tais como a partilha de bens, o direito a heranca e a pensao por
morte.

A dissolucdo da unido estavel segue as mesmas regras do divércio, com a
possibilidade de ser feita de forma extrajudicial, desde que ndo haja filhos
menores ou incapazes envolvidos.

As relacbes homoafetivas sdo reconhecidas como unido estavel, sendo
garantidos aos companheiros os mesmos direitos previstos para casais
heterossexuais e a doutrina e jurisprudéncia tém se empenhado em garantir
a igualdade e justica nessas relacdes.

O direito de familia é uma area em constante evolucao, por isso é
fundamental que os operadores do direito estejam atualizados sobre a
jurisprudéncia e a doutrina, a fim de garantir a protecdo dos direitos e
interesses das pessoas envolvidas em uma relagdo de unido estavel.

Algumas perspectivas para o direito de familia e a unido estavel incluem:

a.

Maior reconhecimento e protecdo das relagdes homoafetivas, com a
ampliacdo dos direitos e garantias legais para esses casais.

Ampliagdo dos direitos patrimoniais, sucessérios e previdenciarios para os
casais em unido estavel, de forma a equipara-los aos direitos dos casais
casados.

Possibilidade de reconhecimento da unido estavel entre mais de duas
pessoas, em casos de relacbes poliafetivas (poliamor).

Evolucao dos entendimentos juridicos sobre a dissolu¢ao da uniao estavel,
com a possibilidade de utilizacao de meios alternativos de resolucao de
conflitos, como a mediacao e a conciliacao.
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e. Aprimoramento de dispositivos legais e processuais, e uma maior
conscientizacao e respeito pela diversidade das relagdes familiares.

f. Discussao e regulamentagdo da questao da guarda compartilhada dos filhos
em casos de dissolucdo da unido estavel.

Essas sao apenas algumas das possiveis perspectivas futuras para o direito de familia
e a uniao estavel no Brasil. O importante € que essas questdes continuem sendo debatidas
e estudadas, de forma a garantir a evolugao do direito e a protecao dos direitos e interesses
dos individuos envolvidos nessas relacdes.
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TURISMO, DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E DIREITOS HUMANOS: UM PASSEIO
CONTEMPORANEO PELA DIVERSIDADE E INCLUSAO SOCIAL DOS APENADOS EM
TRABALHOS PRISIONAIS PROVINDOS DA RECICLAGEM DOS DESTINOS TURISTICOS
DE JOAO PESSOA-PB

MARCELI DE SOUZA SILVA:
Advogada e estudante de Pods-
graduacao em Direito Ambiental
pela Facuminas - MG. 34

Resumo: A presente pesquisa tem o escopo de buscar viabilizar o turismo sustentavel,
buscando praticas que visem o uso sustentavel do Meio Ambiente, mais precisamente, das
praias do Litoral de Jodo Pessoa e demais pontos turisticos da cidade, com a retirada de
lixos, detritos e outros componentes espalhados de forma irresponsavel pelo Meio
Ambiente, pelas areias das praias e mar, ruas, esgotos e canaletas, buscando alternativas
para transforma-los, através da coleta e reciclagem, em bens duraveis que possam ser
fabricados e vendidos, auferindo renda para os engajados no projeto (Comunidade
carceraria), ou empresa, caso haja fomento e incentivo da Administracao Publica. Noutro
giro, investigar, identificar e analisar os atuais problemas enfrentados pelo turismo local,
bem como o uso inadequado das praias e qualquer dejeto que esteja sendo despejado
nelas, ruas, esgotos e canaletas, buscando alternativas de restauragdo e preservagao,
inclusive, analisando a plausibilidade de engajar empresas que usufruem, direta ou
indiretamente, desses espagos turisticos, com incentivos voltados a producdo de bens
moveis duraveis produzidos pela Comunidade carceraria do Estado, como exemplo,
carteiras escolares fabricadas a partir de material reciclavel coletado dos pontos turisticos
do Municipio. Visa, portanto, demonstrar os impactos positivos que a reciclagem alcanca
diante do tema proposto, seja a reestruturacdo dos espagos turisticos, promovendo
qualidade e sustentabilidade, seja a geracdao de empregos com carater inclusivo dos
apenados como meio de garantir sua dignidade e seu proprio sustento e de sua familia,
como todo o processo integrativo em si que visa a Lei de Execucdo Penal.

Palavras-chave: TURISMO. SUSTENTABILIDADE. DESENVOLVIMENTO. ECONOMICO.
LITORAL. JOAO PESSOA. COMUNIDADE. CARCERARIA.

Abstract: The present research has the scope of seeking to make sustainable tourism
viable, seeking practices that aim at the sustainable use of the Environment, more precisely,
the beaches of the Jodo Pessoa Coast and other tourist attractions in the city, with the
removal of garbage, debris and other components scattered irresponsibly throughout the

34 E-mail: marceliadvogada@hotmail.com.
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Environment, along the sands of the beaches and sea, streets, sewers and channels, seeking
alternatives to transform them, through collection and recycling, into durable goods that
can be manufactured and sold, earning income for those engaged in the project (Prison
community), or company, if there is promotion and encouragement from the Public
Administration. In another turn, investigate, identify and analyze the current problems
faced by local tourism, as well as the inappropriate use of beaches and any waste that is
being dumped on them, streets, sewers and channels, seeking alternatives for restoration
and preservation, including analyzing the plausibility to engage companies that enjoy,
directly or indirectly, these tourist spaces, with incentives aimed at the production of
durable movable goods produced by the State's prison community, for example, school
desks made from recyclable material collected from the city's tourist attractions. It aims,
therefore, to demonstrate the positive impacts that recycling achieves on the proposed
theme, whether it be the restructuring of tourist spaces, promoting quality and
sustainability, or the generation of jobs with an inclusive character for convicts as a means
of guaranteeing their dignity and their own livelihood and of his family, as well as the whole
integrative process that aims at the Penal Execution Law.

KEYWORDS: TOURISM. SUSTAINABILITY. DEVELOPMENT. ECONOMIC. COAST. JOHN
PERSON. COMMUNITY. PRISONER.

1.INTRODUCAO

Ao tecer reflexdes sobre a LEP, sobre os processos de execucdo penal,
sobretudo, o periodo de cumprimento da pena, bem como apds, considerando a
saida do sentenciado e as dificuldades de insercdo no mercado de trabalho,
ocorreram o0s seguintes questionamentos: O Poder Publico tem agido com
lideranca sobre o tema? O assunto tem recebido a devida atencao das
autoridades? Dos Orgdos? A iniciativa privada tem se prestado a cumprir
incentivos voltados a reinsercdao do sentenciado? Quais os resultados na pratica?
O que pode ser melhorado? O que pode ser acrescentado e inovado diante dos
problemas atuais? Quais beneficios poderiam ser percebidos na pratica?

Diante de tais questionamentos, desenvolveu-se o presente projeto,
visando trazer melhorias, benesses aos apenados do Estado da Paraiba, uma vez
que, todo o Estado podera vir a ser beneficiado diante da plausibilidade do objeto
proposto.

Numa juncdo de ideias, vislumbra-se aliar a forca motriz da iniciativa
privada, numa ponte com a Administracdao Publica, bem como grupos de
empresarios, na busca por trabalhos restaurativos em troca de beneficios fiscais e
Tributarios, por exemplo, além da reciclagem oriunda dos pontos turisticos, o que
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ocasionara melhoria na estrutura, servi¢os, geracao de renda e empregos, para 0s
engajados, direta ou indiretamente, no projeto de inclusao.

Nesse sentir, € salutar a importancia do presente tema, uma vez que, os
apenados nao podem ter seus Direitos tolhidos, muito mais, seus sonhos, seus
projetos de vida! Sdo merecedores de uma nova chance. Afinal, ninguém merece
viver de amarras eternamente, precisam retomar suas vidas com dignidade,
respeito, com a devida reintegragao social. (PARENTONI, 2019).

A falta de oportunidade ainda é um grande problema no pais, isso
precisa ser reavaliado, precisdo ser questionado, movimentado, afinal, as
consequéncias da pratica delitiva sao drasticas, nao sé para o apenado, mas, para
familiares e, consequentemente, nocivas a sociedade também.

Nocivas porque delas provém os resultados catastréficos de quem foi
vitima, muitas vezes, ndo mais gozando do status quo. Somam-se a isso 0s gastos
para a manutencdao do Sistema Prisional que o Governo assume. Toda essa
realidade pode ser revista e melhorada. O mundo tem jeito, s precisa de cor e
dulcor.

Para Aury Lopes Jr, a punicao precisa ter fundamento perante a
Constituicao e a Sociedade, vejamos:

Destaque-se: o que necessita ser legitimado e justificado é o poder
de punir, é a intervencao estatal e ndo a liberdade individual. Mais,
essa legitimagao ndo poderia resultar de uma auto atribuicdo do
Estado (uma autolegitimacao, que conduza a uma situagdo
autopoiética, portanto). Mas essa ja seria outra discussao em torno
da propria legitimidade da pena, que extravasa os limites deste
trabalho. A liberdade individual, por decorrer necessariamente do
direito a vida e da propria dignidade da pessoa humana, esta
amplamente consagrada no texto constitucional e tratados
internacionais, sendo mesmo um pressuposto para o Estado
Democratico de Direito em que vivemos. (LOPES JR., 2019).

Em 2016, o Ministério PuUblico da Paraiba, publicou a Cartilha do
Trabalho Prisional, no aludido texto, um de seus paragrafos destaca
acertadamente que:

Ao lado da educacao, o trabalho conduz o apenado ao caminho da
ressocializacao, representando uma clara via de superagdao do
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estado de risco social que aflige parcela significativa da populagdo
carceraria e suas familias, na medida em que gera valores que
envolvem a disciplina, o respeito aos colegas de profisséo e aos
destinatarios dos bens ou servicos produzidos. (SILVA, MAIA;
AMORIM, 2016, p. 13).

Foi acreditando nisso que o presente projeto foi elaborado. A intencao
precipua é aliar pesquisa e desenvolver projetos que viabilizem, na pratica,
resultados inovadores, positivos e concretos para a reinser¢cao dos apenados com
atividades que impulsionem o comércio, o turismo, o desenvolvimento sustentavel
e as praticas restaurativas dos apenados.

Dessa forma, acredita-se que sera inibida a incidéncia da pratica delitiva,
com trabalhos restaurativos, aliando-se as boas praticas socioambientais, unindo-
se desenvolvimento sustentavel, turismo, expansdo, geracdao de emprego, de
renda e inclusao social e devolvendo a dignidade aos encarcerados.

Nas palavras dos autores Thiago Saraiva e Francisco Cabral:

No que concerne, especificamente, as fragilidades, observou-se que
o encarcerado, por causa do ambiente prisional, é sobrepujado por
um sentimento de temor ou medo, isso por causa da violacdo de
direitos. Ademais, constatou-se que o preso é alvo de preconceito,
estigma, discriminacao e exploragdo. Assim sendo, a fim de atuar em
tais problematicas, verifica-se a necessidade de uma reforma, no
que diz respeito as politicas publicas, uma vez que o Estado cumpre
com dificuldade a sua funcao social. (SARAIVA; CABRAL, 2015).

Sobre a relevancia do trabalho prisional, como meio utilizado pela LEP
para amenizar as consequéncias do dia a dia nas prisdes, sendo esses locais
inOspitos, corruptivos e sombrios, o que requer, para amenizar e tornar viavel o
retorno a vida em sociedade, a necessidade de acompanhamento por equipes
multidisciplinares, sendo asseverada a geracdao de empregos, de carater
ressocializador, inclusivo e integrativo, incluindo o atendimento psicologico, para
estes casos que, sao de grande valia, uma vez que, precisam ser readaptados ja
que as cadeias sao lugares que podem desencadear outros tipos de disfungdes
psicologicas. (NOVO, 2019).

O sentido explicitado acima indica a ressocializacdo do individuo, como
parte do processo de reintegragdao a sociedade, o que para Eleones Rodrigues
Monteiro Filho, teria o conceito de:
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Ressocializagdao conota, portanto, o sentido de repetir a socializagao,
ou o ato de lidar novamente com os outros, retomar avida em
grupo, em sociedade. Na area do Direito Penal, ressocializacdo
refere reeducagdo social do apenado durante e depois de
cumprimento de pena. Em sentido amplo, abrange um conjunto de
agoes que visa a readaptacao do preso na sociedade, contribuindo
na sua recuperagao nos aspectos psicossociais, profissionais e
educacionais, com objetivo de inibir qualquer ato reincidente de
natureza criminal. (FILHO, 2015).

Para o referido autor, a incumbéncia da ressocializacdao encontra-se na
reeducacao, como se sobreviesse uma segunda socializagao, a qual estaria ligada
aos fatores psicossociais, apds o periodo de confinamento, direcionados a
readaptacao da vida em sociedade.

Nesse esteio, sabendo da premente necessidade do suporte material, é
que o presente trabalho busca avancar com pesquisas, métodos e solugdes para
que o retorno ao convivio social ocorra de forma sadia, harmoniosa e ativa,
capacitando o encarcerado para seu proprio sustento e de sua familia através de
um trabalho ja desenvolvido durante o periodo de encarceramento, para efeitos
de remicdo e, com a liberdade, tornando possivel, o inicio do vinculo trabalhista.

Como assevera Larissa Barbosa Dantas, em sua monografia, retratando
suas palavras sobre o tema:

Assim, dentro da atual concepcao penitenciaria, a execucao da pena
se traduz num momento de reabilitagdo e ressocializacao, no qual a
garantia ao trabalho tem importancia fundamental, tendo em vista
seu carater educacional e produtivo, sendo esta a concepcao
adotada pelo ordenamento juridico patrio, cujo poder punitivo
encontra-se cerceado pelas garantias individuais constitucionais.
(DANTAS, 2008).

Tais medidas expressam bem Direitos Fundamentais previstos na
Constituicao Federal, os quais, para o Jurista Uadi Lammégo Bulos, assumem a
seguinte definicao:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania
popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e
igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor,
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condicdo econOmica ou status social. Sem os Direitos
Fundamentais, o homem nao vive, ndao convive e, em alguns
casos, nao sobrevive. Os Direitos Fundamentais sao conhecidos
sob os mais diferentes rotulos, tais como direitos humanos
fundamentais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais,
liberdades fundamentais, liberdades publicas etc. (BULOS,
2015).

E preciso partir do pressuposto que, se o apenado, ao sair do sistema
prisional, ndo conquistar uma vida digna, com orientacdo e suporte material e
familiar, o mesmo, tende a delinquir. As Politicas Publicas tem repensando esse
modelo defasado de prisdo sem reeducacao, mas, ndao tem sido satisfatorio, na
pratica, a realidade é outra totalmente diversa, alheia aos intentos das normas.

E preciso repensar os ditames processuais penais para que nao sejam
ferramentas meramente limitadoras. Nesse esteio, merece trazer a baila os
ensinamentos de Lopes Jr., Aury:

O processo nao pode mais ser visto como um simples instrumento
a servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha
o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele
submetido. H& que se compreender que o respeito as garantias
fundamentais ndo se confunde com impunidade e jamais se
defendeu isso. O processo penal é um caminho necessario para
chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite
sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo
legal). Assim, existe uma necessaria simultaneidade e coexisténcia
entre repressao ao delito e respeito as garantias constitucionais,
sendo essa a dificil missao do processo penal, como se vera ao
longo da obra. No processo penal, a Constituicao e a CADH ainda
representam uma abertura, um algo a ser buscado como ideal. E
avanco em termos de fortalecimento da dignidade da pessoa
humana, de abertura democratica rumo ao fortalecimento do
individuo. Nesse sentido, nossa preocupagdo com a
instrumentalidade constitucional e o carater “constituidor” da Carta
e da CADH. (LOPES JR., 2019).

Na pratica, sdo visualizados altos indices de reincidéncia, falta de
emprego, preconceito, abandono familiar, auséncia de programas de capacitagao,
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portanto, o que se vislumbra aqui, nesse trabalho, é alcangar um projeto simples,
eficaz, que alcance o maior nimero possivel de beneficiados e, portanto, palpavel.

Sobre a insercdo e retorno a vida social, Benigno Nuiez Novo, alude
sobre a importancia do trabalho do psicdlogo nos complexos prisionais do pais,
para ele, todo o processo, durante e pos confinamento, precisa ser contar com o
auxilio do profissional para manter a serenidade e saude mental do apenado
guando sustenta que:

O trabalho do psicologo é de suma importancia para que se possa
mudar essa maneira de enxergar esse problema, devendo assim
atuar junto aos que estao cumprindo pena privativa de liberdade,
aos familiares dos mesmos, a comunidade, aos egressos e até
mesmo realizar trabalhos com os funcionarios do sistema prisional.
O trabalho do psicdlogo junto as pessoas que estdo em
cumprimento de pena privativa de liberdade ajuda os mesmos a
perceber o seu papel como cidadéo na sociedade, resgatando neles
varios interesses que na maioria das vezes ficaram latentes por
muito tempo. Diante disso, faz com que surja uma possibilidade de
mudancga em sua vida para que sejam inseridos na sociedade, posto
que muitos dos que estdo cumprindo pena dentro da instituicao
carceraria ja eram excluidos da sociedade de alguma forma e nunca
tiveram oportunidade de fazer valer seu papel como cidadao.
(NOVO, 2019).

Nesse sentir, se a atuacdo do psicélogo torna-se indispensavel a saude
psiquica do detento, incumbe concluir que o mencionado profissional podera ser
um defensor da tese voltada ao trabalho prisional, sendo assim, voltando seu
trabalho para a referida area, conciliando atendimento com atividades que
possam desenvolver e estimular a capacidade cognitiva e laborativa dos apenados.
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2.RELATO DA TRAJETORIA SOCIAL, PROFISSIONAL E ACADEMICA

Fazendo mencao ao periodo académico, tive a oportunidade de estagiar na
Defensoria Publica Estadual e Ministério Publico Estadual e, nesse periodo, sempre
observei o quanto era doloroso o periodo de encarceramento, ao visualizar, na pratica,
a lotacao das cadeias, as condicOes insalubres, a monotonia, a falta de investimento em
educacao para os detentos e apenados e, junto a isso, a falta de perspectiva, de
oportunidade, de crenca. De crédito em si mesmo, como ser humano, afinal, ainda que
livre, havia a ciéncia de que, a saida do periodo de encarceramento, poderia ser o pulo
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para outros problemas: o desemprego, o preconceito, a falta de emprego, o abandono
familiar, o que levaria ao retrocesso: a retomada as praticas delitivas.

Ao visualizar essa cruel realidade, me deparava com inUmeros
guestionamentos, mas, como estagiaria, quase nada podia fazer ou nada mesmo.

Noutro giro, certa vez, dia de prova, nao lembro qual prova, ao entrar em
uma escola da rede estadual, visualizei encostadas no muro, incontaveis carteiras
escolares, todas de madeiras, visivelmente, quebradas, danificadas, deterioradas,
inserviveis e, a meu ver, sem destinacdo, a nao ser o lixo, para onde ndo teria serventia
alguma, o que me causou muito incbmodo, uma vez que, com elas estariam indo
Histdérias e muitas, muitas arvores, talvez nunca reflorestadas, o que, obviamente, causa
repulsa. Nao consigo enxergar um sentimento leve. Mas, de abominagao mesmo.

Nesse sentir, passei a questionar porque as fabricas ndo utilizavam material
reciclado para fabricacao de cadeiras, carteiras escolares ou qualquer outro bem moével,
fazendo uma limpeza no meio ambiente, evitando desmatamento, gerando emprego,
renda e inovacao? Infelizmente, esse questionamento continua sem resposta, mas, ndo
faleceu, ainda, respira.

Atrelado a esses questionamentos reais e cruéis, exsurge o Turismo da parte
litoranea da Capital da Paraiba e demais pontos turisticos como o Centro Historico de
Jodo Pessoa, o Mercado de Artesanato Paraibano, Estacdo Ciéncia, Por do Sol do Jacaré
e outros, os quais gozam de uma grande movimentacao turistica e econdmica, portanto,
passo a vislumbrar a possibilidade de engajamento das empresas que lucram, direta ou
indiratamente, dos comerciantes e da Administracao Publica, como pessoas juridicas
que devem fomentar o desenvolvimento sustentavel, incentivar a geracdo de emprego
e inclusdo social, sem desprestigiar o Meio Ambiente e a comunidade carceraria.
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3.0BJETIVOS DELINEADOS

Com base em pesquisas de sites internacionais, mais precisamente de turismo
Europeu, verificou-se que paises europeus com praias turisticas, por exemplo, a Espanha,
goza de uma conjuntura favoravel ao turismo, justamente, por manter o uso sustentavel,
nos termos dos ODS (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel), considerado como Unica
via possivel de crescimento, igualdade, inclusdo, conservagdo dos ecossistemas e outros.
(SOMOSIBEROAMERICA.ORG, 2018).

Com essa inspiracao, busca-se com esse, analisar essencialmente a seara
doutrinaria, estatistica, jornalistica e legal sobre o tema. Analisar-se-dao os aspectos
principiolégicos e fundamentais do trabalho dos presos e egressos bem como sua
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contribuicdo benéfica de fundamental importancia para a sociedade e como a omissao
estatal na observancia dos ditames da LEP prejudica a todos.

Para Nufez, ressocializagdo assume o seguinte processo:

Ressocializagdo, conforme ja explicitado, nada mais €, grosso modo,
gue a uma nova socializacao do individuo, uma nova habituagédo aos
preceitos, costumes e valores da sociedade. O instituto da
ressocializacao se da, de forma ampla e, sobretudo na abordagem do
presente estudo, quando o cidadao é retirado da sociedade por um
lapso temporal significativo, o que ocorre quando é condenado e
cumpre uma pena restritiva de liberdade em regime fechado, pela
pratica de um delito. (NOVO, 2019).

Junto a isso, todo o trabalho sera voltado ao trabalho dirigido aos apenados de
forma inclusiva, restaurativa, trazendo-lhes prosperidade, reestruturagdo, sustento e
dignidade, tudo isso atento a preservacao ambiental, num sistema de reciclagem e
sustentabilidade.

4.CONSIDERACOES FINAIS

O mundo vivencia um crescimento cadtico e devastador dos ambientes
naturais e, nas praias da Capital Paraibana e demais pontos turisticos, nao sao diferentes.
Os turistas, moradores e comerciantes, vém descuidando das devidas precaugdes com
as praias, uso desenfreado.

Nessa seara, vislumbra-se a premente necessidade de estudos e analises
socioambientais voltados para a preservacao e recuperacao das referidas areas, sendo
essas areas urbanas, com esgotos a céu aberto, por exemplo, descarte errébneo do lixo
urbano, fatos que requerem medida urgente.
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O comeércio precisa existir. A regiao litoranea tem uma crescente area
turistica, com hotéis, restaurantes e uma orla lindissima. Mas, os cuidados com o Meio
Ambiente, os cuidados com a preservagao, estudos técnicos, viabilizacao de projetos
estruturais, precisam prosperar. O Municipio precisa e deve investir em pesquisa e
métodos que solucionem os problemas estruturais e ambientais da Orla, como, por
exemplo, o despejo de esgotos/dejetos, no mar.

Nao é s6 um problema estrutural €, acima de tudo, um problema Ambiental,
que pode trazer consequéncias sem precedentes para todo o Estado de Paraiba, uma
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vez que, desaguam em outras praias, acarretam doencas aos moradores e banbhistas,
atinge a fauna marinha, as tartarugas e os peixes, além de decair o comércio local.

Uma alternativa inicial: coleta de detritos plasticos reciclaveis para producao
de cadeiras e mesas escolares da rede publica de ensino com inclusdo da comunidade
carceraria no trabalho de reciclagem e producao.

Outro aspecto preocupante: a agua das chuvas alastra todo o lixo das ruas, o que
requer um processo de desobstrucao de esgotos, bem como drenagem das canaletas,
tratamento de efluentes, medidas que podem ser adotadas se houver juncao entre o Poder
Publico (Prefeitura Municipal, Ministério Publico), CAGEPA, moradores e comerciantes. O que
Orgaos, empresarios, moradores e turistas estdo fazendo em prol do meio ambiente? Quais
medidas podem ser adotadas?

Extraindo o sentido acima, verifica-se que, na pratica, ha muito o que investir e
lapidar na esfera Comercial, Ambiental, Empresarial e Social. O turismo precisa expandir, ao
mesmo tempo que, precisa ser colaborativo socialmente e sustentavelmente. O Meio Ambiente
nao pode ser utilizado de forma que o degenere, desenfreada. A sustentabilidade deve fazer
parte de todo e qualquer projeto que esteja nascendo, incluindo, medidas socialmente
inclusivas, como se busca destacar no presente trabalho.

O intento do referido artigo é aliar Desenvolvimento Sustentavel através dos Pontos
Turisticos da Cidade de Jodo Pessoa, com uso sustentavel do Meio Ambiente e incluindo, além
dos beneficiarios indiretos que seria o caso dos empresarios que colaborem com a producao,
bem como dos comerciantes que utilizem do seu comércio de forma sustentavel, como
diretamente, a comunidade Carceraria do Estado da Paraiba, a qual seria beneficiada com
trabalho inclusivo de reciclagem.

Exemplificando a producéo de carteiras escolares como bem movel que pode ser
produzido com material oriundo da reciclagem, facilmente, vislumbra-se a quantidade de lixo
e dejetos que serdo retirados do Meio Ambiente. Nao é de dificil constatacao que apenas um
objeto, uma carteira, tire quilos de material, até entdo, inservivel, do Meio Ambiente. Se
facilmente, torna-se possivel visualizar a referida situacdo, acredita-se, fielmente, que o trabalho
merece analise, empenho e investimento.

A dinamica: As empresas do ramo de fabricacdo de carteiras ou que utilizem
material plastico, borracha ou sintético, ficariam encarregadas de oferecer o servico, dispondo
do maquinario para a produgao das carteiras; as marcas e empresas que oferecem bens e
servicos aos comércios locais, seriam encarregadas de fomentar o servigo; os comerciantes de
ceder material diretamente as empresas produtoras além do uso sustentavel e outras formas
que possam ser visualizadas no decorrer da pesquisa; a Administracao Publica, encarregada de
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investir no setor privado, coletar o material reciclavel e colaborar com incentivos fiscais e, os
apenados, diretamente com a producao.
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RESUMO: presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar o reconhecimento e
os efeitos juridicos que a multiparentalidade traz consigo. Pautado no Direito Civil, foi feita
uma analise introdutoria acerca do conceito e a forma de reconhecimento do instituto. Em
sequéncia, elencou-se os efeitos juridicos da multiparentalidade, sendo possivel notar sua
influéncia em diversas areas do direito, principalmente no Direito de Familia. Tomando
cada vez mais espaco na sociedade, a paternidade ndo esta restrita somente ao vinculo
bioldgico, como também ao vinculo afetivo, ndo havendo qualquer tipo de hierarquizacao.
Ademais, acerca do Recurso Extraordinario n° 898.060-SC, que trouxe a discussdo para o
Supremo Tribunal Federal acerca da existéncia ou nao de hierarquizacao no ambito da
filiacdo bioldgica e socioafetiva, notou-se relevante repercussao, contando, inclusive, com
inUmeros julgados se adequando a decisdo. O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a
revisdo de literatura pautada em pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites,
doutrinas, artigos e legislacbes, analisando o entendimento e as consequéncias sobre a
tematica.

Palavras-chave: Multiparentalidade. Direito Civil. Efeitos Juridicos. Hierarquizacao.
Recurso Extraordinario 898.060-SC.

ABSTRACT: The present work was carried out with the objective of analyzing the
recognition and legal effects that multiparenthood brings with it. Based on Civil Law, an
introductory analysis as made about the concept and form of recognition of the institute.
In sequence, the legal effects of multiparenthood were listed, being possible to notice its
influence in several of the law, mainly, in the Family Law. Taking more and more space in
society, paternity is not restricted exclusively to the biological bond, but also to the affective
bond, with no type of hierarchy. In addition, regarding the Extraordinary Appeal n°® 898.060-
SC, which brought a discussion to the Supreme about the existence or not of hierarchy in
the scope of biological and socio-affective affiliation, there was a relevant repercussion,
counting, even, with the Court adapting to the decision. The work was using a literature
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review developed based on bibliographic research, through research on websites,
doctrines, articles and legislation, making the understanding and consequences on the
subject.

Keywords: Multiparenthood. Civil Law. Legal Effects. Hierarchy. Extraorfinary Appeal n°
898.060-SC.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa discorrera acerca da multiparentalidade através da sua forma
de reconhecimento e de seus efeitos, haja vista sua enorme repercussdo em julgados apds
ser prolatada decisao do Supremo Tribunal Federal. No mesmo sentido, a escolha do tema,
se deu pela alteracdo constante que ocorre nas familias brasileiras, procurando esclarecer
entdo as mudancas ocorridas no ambito juridico que defende os Direitos da familia.

Sabe-se que a multiparentalidade é uma nova forma de entidade familiar, nascida
através do vinculo afetivo construido durante a convivéncia entre dois individuos. Estes
lagos afetivos tornam-se concomitantes com os lacos consanguineos, ndao havendo
qualquer hierarquizagao entre eles.

Acerca da concomitancia, ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, através
do Recurso Extraordinario 898-060-SC, que ndo deve haver hierarquiza¢do entre a
paternidade bioldgica e afetiva.

A partir dessa admissibilidade, houve enorme concentracao de julgados deferindo
a multiparentalidade. Contudo, de um modo geral, por ndo haver leis especificas acerca do
tema, acaba por gerar duvidas a respeito da aplicagdo, o que pode trazer mais maleficios
do que beneficios, vez que, sendo reconhecido o instituto, ele se torna irrevogavel.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, foi tido como base a revisao de literatura
pautada em pesquisas bibliograficas, pesquisas em sites, doutrinas, artigos, jurisprudéncias
e legislages.

2 ENTIDADE FAMILIAR

A partir de uma breve introducao, é possivel perceber que o avanc¢o da sociedade
moderna obriga o Direito a evoluir, exigindo que todos os conceitos sejam revistos em
todos os aspectos. O surgimento da entidade familiar perpassa por diversos conceitos, no
entanto, no sentido mais amplo, pode-se dizer que seria aquela em que individuos estdo
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade.

Ja no que se refere a acepcgao /ato sensu do vocabulo, refere-se a aquela formada
"além dos conjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrangendo os parentes da linha
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reta ou colateral, bem como os afins” (DINIZ, 2008). Por fim, o sentido restrito, como o
préprio nome ja remete, restringe a familia a comunidade formada pelos pais e a filiacao.

No entanto, apesar de ser um instituto juridico protegido constitucionalmente e
regulamentado em livro proprio no Cédigo Civil brasileiro, nao existe na legislacao nacional
um conceito expresso do termo “familia” e, por tal motivo, esta comecou a receber diversas
conotagdes doutrinarias ao longo do tempo. A titulo de exemplo, Silvio de Salvo Venosa
dispde (VENOSA, 2010):

A conceituacdo de familia oferece, de plano, um paradoxo para sua
compreensao. O Codigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. Nao bastasse ainda a flutuacao de seu conceito, como
todo fendbmeno social, no tempo e no espaco, a extensdao dessa
compreensao difere nos diversos ramos do direito.

Ademais, de acordo com Engels, que adota o pensamento de Morgan e de Mary,
a familia se caracteriza como um elemento ativo, nunca estacionario, passando de uma
forma inferior, a uma forma superior, a medida que a sociedade vai evoluindo de um grau
mais baixo para um mais elevado, ao contrario do sistema de parentesco que nao sofre
quaisquer modificagdes, a ndo ser que a familia ja tenha se modificado radicalmente.

Em igual entendimento, se posiciona Farias e Rosenvald ao dizer que as estruturas
familiares sofrem alteracOes e variagdes no espaco e no tempo, conforme as necessidades
e expectativas do homem e da sociedade de cada época.

Contudo, para entendermos a evolucao dos diversos conceitos de familia, é
necessario um rapido estudo histérico do instituto no decorrer da evolugdo da sociedade.
O entdo modelo familiar adotado no brasil era o chamado familia hierarquica, patriarcal e
monogamica, que tinha como finalidade a reproducéo e possuia como bem principal o seu
patrimonio. Desse modo, entendia-se que a familia se tratava de uma unidade economica,
religiosa, politica e jurisdicional, onde o patriarca exercia a sua autoridade sobre todos os
seus descendentes.

Sendo considerado por muitos um modelo ultrapassado, haja vista a incidéncia da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde que a familia é destinataria de normas
crescentemente tutelares, que assegurem a liberdade e igualdade material, os novos
arranjos familiares surgiram mostrando uma forte tendéncia em se distanciar da
necessidade de submissao.
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A partir da Carta Magna, uma onda de transformagao surgiu perante a sociedade,
consagrando a protecao a familia, podendo ser formada pelo casamento ou pela unido de
fato, bem como a familia natural ou adotiva. A respeito disso, Venosa leciona que em nosso
pais, a Constituicdo de 1988 representou, sem duvidas, um grande divisor de aguas do
direito privado, especialmente, mas nao exclusivamente, nas normas de direito de familia
(VENOSA, 2010).

Por conseguinte, é diante de tais aspectos que se torna visivel a necessidade de
adaptacao dessa nova realidade, assim como pontua Maria Berenice Dias (DIAS, 2011).
(DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.)

O legislador nao consegue acompanhar a realidade social, nem
contemplar as inquietagdes da familia contemporanea. A sociedade
evolui, transforma-se, rompe com tradicbes e amarras, 0 que gera
necessidade de constante oxigenacgao de leis.

Assim, conforme dito acima, o ordenamento juridico ndo pode continuar se
omitindo frente as revolucdes ocorridas em sociedade, especialmente no que se refere aos
novos padrdes familiares, tendo em vista que sua insisténcia negativa somente acarretara
ineficacia no ordenamento juridico.

3 FILIACAO E SEUS ASPECTOS DETERMINANTES

Acerca do sentido etimoldgico, a filiacdo € uma expressado derivada do latim #iliatio,
termo utilizado para distinguir a relagao de parentesco estabelecida entre as pessoas que
concederam a vida a um individuo. O Codigo Civil de 1916 até a promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988 era o Unico e exclusivo regulador do instituto da filiacao. Tal
instituto, como ja visto, adotava as regras romanas e taxava no dispositivo a proibi¢do do
reconhecimento de filhos oriundos de relagdes extrapatrimoniais.

Dos filhos havidos extrapatrimonialmente, ou seja, de relagbes em que nao
houvesse o casamento entre os genitores, eram taxados de ilegitimos, classificando os
entes envolvidos em naturais, quando nao havia o impedimento para o casamento, e
espurios, quando a lei proibia a unido conjugal.

O artigo 227, § 6° da Constituicao Federal, extinguindo este entendimento
repudioso, vedou qualquer diferenciagao entre filhos, sejam eles concebidos dentro ou fora
da relacdo matrimonial, descartando a ocorréncia de hierarquizagao, a seguir: “Os filhos,
havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacbes discriminatorias relativas a filiacdo.”
(BRASIL, 1988).
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Diante do que féra tratado, bem como a amplitude do conceito de filiagdo e das
diversas formas de constituir vinculos filiais, se faz necessaria uma analise dos critérios
determinantes da filiacdo, que decorrem um dos outros, sendo: i) critérios da verdade legal;
ii) critério da verdade bioldgica; e iii) critério da verdade afetiva.

3.1 Da verdade legal

Considerado um dos primeiros critérios a respeito da paternidade, o critério da
verdade legal é derivado do Direito Romano. A presungao pater is est quem justae nuptiae
demonstrant, ou seja, pai € aquele que as nUpcias demonstram, consiste na ideia de que
os filhos concebidos durante a constancia do casamento presumir-se-ao descendentes dos
conjuges.

Farias e Rosenvald lecionam que (FARIAS; ROSENVALD, 2011):

[...] a ciéncia juridica vem admitindo a presuncdo de paternidade dos
filhos nascidos de uma relacdo familiar casamentaria. E um
verdadeiro exercicio de l6gica aplicada: considerando que as pessoas
casadas mantém relacdes sexuais entre si, bem como admitindo a
exclusividade (decorrente da fidelidade existente entre elas) dessas
conjungdes carnais entre o casal, infere-se que o filho nascido de uma
mulher casada, na constancia das nupcias, por presuncao, é do seu
marido.

Com o passar dos tempos, tal critério ndo mais se caracteriza como absoluto, pois
com o surgimento de novos métodos, como o exame de DNA, tal critério passou a ser
relativo, e a presuncao pater is est, se tornou, entao, uma presungao juris tantum, ou seja,
admitindo-se agora que se prove o contrario, com fins de determinar a quem incumbe o
onus da prova. A partir desde critério, houve a instauragdo do denominado critério da
verdade biologica, que sera tratado a seguir.

3.2 Da verdade biologica

Como se sabe, a filiacao bioldgica possui relacao direta com os lacos sanguineos
entre pais e filhos. A partir dai, sua comprovacdo pode se dar cientificamente, por exemplo,
pelo exame de DNA, que possibilita revelar a verdade sobre o vinculo existente. Tal método
se aproxima inteiramente da eficacia, sendo inclusive reconhecido pelos tribunais como
prova de vinculo. Importante ressaltar que, embora seja comprovado o vinculo, ndo ha a
exigéncia de convivéncia familiar entre as partes.

3.3 Da verdade afetiva
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Como ultimo critério, e sendo o mais importante acerca da presente pesquisa, o
critério da verdade afetiva constitui que a filiagcdo nao deve ser definida s6 por fatores
bioldgicos, e que além de se levar em conta o interesse do filho, também se deve preservar
a dignidade dos pais.

Para a maioria da doutrina, sdo trés os requisitos necessarios para caracterizar o
estado de filho, sdo eles: 1) nominativo, que diz respeito ao nome; 2) tractatus, que é ser
tratado e educado como filho €; 3) reputatio, que é ter a reputacao de filho, ser visto dentro
da familia e pela sociedade como filho. Sao requisitos comuns nas rela¢des de filiacao que
tem como base o amor e o afeto, onde o desenvolvimento do individuo esta sob a
responsabilidade dos pais. O nome, no entanto, ndo é elemento crucial, sendo suficiente a
fama e o trato para efetivar o estado de filiagdo socioafetiva.

4 CONCEITO E RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE

A multiparentalidade é uma entidade familiar consistente entre uma pessoa e dois
individuos, sendo um ligado pelo vinculo afetivo e o outro pelo vinculo bioldgico, ou seja,
é a filiagdo socioafetiva e bioldgica concomitante.

Considerado como uma evolugao no direito moderno, atribui a possibilidade de
um individuo possuir mais de um pai ou uma made. Tal instituto representa uma
consolidacao da afetividade como principio em nosso ordenamento, extinguindo a
descriminalizagdao com os novos arranjos familiares, seja quanto ao sexo dos seus membros
ou quanto a sua origem.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 305): “a multiparentalidade,
consiste do filho possuir dois pais ou maes reconhecidas pelo direito, o biolégico e o
socioafetivo, em funcao da valorizacao da filiacao socioafetiva.”.

No mesmo sentido, Rodrigues e Teixeira pontuam (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010):

A multiparentalidade é uma alternativa de tutela juridica para o
fendmeno da liberdade de desconstituicdao familiar e formacao de
familias reconstituidas. Assim, caso sejam rompidos os vinculos
afetivos ou biologicos, o menor tera mecanismos para garantir seus
direitos fundamentais, preservando seu desenvolvimento pleno,
gerando os mesmos efeitos do parentesco.

Seu reconhecimento pode ocorrer de forma judicial ou extrajudicial. A primeira se
da a partir de acao declaratéria ou acdo investigatdria de paternidade socioafetiva,
enquanto a segunda ¢é realizada pelos oficiais do Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturais, desde que observadas as disposicdes do Provimento 63/2017, com as
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alteragdes do Provimento 83/2019, do Conselho Nacional de Justica. Ato continuo, ambas
averbacdes ocorrerao na certidao de nascimento do individuo.

Na visao de Teixeira e Rodrigues:

O registro devera adaptar-se a nova demanda multiparental,
constando em seu bojo condi¢des para o acréscimo do nome de mais
um pai/mae, a fim de que, a partir do formal registro, surjam todos
os demais efeitos da filiagao, sobretudo os patrimoniais: alimentos e
heranca. (TEIXEIRA E RODRIGUES, 2016, p. 205).

Quanto a sua legitimacao, deve ser cumprido alguns requisitos, sao eles:

I - Requerimento firmado pelo ascendente socioafetivo (nos termos
do Anexo VI), testamento ou codicilo (artigo 11, paragrafos 1° e 8°,
do Provimento 63/2017 do CNJ);

II - Documento de identificagao com foto do requerente — original
e copia simples ou autenticada (artigo 11 do Provimento 63/2017
do CN)J);

Il - Certiddo de nascimento atualizada do filho — original e copia
simples ou autenticada (artigo 11 do Provimento 63/2017 do CNJ);

IV — Anuéncia pessoalmente dos pais biolégicos, na hipotese do
filho ser menor de 18 anos de idade (artigo 11, paragrafos 3° e 5°,
do Provimento 63/2017 do CNJ);

V — Anuéncia pessoalmente do filho maior de 12 anos de idade
(artigo 11, paragrafos 4° e 5°, do Provimento 63/2017 do CNJ);
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VI - Nao poderao ter a filiacdo socioafetiva reconhecida os irmaos
entre si nem os ascendentes (artigo 10, paragrafo 3°, do Provimento
63/2017 do CN));

VII - Entre o requerente e o filho deve haver uma diferenca de pelo
menos 16 anos de idade (artigo 10, paragrafo 3°, do Provimento
63/2017 do CNJ);

VIII - Comprovacao da posse do estado de filho (artigo 12 do
Provimento 63/2017 do CNJ).
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Ressalta-se, ainda, que o reconhecimento socioafetivo de filiagdo é irrevogavel e
irretratavel, tendo a pessoa reconhecida os mesmos direitos como se filho biologico fosse,
nao havendo hierarquizacao, resultando, inclusive, na incidéncia de deveres e obrigagdes
legais.

5 EFEITOS JURIDICOS

omo se sabe, a isonomia constitucional entre filhos impde que, uma vez
reconhecido o vinculo parental, todos os efeitos juridicos que emanam da relagdo serao
produzidos, sendo eles de ordem moral ou patrimonial. Na mesma linha, Emanuelle Araudjo
Correia (2017, p. 80) afirma:

Assim, cabera aos pais socioafetivos tanto quanto os biologicos, em
relagdo aos filhos menores, dirigir-lhes a criacdo e educagao; té-los
em sua companhia e guarda; conceder ou negar a eles
consentimento para casar; nomear tutor por testamento o
documento auténtico, representa-los, até aos dezesseis anos, nos
atos da vida civil, e assisti-lo, apos essa idade, nos atos em que for
parte.

Adiante, nota-se que o reconhecimento da multiparentalidade seria inutil se ndo
viesse a surtir efeitos no mundo juridico. Muito se questiona também se tal instituto
poderia trazer algum prejuizo para a crianca, se existe a possibilidade de o menor sofrer
algum tipo de dano por possuir dois ou mais genitores em seu registro, ja que a grande
maioria possui apenas um. Acerca disso, veremos adiante.

5.1 Direito ao nome

Dentre os efeitos juridicos, tem-se o direito ao nome, direito este que é
personalissimo e irrevogavel. Estando configurada a multiparentalidade, o sobrenome dos
pais multiparentais € acrescentado ao nome do filho, resultando, inclusive, no direito ao
parentesco. Por nao haver distincao entre o filho afetivo e o bioldgico, o vinculo se
estendera a todos os membros da familia, sendo eles ascendentes e descendentes.

5.2 Direito a alimentos

Outro importante efeito juridico é o direito a alimentos. Assegurado por lei, a
obrigagao do alimentante decorre tanto para os filhos bioldgicos, quanto para os filhos
afetivos, analisando, sempre, o bindmio necessidade-possibilidade. Dessa forma, todos
aqueles que constarem no registro, serdo encarregados desse exercicio.

Cassettari (CASSETTARI, 2015) mostra que o artigo 1.698 do Cédigo Civil, pode ser
utilizado e diz:
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Sendo varias pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na proporcao dos respectivos recursos, ou seja, se um dos
pais pode suportar sozinho a penséo, devera fazé-lo, pois para o
alimentado é ruim fracionar a sua necessidade entre varias pessoas,
0 que aumenta o risco de inadimplemento. Para a parte final desse
artigo, que estabelece a possibilidade de o réu, nesse caso, chamar
as outras pessoas também obrigadas a integrar a lide, deve haver
prova de que ele, genitor escolhido, ndo tem condicbes de arcar,
sozinho, com o pagamento da pensao, o que justifica a divisao.

5.3 Da guarda e da visita

Assim como os anteriores, incidirdo os procedimentos da guarda e da visita.
Conforme se observa dos julgados, o que se sobressai em relacdo a guarda é o melhor
interesse da crianca, seja em casos de filiagdo bioldgica ou dentro da multiparentalidade,
pois o Unico critério a ser observado é o afeto.

A Unica diferenca, portanto, no poder/dever de visita na multiparentalidade, é que
dentro do instituto, tal direito so se inicia com o registro do pai socioafetivo, diferente da
filiacdo biologica, que surge com o nascimento da crianga. Porém, se na certiddo constar o
nome do pai ou mae socioafetivos, os pais afetivos irdo possuir o poder/dever de visitar,
cuidar, educar, assistir, criar e principalmente amar o filho, pois o direito de visitas tem
como principal objetivo fortalecer os lacos de afeto.

5.4 Direito de sucessao

Por fim, o Ultimo efeito, e o mais conflitante em relacdo a multiparentalidade, é
o direito de sucessao, que, em sintese, se o pai afetivo falecesse, o filho afetivo teria o
direito de concorrer conjuntamente com os irmaos como herdeiro, ou se for o caso do
filho menor falecer, os pais tanto bioldgicos quanto afetivos terdo o direito de concorrer
como herdeiros na divisao do patrimdnio do filho.

A respeito da sucessao, o artigo 1.788 do Codigo Civil define herdeiros legitimos
como sendo aqueles advindo da descendéncia, ascendéncia ou casamento. Desse modo,
se a filiagdo socioafetiva for reconhecida, o herdeiro sera considerado legitimo.

Vale salientar que a sucessao somente é considerada legitima, quando derivada
de previsao legal, e so é atribuida a pessoas que no momento da abertura da sucessao
ja nasceram ou ja foram ao menos concebidas, e também aos ascendentes do conjuge,
como discorre o artigo 1.845 do Codigo Civil.
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Ainda no Cédigo Civil, os artigos 1.829 a 1.847114, dispde a ordem de vocacao e
preferéncia no direito sucessoério, e no caso do instituto da multiparentalidade o direito a
sucessao sera reconhecido entre os pais ou maes e todos os parentes. Sobre o tema Dias
afirma que essa possibilidade, inclusive, ha que se refletir nos temas sucessorios. O filho
concorrera na heranga de todos os pais que tiver.

Ou seja, o filho socioafetivo concorreria tanto na esfera bioldgica quanto na afetiva,
sendo assim se houvesse a morte de um dos parentes afetivos, o filho seria herdeiro em
concorréncia com os irmaos, mesmo que estes sejam unilaterais, e 0 mesmo ocorreriacom
se houvesse a morte dos pais bioldgicos.

6 DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 898.060-SC STF

O instituto da multiparentalidade passou a ter reconhecimento maior apos o
Recurso Extraordinario (RE) n® 898.060-SC firmar o entendimento de que “a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais”.

Nessa linha, o STF, por maioria, optou por nao afirmar nenhuma superioridade
entre as modalidades de vinculo parental, apontando para a possibilidade de coexisténcia
de ambas, afastando qualquer interpretacao que enseja na hierarquizagdo dos vinculos.

A luz desse avango, qual seja, o reconhecimento da multiparentalidade, ja é
possivel contemplar julgados que adotam o entendimento:

RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. MODIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL. PATERNIDADE BIOLOGICA. DNA.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE DA PATERNIDADE
BIOLOGICA E SOCIOAFETIVA. 1. A paternidade ndo pode ser vista
apenas sob enfoque biologico, pois é relevante o aspecto
socioafetivo da relacao tida entre pai e filha. 2. As provas dos autos
demonstram que o apelante estabeleceu forte vinculo com a menor,
tanto que, com o divorcio dos genitores, a guarda e o lar de
referéncia é o paterno. 3. A tese de multiparentalidade foi julgada
pelo STF em sede de repercussio geral e decidiu que a
paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro publico,
nao impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante, baseado na origem biolégica com os efeitos
juridicos proprios. 4. Ante a existéncia dos dois vinculos paterno-
filiais, que ndo podem ser desconstituidos, a orientagcdo que melhor
atende aos interesses das partes, notadamente o da menor, é o
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reconhecimento de ambos os vinculos paternos: o biologico e o
socioafetivo, com as devidas anotacdes no seu registro civil.
(Acérdao 1066380, 20160210014256APC, Relatora: MARIA DE
LOURDES ABREU, 32 Turma Civel, data de julgamento: 16/11/2017,
publicado no DJe: 13/12/2017) (grifo nosso)

Ademais, outro ponto crucial para que seja reconhecida a multiparentalidade, €
a prevaléncia do direito da crianca e do adolescente, colocando-os em primeiro plano,
pautando sempre nos principios da afetividade, solidariedade e parentalidade
responsavel. Nesse sentido, em que o reconhecimento ndo seria favoravel, sdo os

acordaos:

7 CONCLUSAO

[...] 2. A prevaléncia dos interesses da crianca é o sentimento que
deve nortear a conducao do processo em que se discute, de um
lado, o direito a manutenc¢do da verdade biologica e, de outro, o
direito ao reconhecimento dos vinculos que se estabeleceram,
cotidianamente, a partir de uma relagdo de cuidado e afeto,
representada pela posse do estado de filho. 3. A possibilidade de
se estabelecer a concomitancia das parentalidades socioafetiva
e biologica nao é uma regra, mas uma casuistica, passivel de
rejeicdio nas hipoteses em que as circunstancias faticas
demonstrem nao ser a melhor opc¢ao para a crianga, em vista
dos principios da afetividade, da solidariedade e da
parentalidade responsavel. 4. Se, no caso concreto, resta
comprovado o vinculo socioafetivo com a familia adotante, ao
passo que nao se observou o cumprimento dos deveres inerentes
ao poder familiar pela mae biolégica, sobre quem, inclusive, o
menor, com 13 (treze) anos de idade, expressou seu desejo de nao
mais visita-la, nem ao restante da familia, age com acerto o MM.
Juiz que decidiu pela destituicdo do poder familiar da mae bioldgica
e pela impossibilidade do registro multiparental, em vista do melhor
interesse da crianca. (Acérddao 1126458, 00050337220148070013,
Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 72 Turma Civel, data de
julgamento: 26/9/2018, publicado no PJe: 28/9/2018) (grifo nosso)

A familia se apresenta como a unidade social mais antiga da Historia, passando
por inUmeras transformagdes ao longo do tempo, deixando, deste modo, de ser uma
familia patriarcal, que tinha como base apenas o interesse patrimonial, e tornando-se um
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instituto constituido principalmente por vinculos afetivos, com a finalidade do pleno
desenvolvimento da personalidade de todos os seus membros, ganhando assim, espaco
na sociedade contemporanea que antes, reconhecia para registro civil apenas o vinculo
biologico, ou seja, advindos da consanguinidade, passando agora a também reconhecer
os vinculos socioafetivo.

Nesse sentido, o principio condicionado a igualdade nao permite qualquer
distincdo entre pais afetivos e bioldgicos, isto é nao ha possibilidade de hierarquizagao,
tendo em vista que configuraria uma violacao constitucional.

Inimeros foram os avancos que o instituto da multiparentalidade trouxe consigo.
Deixou-se de lado a ideia de que somente se considera “familia” a ligacdo da
consanguinidade, marcando, sem qualquer forma de hierarquizacao, a afetividade, que é
tdo importante quanto o fator biologico. O direito para obten¢do deste instituto pode
partir tanto dos pais quanto dos filhos, bastando para tanto, o afeto voluntario e o
consenso mutuo, vez que a partir da concessao, os efeitos serdo irretrataveis na forma da
lei.

Decorrente do reconhecimento do estado de multiparentalidade, existe o dever
legal de solidariedade familiar, em que carrega consigo os efeitos juridicos, sdo eles: o
dever de prestar alimentos, dever de guarda, direito de visitas, direito ao nome e, por fim,
o direito sucessorio.

No entanto, embora marcante a repercussao do julgamento no STF do Recurso
Extraordinario n® 898.060-SC, podemos perceber que ainda ha uma lacuna a ser
preenchida na legislagao, ou seja, ndo existem leis que tratam diretamente do assunto,
acabando por dificultar sua aplicagdo na pratica. Ha a necessidade de se criar normas
regulamentadoras, haja vista que os efeitos da multiparentalidade alcangam diversas areas
do direito.

Por todo o exposto, conclui-se que, sendo o direito um ramo que esta em
constante evolugao, e que possui como objetivo resguardar e proteger a sociedade,
necessita-se de um complemento legislativo acerca da tematica, com as devidas
adequacgdes, de modo que o ordenamento juridico ndo pode continuar se omitindo frente
as evolugdes ocorridas em sociedade, especialmente no que se refere aos novos padroes
familiares.
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VIOLENCIA OBSTETRICA: ABUSO E VULNERABILIDADE DA MULHER

RAFAELA PEREIRA DOS SANTOS:
graduanda em Direito pelo Centro
Universitario de Santa Fé do Sul — SP3®,

ANA MARIA ORTEGA ALONSO
(orientadora)

RESUMO: Em todo o mundo milhares de mulheres ja sofreram a violéncia obstétrica,
transformando um dos momentos de maior fragilidade de sua vida em seu maior trauma.
A violéncia obstétrica pode ser entendida como praticas e condutas que desrespeitam,
agridem e machucam de forma emocional, psiquica e fisica a mulher na hora da gestacéao,
parto, ou, pos-parto. Quando atos agressivos sdo praticados contra mulheres na hora do
parto, produzem consequéncias fisica e psicoldgicas, referem-se a violéncia obstétrica e ao
abuso da mulher, e nesses casos estdao diretamente ligados a sua vulnerabilidade. O
presente TCC busca examinar o motivo pelo qual a sua notoriedade é importe e vem
acontecendo no pais, analisar como a violéncia obstétrica esta sendo julgada e pelos
tribunais, e sobretudo, observar a forma com que o tema vem sendo reconhecido pelos
magistrados, verificando a incidéncia da responsabilidade administrativa, civil, e penal dos
casos. A pesquisa trara fatos historicos sobre o tema, leis importantes e relevantes, noticias
e fatos atuais que ocorreram no pais, para tanto, utilizou-se doutrinas e posicionamentos
jurisprudenciais, com o intuito de identificar a natureza das puni¢cdes da violéncia
obstétrica. Conclui-se entdo, que o tema é de grande relevancia e trara diversos pontos de
discussao.

Palavras-chave: Violéncia Obstétrica. Nascimento. Incidéncia da Responsabilidade.

ABSTRACT: Thousands of women around the world have already suffered obstetric
violence, having had the most fragile moment of their lives, transformed into their greatest
trauma. Obstetric violence is the practice of conduct and practices that disrespect, attack
and physically hurt women during pregnancy, childbirth, or postpartum. When aggressive
acts are caused to women at the time of childbirth, such acts produce physical and
psychological consequences, refer to obstetric violence and abuse of women, and in these
cases are directly linked to their vulnerability. This article seeks to examine the reason why
its notoriety is important and has been happening in the country, to analyze how obstetric
violence is being judged and by the courts, and, above all, to observe the way in which the
subject has been recognized by the magistrates, verifying the incidence of administrative,

36 E-mail: rafa.pr.santos987@gmail.com
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civil, and criminal liability in the cases. The research will bring historical facts on the subject,
important and relevant laws, news and current facts that occurred in the country, for that,
doctrines and jurisprudential positions were used, in order to identify the nature of the
punishments of obstetric violence. It is concluded, then, that the topic is of great relevance
and will bring several points of discussion.

Keywords: Obstetric Violence. Birth. Incidence of Liability.
1 INTRODUCAO

Ao discutir a violéncia obstétrica, fala-se diretamente dos principios fundamentais
da pessoa humana destinados a mulher. Importante frisar, que a violéncia obstétrica é uma
violéncia de género, pois s6 pode ser sofrida por mulheres, ocorrendo ainda, em um dos
momentos de maior fragilidade em suas vidas, podendo ser sofrida antes da gravidez,
durante a parte, ou, logo apds o parto.

A violéncia ocorre no ambiente hospitalar, cometida pelos profissionais da saude,
sendo, médicos, enfermeiros, técnicos hospitalares, psicologo, fisioterapeuta, ou seja,
qualquer profissional que atenta a mulher em estado de vulnerabilidade, fragilidade. Pode
ocorrer em instituicdes publicas ou particulares, onde as parturientes sdo atendidas, e fora
do ambiente hospitalar. Muito dessa violéncia se da, pela falta de informacdes e
consentimento da gestante quanto a realizacao de procedimentos e, ainda a auséncia de
apoio emocional durante todo acompanhamento da gestacao, o que sujeita ainda mais a
gestante ou parturiente a todo tipo de abuso.

A hora do parto sempre foi um momento de grande importancia e marcante na vida
de uma mulher. No entanto, os dados apresentados recentemente, demonstram que este
momento tem se tornado assustador. Segundo a pesquisa nacional de saude publica no
Brasil, e a Fiocruz, a cada quatro mulheres no pais relatam que sofreram algum tipo de
violéncia obstétrica durante o parto, ou, logo apo6s (Fundacao Oswaldo Cruz, 2014).

A violéncia obstétrica pode ocorrer de forma psicologica, fisica, e até mesmo sexual.
No que tange a violéncia psicologica, sdo ameacas, tratamentos que ultrapassam a
hostilidades, fazendo as palavras se tornarem agressdes verbais, podendo muitas vezes
serem injurias, que fazem a mulher se sentir amedrontada, desrespeitada e hostilizada por
quem pratica a violéncia.

O abuso fisico apresenta-se na forma de acdes que culminam com praticas que
causam dor a mais do que é necessario na mulher: seja na hora do exame de toque, que é
feito via vaginal para a verificacao da dilatacao; seja no reparo do parto, ao ser locomovida
e colocada na sala adequada e posicdo correta; quando deveria ser administrado o
anestésico, ja que muitas mulheres ndo sdo anestesiadas corretamente na hora do parto,
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experimentando um sofrimento além do necessario. Além desses, quando o parto
acontece, muitas vezes este é realizado com violéncia por parte do médico, gerando lesGes
a vitima, através da realizacdo de incisdes mais profundas e extensas do que o necessario,
usando técnicas que ndo sao recomendadas nem eficazes, que supostamente facilitariam
o parto. Ainda ha relatos de corpos de mulheres suturados de maneira desleixada, sendo
encontrados em seus corpos uma infinidade de objetos estranhos, muitas vezes somente
descobertos na necropsia.

A violéncia obstétrica pode ser sexual também, nos casos em que a mulher é
abusada, tendo o seu corpo violentado, tocado, estimulado, sem a sua permissao.

E 6bvio que esses fatos sao crimes, e causam sequelas fisicas e emocionais eternas
nas vitimas, por esse motivo, é de suma importancia darmos destaque ao tema, analisar
casos concretos e entender ao certo a gravidade do que centenas de mulheres passam no
Brasil.

2 ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O PARTO

O parto até meados do século XX eram realizados apenas com a ajuda de uma
mulher de confianca da gravida, que era chamada de parteira, apenas a elite da sociedade
tinha dinheiro para realizar seu parto em hospitais, além do mais, a medicina ndo era
avancada e tecnolégica como € hoje, e assim as mulheres pariam em casa, de forma natural,
com apenas alguns panos embebidos em agua quente, como bem descreve Monica Barra
Maia em seu livro Humanizacao do Parto.

A autora acima mencionada explica que (2010, p. 30):

O parto, um ritual das mulheres, ndo era considerado um ato médico,
e ficava a cargo das parteiras. Quando havia complicagbes ou
dificuldades no parto, os cirurgides- barbeiros também denominados
cirurgides parteiros, eram chamados a intervir. Essas intervencdes
eram quase sempre tao ineficazes quanto as das pateiras, e
normalmente o papel dos parteiros era retirar um feto vivo de sua
mae morta.

Ocorre que, com o avanco da medicina, e o interesse médico em desenvolver e
trazer avangos para as técnicas utilizadas no momento do parto, hoje temos um cenario
totalmente diferente. Desde o inicio da gestacao, as gestantes podem e devem ser
orientadas, por meio do pré-natal, que é uma rotina médica de cuidados com a gestante
e com o concepto.
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A especializacgo em medicina obstétrica teve origem no século XIX, e os
profissionais especializados nessa area passaram a realizar campanhas com a finalidade de
transformar o parto algo hospitalar e cirdrgico, tornando o parto um evento diretamente
ligado a obstetricia hospitalar.

E fato e de conhecimento geral que atualmente a institucionalidade do parto no
Brasil € algo bem estabelecido e bem-sucedido, visto que, o atendimento a parturiente e
ao bebé é predominante hospitalar, sendo inclusive uma obrigacdo do Sistema Unico de
Saude, prestar todo apoio de cuidado que a mae e o nascituro necessitarem, do pré-natal,
até a recuperacao da mae no pds-parto. Dessa forma, a presenca de uma instituicdo de
saude, seja ela publica ou privada, de uma equipe médica e de enfermeiros, tornou-se algo
imprescindivel, ndo sé na hora do parto, mas antes e apds também.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES CORRELACIONADOS A VILENCIA
OBSTETRICA

Os direitos fundamentais, de modo geral, sdo definidos como um conjunto de
direitos que sdo inerentes a pessoa humana, sendo essenciais para se ter uma vida digna.
E também obrigacdo direta do Estado os garantir, sendo clausula pétrea de nossa
Constituicao Federal.

Um dos marcos importantes para que os direitos femininos se tornassem
constitucionais, foi a Convengao Interamericana de 1994, que ocorreu em Belém do Para,
teve como objetivo em seus artigos 4° e 10°, prevenir, punir, e erradicar a violéncia contra
a mulher, "o direito de ter igualdade de acesso as fun¢des publicas de seu pais e a participar
nos assuntos publicos, incluindo a tomada de decisdes”.

A Constituicdo Federal de 1988 deixa claro que todos sé@o iguais perante a lei (art.
5°, "caput”), sendo assim, expressamente diz que ndo ha distincdo entre homens e
mulheres. O principio de igualdade da Constitui¢do Brasileira é tratar os iguais como iguais,
e os desiguais como desiguais, nos limites das suas desigualdades.

A Carta Magna traz em seu texto no artigo 5°, “todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

Ainda, a ONU (Organizacao das Nacbes Unidas) na Conferéncia Mundial Sobre as
Mulheres em 1995, disse que:

Os direitos das mulheres séo direitos a vida, direito a liberdade e a
seguranga pessoal, direito a igualdade e a estar livre de todas as
formas de discriminacao, direito a liberdade de pensamento, direito
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a informacao e a educacao, direito a privacidade, direito a salde e a
protecao desta, direito a construir relacionamento conjugal e a
planejar sua familia, direito a decidir ter ou néo ter filhos e quando
té-los, direito aos beneficios do progresso cientifico, direito a
liberdade de reunido e participagdo politica, direito a nao ser
submetida a torturas e maltrato.

Importante frisar, que os direitos das mulheres durante toda a gestacao sao de
grande importancia para sociedade, pois, estdo ligados diretamente a forma que a mulher
é tratada, em todas as areas de sua vida, familiar, profissional, religiosa etc. A violéncia
contra o género feminino, ocorre ha séculos uma vez que a mulher nunca teve sua
dignidade assegurada, muito menos seus direitos precavidos, o que ocasionou uma mazela
na sociedade, e essa falha moral € algo que perpetua até hoje. Por esse motivo € de
extrema importancia que os direitos da gestante sejam assegurados de forma concreta por
lei.

Atualmente, a Constituicdo, a ONU, e outras Leis, asseguram de forma genérica o
direito da mulher a ter uma maternidade segura.

No que tange aos direitos sociais dispde o artigo 6.° e 196 da Constituicdo Federal:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

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

No Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, estao
expressos de forma especifica os direitos da parturiente:

Art. 8 o E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e
as politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as
gestantes, nutricdo adequada, atencdao humanizada a gravidez, ao
parto e ao puerpério e
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atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no ambito do
Sistema Unico de Sautde. (Redacao dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

§ 1° O atendimento pré-natal sera realizado por profissionais da
atengdo primaria.

§ 2° Os profissionais de saude de referéncia da gestante garantirdo
sua vinculagdo, no ultimo trimestre da gestacao, ao estabelecimento
em que sera realizado o parto, garantido o direito de opcao da
mulher.

[...]

§ 6 0 A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante
de sua preferéncia durante o periodo do pré-natal, do trabalho de
parto e do pos parto imediato. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de 2016)

[...]

§ 8° A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante
toda a gestacao e o parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a
aplicagdo de cesariana e outras intervencdes cirdrgicas por motivos
médicos.

Nota-se que a legislacao atesta que toda mulher tem direito a um tratamento digno
de maternidade, tendo direito a um parto seguro, onde sua salde e a saude do nascituro
estejam protegidas, uma vez que é dever do Estado assegurar a saude a qualquer cidadéao,
todavia, ndo ha leis que tratem especificamente sobre a violéncia obstétrica que ocorre
com milhares de mulheres.

Apesar disso, algumas medidas permitidas por lei, amenizam este cenario. Um dos
principais direitos conquistados as gestantes é o direito a ter um acompanhante, previsto
na Lei Federal n° 11.108 criada em 2007, chamada Lei do Acompanhante. Além disso, o §
6 do artigo 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, determina que as instituigoes,
sejam elas publicas, ou privadas, tem a obrigacdao de permitir que a gestante tenha um
acompanhante durante todo o periodo do parto, sendo antes, durante e depois do
nascimento do bebé, devendo esse acompanhante ser indicado pela gestante.

Outra pratica que tem auxiliado de forma preventiva o combate a violéncia
obstétrica é criacao do plano de parto que se revelou como uma poderosa ferramenta para
empoderar as mulheres, permitindo-lhes expressar suas preferéncias, desejos e
necessidades em relagdo ao parto e aos cuidados obstétricos. Além disso, ele promove a
comunicacao aberta e colaborativa entre a mulher gravida, sua equipe de saude e outros
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profissionais envolvidos, o que é essencial para garantir uma experiéncia de parto
respeitosa e centrada na mulher. Importante observar que a implementacao eficaz do
plano de parto depende de diversos fatores, incluindo a conscientizagdo das gestantes
sobre seus direitos, o treinamento adequado dos profissionais de salde e a criacao de
politicas hospitalares que promovam o respeito e a autonomia das mulheres durante o
parto.

O plano de parto gera comunicagdo e empoderamento da gestante, respeito a
autonomia da gestante; prevencdo de intervencdes desnecessarias; consentimento
informado da gestante sobre os acontecimentos na hora do parto; redugédo do estresse e
da ansiedade; melhor comunicacdo com a equipe de saude; conscientizagcdo sobre direitos.
Por esses motivos é de suma importancia que todas as gestantes tenham direito a ter seu
plano de parto assegurado.

O autor Carmen S.G. Diniz (2001, p. 185; 194) escreve em sua doutrina:

O direito ao acesso ao leito obstétrico para todas as parturientes esta
inscrito na Constituicdo Brasileira e na legislacdo do Sistema Unico
de Saude, que definem saude como direito de todos e dever do
Estado. [...] O direito a seguranca e a integridade corporal esta
inscrito nos instrumentos de direitos humanos, entre os direitos
relacionados a vida, a liberdade e a seqguranca da pessoa; os direitos
relacionados ao cuidado com a saude e aos beneficios do progresso
da ciéncia incluindo o direito a informacao e educacdo em saude, e
os direitos relacionados a equidade e a nao- discriminacao.

O renomado autor destaca a necessidade de assegurar que a mulher tenha uma
gestacao segura e sobretudo ter a sua integridade corporal mantida, do inicio ao fim da
gestacao. Importante ressaltar que o fato de ter alguém para acompanhar o parto da
mulher é muito valioso, pois ao contar com a presenca de um acompanhante, ela se sentira
segura, acolhida. Além disso, o acompanhante podera protegé-la de eventuais situagoes
que possam vir a acontecer, que estejam ao seu alcance.

Importante ressaltar que a violéncia obstétrica nao esta limitada apenas ao
momento do parto, mas pode ocorrer em diferentes momentos durante a gravidez, o pré-
natal e o pos-parto. Ela se refere a praticas desrespeitosas, abusivas ou discriminatoérias
que afetam a integridade fisica e emocional da mulher durante todo o processo de
gestacao.

No pré-natal a violéncia se manifesta através da falta de informacdo adequada,
quando os profissionais da saude ocultam informacdes imprescindiveis e dessa forma
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pressionam e obrigam a mulher a se submeter a procedimentos sem seu consentimento
informado, desrespeitando as escolhas da gestante e privando-a de ter seu plano de parto.

No pds-parto a violéncia se da pela falta de apoio emocional necessario ao ignorar
suas necessidades emocionais, ao separar a mae do nascituro sem justificacdo medica
adequado, ou o ndo fornecimento dos cuidados adequados ignorando complicacbes
medicas ou suas necessidades de saude mental.

4 A ANALISE DA VIOLENCIA OBSTETRICA, ORIGEM E NOTORIEDADE

A palavra violéncia deriva do latim violentia, que vem do prefixo vis, que quer dizer
forga, impulso. O termo violéncia possui varios conceitos, na obra “O que é violéncia contra
mulher”, Maria Amélia Almeida Teles e M6nica de Melo (2002, p 18) assevera que:

A violéncia, em seu significado mais frequente, quer dizer uso da forga
fisica, psicolégica ou intelectual para obrigar outra pessoa a fazer
algo que ndo esta com vontade, é constranger, € tolher a liberdade,
é incomodar, € impedir a outra pessoa de manifestar seu desejo e
sua vontade, sob pena de viver gravemente ameagada ou ser mesmo
ser espancada, lesionada ou morta. E um meio de coagir, de
submeter outrem ao seu dominio, é uma violacdo dos direitos
essenciais do ser humano.

Nota-se de forma clara, que a violéncia vem acompanhada da restricdo da liberdade,
da vontade. Pode-se afirmar que a violéncia se faz presente em todas as esferas sociais,
em todos os paises, porém, fato é que a violéncia contra a mulher, é ha milhares de anos
a violéncia mais disseminada do mundo, atingindo mulheres em todos os ambitos de sua
vida. Mulheres s@o estupradas quando saem em seu momento de lazer, e tem seu corpo
violentado, apanham de seus maridos e esposas e tem seu corpo agredido, sdao assediadas
em seus locais de trabalho, dentre tantas outras situacdes, que comprovam que a violéncia
contra a mulher ocorre frequentemente no Brasil, e atinge milhares de vidas.

A violéncia obstétrica € uma violéncia de género, e devem ter leis especificas em
nosso ordenamento juridico para punir quem a pratica, e, para proteger a mulher gestante.
No Brasil, a violéncia obstétrica ndo é tipificada como crime o que gera impunibilidade
sobre os atos criminosos que acontecem.

A episiotomia, por exemplo, é o corte realizado no canal vaginal para alargar o canal
em que o nascituro passara, s6 pode ser realizada quando a parturiente € avisada e
concede autorizagdo, caso contrario, a mulher sofre violéncia obstétrica, e o médico pode
ser acusado de lesdao corporal. Pois, vejamos, esse procedimento traz terriveis
consequéncias, ha evidéncias que comprovam a ineficiéncia da mutilagdo genital, milhares
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delas relatam ndo conseguir retomar sua vida sexual, devido as dores, além das mulheres
que sofrem incontinéncia urinaria e incontinéncia fecal, o que pode acontecer a depender
da extensdo do corte feito pelo médico. Sendo assim o procedimento s6 pode ser
realizados em casos bem indicados.

Outro exemplo de violéncia obstétrica que pode ser enquadrado na legislagdo é a
omissao de socorro, artigo 135 do Cédigo Penal, ocorre quando a mulher esta em trabalho
de parto ou em qualquer situacdo de urgéncia e procura por atendimento hospitalar em
pronto socorro e nao é atendida, nesse caso, ocorre a violéncia obstétrica, e a conduta do
hospital € enquadrada como omissao, uma vez que a Constituicdo Federal Brasileira é clara
quando diz que a gestante tem direito a atendimento de qualidade, principalmente em sua
unidade de salde local, onde reside. E dever do hospital socorrer a gestante em situacao
de urgéncia e realizar todos os procedimentos necessarios para que o parturiente e o
nascituro fiquem seguros.

Com o crescimento do numero de denuncias de violéncia contra a mulher na hora
do parto, e com a notoriedade que alguns casos vém tendo, como por exemplo, o caso da
influencer Shantal, que exp0s em suas redes sociais com milhdes de seguidores a violéncia
que sofreu em seu parto, o assunto tem tido mais ampla discussdo. Shantal postou em sua
rede social o video do parto, o que levou milhdes de pessoa a ficarem chocadas com o
tratamento médico que ela recebeu, com a forma que o médico a ofendeu verbalmente,
falando inumeros palavroes, e também com a agressividade que ele a tratou,
definitivamente usando de violéncia para realizar o parto da blogueira, inclusive ao ter
realizado a técnica Kristl/ler, que consiste em pressionar a parte superior do Utero para
acelerar a saida do nascituro, essa técnica ja banida pelo Ministério da Saude e pela
Organizagdo Mundial da Saude, por se tratar de uma técnica extremamente agressiva e
perigosa, que gera riscos e consequéncias para a mae e para o hascituro.

A digital /influencer registrou um boletim de ocorréncia em uma delegacia na Zona
Sul de Sado Paulo, contra o médico que realizou seu parto, o cirurgidao Kalil, o acusando de
ter cometido violéncia obstétrica. A policia esta investigando o caso, que é mantido sobre
segredo de justica. Shantal relata ter feito exame de corpo de delito, e entrado com uma
queixa criminal.

Fato é que, um caso como esse tem repercussao a nivel nacional, e faz milhares de
outras mulheres que passaram pela mesma violéncia se identifiquem, ao lembrar que
passou pela mesma coisa seu parto, ou por algo muito parecido.

Outro caso que chocou o pais foi o caso da mulher que foi estuprada pelo
anestesista na hora do parto, no dia 11 de julho. O médico foi denunciado por estupro de
vulneravel, "Giovanni Quintella Bezerra, agindo de forma livre e consciente, com vontade
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de satisfazer a sua lascivia, praticou atos libidinosos diversos da conjuncao carnal com a
vitima, parturiente impossibilitada de oferecer resisténcia em razdo da sedacao anestésica
ministrada”, € o que diz um trecho da denuncia. Esse médico trabalhava nessa unidade de
saude a seis meses, e sO nesse meio tempo atendeu quarenta e quatro pacientes.
Enfermeiras do hospital alegam que desconfiavam que o médico estava tendo essa pratica
em varios partos anteriores, com varias parturientes diferentes, por isso resolveram filmar
o anestesista na hora do parto. Segundo o delegado que esta investigando a acao penal,
mais mulheres serdo interrogadas, e sera investigado se o anestesista fez outras vitimas
(G1, 2022)

ORDENAMENTO JURIDICO E A VILENCIA OBSTETRICA

Pelos motivos citados acima, a violéncia sofrida por mulheres na hora do parto tem
sido algo cada vez mais discutido no pais, e tem chamado aten¢do do ordenamento
juridico, fazendo com haja notoriedade sobre os crimes que estdo sendo cometidos contra
mulheres em uma das horas de maior vulnerabilidade em suas vidas, a hora do parto.

No entanto, a violéncia obstétrica ndo é tratada explicitamente por leis especificas,
o que é uma omissdo do sistema juridico, as razdes para essa omissao podem variar e
incluir falta de conscientizagcdo sobre o problema, resisténcia de grupos de interesse, ou
uma estrutura legal que néo foi atualizada para abordar questdes contemporaneas de
cuidados de salde obstétrica.

Fato é que medidas precisam ser tomadas para assegurar os diretos das mulheres
de forma geral durante a sua gestacao. Dentre essas medidas estdao a sensibilizagao e
educacdo sobre o tema. E de suma importancia sensibilizar a sociedade, profissionais de
saude sobre a existéncia e os impactos da violéncia obstétrica. A revisdo e reforma das leis
existentes é indispensavel, sendo necessario que sejam adaptadas as leis existentes
relacionadas a saude aos direitos das mulheres e aos direitos humanos para incluir
disposicdes que abordem especificamente a violéncia obstétrica, além da criagdo de
diretrizes e protocolos de boas praticas para profissionais de salde que abordem a
prevencao e a punigao para os profissionais que cometerem a violéncia contra mulheres
na hora do parto. Deve promover ainda, o encorajamento as vitimas de violéncia obstétrica
a denunciar e buscar assisténcia legal, e que depois da denuncia haja e amparo e lhe seja
assegurado que havera quem defenda seus direitos.

Segundo Flavio Tartuce (2020, p.724): 46

A conduta humana pode ser causada por uma acao (conduta positiva)
ou omissao (conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo
e a culpa, respectivamente. O dolo constitui uma violagao intencional
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do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem. A culpa pode
ser conceituada como o desrespeito a um dever preexistente, nao
havendo propriamente uma intencdo de violar o dever juridico. O
nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial
ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e
efeito entre a conduta culposa — ou o risco criado —, e o dano
suportado por alguém.

O dano moral esta previsto no artigo 186 e seguintes do Cddigo Civil, que assim
dispoe:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo  Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Porém, muitas vezes o ressarcimento ndo é suficiente, é necessario que o crime de
violéncia obstétrica seja reconhecido pelo ordenamento juridico, que os profissionais que
venham a cometer violéncia obstétrica sejam condenados pelo crime que cometeram, o
de violéncia obstétrica, ndo recebendo apenas condenagdes genéricas por danos morais
ou lesao corporal.

E importante destacar que a legislacdo por si sé pode ndo resolver completamente
o problema da violéncia obstétrica. E necessaria uma abordagem holistica que envolva
educacao, conscientizagdo, treinamento de profissionais de salde e mudancas culturais
para garantir que as gestantes recebam cuidados de saude respeitosos e de qualidade
durante o periodo gestacional e o parto.

6 RESPONSABILIDADE DO MEDICO

Indubitavelmente, o médico, como qualquer cidadao, responde penalmente quando
produz um dano ao seu paciente, a nao ser que prove a inexisténcia de sua culpabilidade.
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Na doutrina penal tem prevalecido a teoria subjetivista da culpa, onde o agente nao
quer o resultado nem assume o risco de produzi-lo, existindo, apenas, uma previsibilidade
de dano.

Nesse caso, o crime é culposo quando o agente deixa de empregar a cautela, a
atencdo ou a diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado, e em face das
circunstancias nao percebe o resultado que podia prever ou, prevendo o supde
levianamente que nao se realizaria ou que poderia evita-lo.

O estatuto penal refere que o crime é culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Em complemento, imprudente é o
médico que age sem a cautela necessaria. E aquele cujo ato ou conduta sdo caracterizados
pela intempestividade, precipitacao, insensatez ou inconsideragao.

A negligéncia caracteriza-se pela inacao, indoléncia, inércia, passividade. E a falta de
observancia aos deveres que as circunstancias exigem. E um ato omissivo

Ja a impericia é a falta de observacao das normas, por despreparo pratico ou por
insuficiéncia de conhecimentos técnicos. E a caréncia de aptidao, pratica ou tedrica, para o
desempenho de uma tarefa técnica.

Inquestionavelmente, o Direito Penal define uma série de crimes que podem ser
cometidos pelos profissionais de saude no exercicio da profissdao. O caso abaixo se refere
a conduta inadequada praticada pelo médico obstetra durante trabalho de parto razdo
pelo qual culminou com lesGes ao bebé e posteriormente a sua morte (artigo 129 do
codigo penal):

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS E
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. ERRO MEDICO. PARTO COM
FORCEPS. IMPERICIA OBSTETRICA. BEBE COM TETRAPLEGIA.
INTERNACAO PERMANENTE POR 15 ANOS. OBITO DO MENOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PRESTADORES DE SERVICO
MEDICO-HOSPITALAR. FIXACAO DO DANO MORAL. REVISAO.
EXORBITANCIA. CONFIGURADA.

METODO BIFASICO. CIRCUNSTANCIAS DA HIPOTESE CONCRETA.
AVALIACAO. 1. ACAO AJUIZADA EM 24/5/05. RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO EM 30/8/2016. AUTOS CONCLUSOS AO GABINETE EM
1°/6/18. 2. O PROPOSITO RECURSAL CONSISTE EM DIZER SE DEVE
SER MANTIDO O ARBITRAMENTO DE R$ 1 MILHAO A TiTULO DE
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS DEVIDOS POR ERRO MEDICO
NA REALIZACAO DE PARTO COM FORCEPS CAUSADOR DE
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TETRAPLEGIA NO BEBE QUE APOS QUINZE ANOS DE INCESSANTE
INTERNACAO VEIO A OBITO. 3. O VALOR FIXADO A TITULO DE
DANOS MORAIS SOMENTE COMPORTA REVISAO NESTA SEDE NAS
HIPOTESES EM QUE SE MOSTRAR INFIMO OU EXAGERADO. 4. NA
HIPOTESE, DEVE SER LEVADO EM CONTA O FATO DE A FAMILIA
ESTAR ENVOLVIDA COM ESTA GRAVISSIMA SITUACAO AO LONGO
DE 15 ANOS, POIS DURANTE TODA A VIDA DO SEU FILHO TIVERAM
QUE EXPERIMENTAR SUA LIMITACAO A DEPENDER DO AUXILIO DE
TERCEIROS, 24 HORAS POR DIA, BEM COMO DE VENTILACAO
MECANICA, SITUACAO ESTA QUE PERDUROU ATE O SEU
FALECIMENTO. 5. NAO SE PODE PERDER DE VISTA QUE A
RECORRENTE ESTA SUBMETIDA AO REGIME FALIMENTAR E QUE
HOUVE EFETIVA COLABORACAO, DIANTE DA DRAMATICA
SITUACAO CRIADA, EM FAVOR DO NUCLEO FAMILIAR COM
DIVERSAS PROVIDENCIAS TOMADAS ANTES MESMO DA
JUDICIALIZACAO DA CONTROVERSIA. 6. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO, PARA REDUZIR O VALOR DA
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS EM FAVOR DE CADA
GENITOR PARA R$ 300 MIL.(STJ - RESP: 1749965 SP 2018/0128691-
0, RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI, DATA DE JULGAMENTO:
12/11/2019, T3 - TERCEIRA TURMA DATA DE PUBLICACAO: DJE
19/11/2019).

O caso em voga trata-se de uma agdo ajuizada em face da imprudéncia do
profissional da salde-médico obstetra que apds varias tentativas de expulsdao do feto,
utilizou intervencbes desnecessarias (uso indevido de forceps), que sdo consideradas
violéncia obstétrica. Ocorrem que, encaminhado o bebé a UTI, exames apontaram além de
anoxia neonatal com lesdes psiconeuromotoras, traumas na cabeca e lesdes na coluna
cervical que resultaram em tetraplegia, tornando irreversivel o quadro clinico da crianca,
resultante da forga e violéncia que se empregaram para expulsar o feto da mae.

Em decorréncia da tetraplegia, a crianca tornou-se totalmente dependente de
terceiros, de ventilagdo mecanica e cuidados especiais 24 horas, razdo porque ficou em
permanente internacao hospitalar até os 7 primeiros anos de vida, e apesar dos cuidados
dispensados ao longo de 15 anos, o filho da autora faleceu.

Sendo assim é importante que o médico venha a ser responsabilizado civilmente
por danos causados a mulher como resultado da violéncia obstétrica originada por ele,
incluindo compensacdes financeiras pelos danos fisicos, emocionais ou psicolégicos
sofridos por ela. Faz-se necessario ainda que sejam observadas as responsabilidades ética
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e profissional, que os médicos sejam a suspensdes ou até mesmo a revogagao da licenga
médica. E necessario que se observe a responsabilidade criminal nos casos que envolvam
a pratica de atos criminosos, como agressao fisica ou coercao, violéncia sexual e outras. O
médico pode ser processado criminalmente e, se considerado culpado, enfrentar priséo ou
outras penalidades.

E importante observar que a responsabilidade do médico que comete violéncia
obstétrica pode ser complexa e depende das circunstancias individuais de cada caso. A
vitima da violéncia obstétrica pode buscar orientacdo legal e apoio de profissionais
juridicos para determinar as melhores opgdes para responsabilizar o médico e buscar
justica. Aléem disso, a conscientizacao sobre a violéncia obstétrica e o apoio a prevencao
sao fundamentais para evitar tais incidentes e garantir que todas as mulheres recebam
cuidados obstétricos respeitosos e seguros.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho analisou o tema de direito penal, a violéncia sofrida contra as
mulheres gestantes, em especial, as parturientes. A violéncia obstétrica é uma realidade
preocupante que afeta inUmeras mulheres em todo o mundo durante o processo de
gravidez, parto e pos-parto. Este trabalho buscou analisar e compreender essa
problematica, destacando as diferentes formas de violéncia obstétrica, suas causas e
consequéncias, bem como as estratégias de prevencdo e combate.

Entende-se com esse trabalho, que uma mulher ndo deve sentir mais dor do que
0 necessario na hora do parto, e que os métodos utilizados por profissionais da saude
devem ser métodos eficazes que facilitardo o nascimento do nascituro, e ndo colocardo a
gestante em risco. Deixando claro que a violéncia obstétrica ndo é apenas uma questado de
saude, mas também uma questao de direitos humanos. Todas as mulheres tém o direito
fundamental de receber cuidados de saude materna respeitosos, dignos e seguros, e a
violéncia obstétrica representa uma grave violagao desses direitos.

Os relatos e estudos apresentados aqui evidenciam a necessidade urgente de
conscientizacdo, educacdo e mudancas significativas nas praticas obstétricas. E imperativo
que os profissionais de salde, os governos, as institui¢cdes de salide e a sociedade em geral
reconhecam a existéncia da violéncia obstétrica, compreendam suas raizes e se empenhem
em erradica-la

Foi analisado que no que tange a violéncia obstétrica o tribunal ndo a julgara em
si, pois o crime de violéncia obstétrica ndo existe de forma propriamente dita, a violéncia
sera julgada como um erro médico, omissao de socorro, injuria e difamacao, e em alguns
casos como lesao corporal, e a necessidade da criacao de lei especifica para tratar sobre o
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tema para que o magistrado venha a analisar o caso concreto sofrido pela vitima e o
tipifique de forma especifica.

Por fim, € importante ressaltar que a luta contra a violéncia obstétrica é uma
responsabilidade compartilhada de todos os membros da sociedade. Este TCC contribui
para a conscientizacdo sobre o problema e para a promocao de praticas de cuidados de
saude materna baseadas no respeito, na dignidade e nos direitos humanos. Esperamos que
este trabalho inspire mais pesquisas, debates e acdes concretas para eliminar a violéncia
obstétrica e garantir que todas as mulheres tenham acesso a cuidados obstétricos seguros
e respeitosos.
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NORMAS DE SAUDE E SEGURANCA NO TRABALHO REMOTO: CONSIDERACOES NO
CONTEXTO DA SEGURIDADE SOCIAL

RAFAEL ANTONIO MACHADO BALESTRA:
Bacharel em direito, bidlogo, mestre em ciéncias e
servidor  publico federal vinculado ao
MMA/ICMBio3"

IVANEY PAIXAO DE OLIVEIRA JUNIOR3?
(coautor)

RESUMO: O trabalho remoto é modalidade de trabalho favorecida pelo avanco
tecnolégico e sofreu um aumento significativo e repentino em virtude da pandemia de
covid-19. Assim, sem regulamentacao clara e detalhada, e ainda sem tempo para o devido
planejamento, treinamento e estruturacdo do ambiente de trabalho no domicilio, a nova
realidade acentuou a preocupacdo quanto a saude e seguranca dos trabalhadores remotos.
Nesse cenario, este artigo tem por escopo investigar de que forma as normas gerais de
saude, higiene e seguranca do trabalho se conformam a realidade do teletrabalho e home
office. Faz-se, para tanto, revisao bibliografica com o levantamento das normas voltadas a
concretizacao de tais garantias nessas novas relacdes de trabalho. Embora haja ampla
regulamentacdo sobre a tutela geral dos direitos de saude, higiene e seguranca do
trabalho, verifica-se que ha pouca disciplina quanto a aplicagdo desses direitos a realidade
dos teletrabalhadores. Conquanto a Reforma Trabalhista de 2017 tenha buscado disciplinar
a matéria, ainda hoje nao houve o enfrentamento de questdes importantes pertinentes ao
tema. As regras ainda sdo insuficientes e imprecisas. Assim, é necessario proceder a
regulamentacao mais detalhada, de modo a efetivamente garantir a protecdao dos
trabalhadores nessa modalidade.

Palavras-chave: teletrabalho; home office trabalho remoto; saude, higiene e seguranca
do trabalho; seguranca e medicina do trabalho; ergonomia; Consolidacdo das Leis
Trabalhistas.

ABSTRACT: Remote work is a work modality favored by technological advancements and
has experienced a significant and sudden increase due to the COVID-19 pandemic.
Therefore, without clear and detailed regulations, and without enough time for proper
planning, training, and structuring of the work environment at home, this new reality has
accentuated concerns regarding the health and safety of remote workers. In this scenario,
this article aims to investigate how occupacional health, hygiene, and safety general

37 E-mail: rbalestra@gmail.com;

38 Bacharel em direito e servidor publico federal vinculado ao TRT da 182 Regido.
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standards conform to the reality of teleworking and home office. To do so, a literature
review is conducted, which includes an examination of norms aimed at guaranteeing these
protections in these new work relationships. Although there is extensive regulation
regarding the general protection of occupacional health, hygiene, and safety rights, it is
observed that there is little discipline regarding the application of these rights to the reality
of teleworkers. Although the 2017 Labor Reform sought to regulate the matter, important
issues related to the topic have yet to be addressed. The rules are still insufficient and
imprecise. Therefore, more detailed regulation is necessary to effectively guarantee worker
protection in this modality.

Keywords: teleworking; home office; remote work; occupacional health, hygiene and
safety; work safety and occupacional health; ergonomics; Consolidation of Labor Laws.

1.INTRODUCAO

Com os avancgos tecnoldgicos, novas ferramentas e técnicas de informagdo e
comunicacao tém impulsionado mudancas em diversas areas da vida humana. Como
resultado, as relagdes de trabalho tém passado por transformacgdes constantes, facilitando
o surgimento de novas formas de trabalho, como o teletrabalho e o home office. Ambos
permitem que as atividades sejam realizadas remotamente, com o uso de ferramentas
tecnoldgicas, como aplicativos, softwares e equipamentos especializados (ALVES; DUTRA,
2022).

Com a implementacao do teletrabalho e Aome office, as empresas podem obter
vantagens como reducao de custos com transporte e manutencao de instalagdes fisicas,
além de uma maior eficiéncia e produtividade. Ja para os trabalhadores, ha beneficios
como liberdade para gerir seu tempo, maior qualidade de vida e reducao de despesas com
transporte. Além disso, essas modalidades de trabalho remoto podem ser uma ferramenta
de inclusao para pessoas com necessidades especiais e uma alternativa diante de questdes
de mobilidade e violéncia urbana e meio ambiente (FELIPPE, 2018; ALVES; DUTRA, 2022;).

No entanto, ainda ha desafios a serem superados, como a dificuldade de fiscalizagao
do trabalho pelo empregador, o isolamento do trabalhador e a exclusdo digital. Além disso,
ha preocupacao com a saude, higiene e seguranca do trabalhador. A legislacao ainda é
insuficiente na regulamentacdo e concretizacdo das normas de protecdo e garantia dos
direitos sociais dos teletrabalhadores, especialmente em relacdo aos parametros de
ergonomia (FELICIANO; PASQUALETO, 2020; MELO, 2022).

A adesao aos regimes de home office e teletrabalho aumentou durante a pandemia
de Covid-19, como uma medida para garantir a seguranca dos trabalhadores e da
populagdo por meio do isolamento social. A pandemia acelerou o processo de trabalho

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
(o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(221
o
()
©
(o)}
o
i
i
>
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
~
o
(@]
Q
©
(o)}
o
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

remoto, sendo que a Medida Proviséria 927, editada em marco de 2020, flexibilizou e
recomendou a adogao do teletrabalho no pais. (BRASIL, 2020; MPT, 2020; TENORIO, 2021).

Assim, o trabalho remoto foi implementado em grande escala de forma urgente e
compulséria, sem que houvesse tempo para a devida orientacao e estruturacao desse novo
ambiente de trabalho. Como resultado, a legislacdo existente ndo foi suficiente para
esclarecer todas as questdes relacionadas a esses modelos laborais, especialmente no que
diz respeito a aplicacdo das normas de saude, higiene e segurancga do trabalho (FELICIANG;
PASQUALETO, 2020; BRAGA; TENORIO; VITAL, 2021; MELO, 2022).

O tema do estudo estd relacionado ao limitado arcabouco legislativo sobre a
regulamentacao das novas modalidades de trabalho remoto. Pretende-se investigar como
sdo aplicadas as normas de protecado da saude, higiene e seguranca do trabalhador nesses
regimes de trabalho remoto e quais sdo as diretrizes emanadas pelo ordenamento juridico
brasileiro para garantir essas protecdes, notadamente no contexto do direito da
seguridade social. Para tanto, serdao consolidadas informacdes relativas a legislacdo e
jurisprudéncia referentes ao tema e, oportunamente, a indicagdo de possiveis adequagoes
legislativas para assegurar a protecao social do (tele)trabalhador.

A metodologia utilizada foi o método dedutivo e compreende uma pesquisa basica,
com levantamento bibliografico de carater exploratorio e qualitativo, utilizando bancos de
dados académicos e o ordenamento juridico como fontes de busca.

O estudo aborda trés topicos principais:

1. Conceituacao e distincao entre teletrabalho e home office

2. Principais normas gerais de protecdo a saude, higiene e seguranca do
trabalho;

3. Verificagdo de como essas normas se aplicam ao contexto do trabalho

remoto e analise da legislagdo e jurisprudéncia especificas para garantir a protecéo social
do (tele)trabalhador.

2. TELETRABALHO E HOME OFFICE

O teletrabalho e o Aome office sao termos frequentemente confundidos e usados
de forma intercambiavel. No entanto, € importante destacar que esses conceitos possuem
diferencas significativas. Antes de investigar como as normas de saude, higiene e seguranga
do trabalho se aplicam a esses modelos de trabalho, é fundamental compreender as
definices e distincdes entre eles.

2.1. O TELETRABALHO
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Teletrabalho é a forma de trabalho realizada a distancia, usando recursos
tecnologicos, fora do ambiente fisico do empregador. Essa modalidade de trabalho nao
configura trabalho externo e requer o uso de tecnologias de informagdo e comunicacao
(TICs) (TST, 2020).

Foi introduzido na legislacao trabalhista em 2011 pela Lei 12.551, que alterou a
redacao do artigo 6° da CLT, tratando inicialmente do tema de forma genérica como
trabalho a distancia, com o uso dos meios da telematica e informatica como elemento de
caracterizacao da subordinacao.

A definicdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) também se alinha nesse
sentido, destacando que o trabalhador permanece conectado através de dispositivos como
computadores, notebooks, smartphones e tablets (FELIPPE, 2018).

Artigo 6°, caput e paragrafo uUnico, da CLT, com a nova redacédo dada pela
referida lei:

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

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacao juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdao do
trabalho alheio (BRASIL 1943; BRASIL, 2011).

Com o avango tecnoldgico, houve um aumento na adogdo do teletrabalho. A
reforma trabalhista de 2017 (Lei 13.467/17) adicionou um novo capitulo na CLT,
regulamentando o teletrabalho nos artigos 75-A a 75-E. A reforma definiu o termo,
estabeleceu limites para sua aplicacao, regulamentou sua forma de adesdo e indicou os
meios tecnoldgicos envolvidos.

Além disso, a reforma acrescentou o inciso III ao art. 62 da CLT, incluindo o
teletrabalho nas hipéteses de relagdo de trabalho nao submetida ao controle de jornada.
Essa excepcionalidade, no entanto, gerou controvérsia, uma vez que trouxe distingao entre
a modalidade e o trabalho regularmente efetuado nas dependéncias do empregador, ao
passo que o artigo 6°, nao alterado pela nova lei, afasta tal distincao (SILVA, 2019; TST,
2020).
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Quanto as hipoteses de flexibilizacdo da jornada de trabalho, Mauricio Godinho
Delgado ajuda a balizar a concepgao de teletrabalho:

b) Trabalho no Domicilio (Home-Office) e Teletrabalho (novo inciso IIl do
art. 62 da CLT) — Dentro da situacao-tipo aventada pelo art. 62, I, da CLT
(labor externo insuscetivel de controle de jornada) podem se inserir trés
outras possibilidades importantes, do ponto de visto do mundo
laborativo: b1) o tradicional trabalho no domicilio, ha tempos existente
na vida social, sendo comum a certos segmentos profissionais, como as
costureiras, as cerzideiras, os trabalhadores no setor de calcados, as
doceiras, etc.; b.2) o novo trabalho no domicilio, chamado hAome-office a
base da informatica, dos novos meios de comunicacdo e de
equipamentos elétricos e eletronicos convergentes; b.3) o teletrabalho,
que pode se jungir ao home-office, mas pode também se concretizar em
distintos locais de utilizacdo dos equipamentos eletronicos hoje
consagrados (informatica, internet, telefonia celular, etc.) (DELGADO,
2019, p. 1068).

Recentemente, a Lei 14.442 de setembro de 2022 trouxe mudangas nas regras do
teletrabalho, esclarecendo pontos controvertidos acerca do teletrabalho ndo submetido a
controle de jornada. Foi estabelecido que o teletrabalho s6 se enquadra em exce¢do ao
controle de jornada se este for incompativel com o trabalho tradicional, devendo ser
observado o caso concreto e a dinamica do teletrabalho adotado.

E ainda, foi destacada uma ideia de distincdo entre o trabalho no domicilio
tradicional, o home office e o teletrabalho propriamente. As mudangas na lei também
alteraram o inciso III do art. 62 da CLT, passando a vigorar com o texto: “os empregados
em regime de teletrabalho que prestam servigo por producao ou tarefa”. Foi incluido ainda
o0 § 3° ao art. 75-B. (SILVA, 2022).

A lei, além de outras matérias, se propds a regulamentar melhor a modalidade,
conferindo a redagdo atual para o dispositivo que conceitua o teletrabalho na CLT, qual
seja:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira
preponderante ou ndo, com a utilizacao de tecnologias de informacgao e
de comunicacao, que, por sua natureza, nao configure trabalho externo
(BRASIL, 1943; BRASIL, 2022).
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Com isso, tem-se a atual concepcao dessa modalidade no ordenamento brasileiro,
ainda que sua regulamentacdo nao seja pormenorizada, carecendo, ainda hoje, do
enfrentamento de temas importantes para a melhor prote¢do do teletrabalhador.

2.2 O HOME OFFICE

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, a distincdo entre home office e
teletrabalho se baseia no local em que o servico é prestado com o uso de TICs, sendo
caracterizado como home office o teletrabalho realizado no domicilio do empregado.
Assim, o teletrabalho é considerado como género, do qual o home office é espécie
(DELGADO, 2019). No entanto, ha controvérsias sobre a distincdo entre esses conceitos,
sendo que para alguns autores, o home office é entendido como o trabalho realizado no
ambito da residéncia do trabalhador, com ou sem o uso de TICs (RAFALSKI; ANDRADE,
2015 gpud ALVES; DUTRA, 2022). Nessa concepc¢ao, a definicao da modalidade se confunde
com a de trabalho no domicilio.

Guilherme Guimaraes Feliciano e Olivia de Quintana Figueiredo Pasquale apontam
que a Convengao n° 177 da OIT, embora nao ratificada pelo Brasil, define o trabalho em
domicilio como aquele realizado na casa do empregado ou ainda em outros locais de sua
escolha, desde que distintos das dependéncias do empregador. Assim, o termo "home
office" estaria relacionado ao trabalho remoto ou a distancia, marcado notadamente pela
nocao de externalidade. No entanto, ainda existe controvérsia na literatura sobre a
definicdo precisa dessa modalidade de trabalho, ora se confundindo com o trabalho no
domicilio, ora como espécie do teletrabalho, realizado necessariamente por meio do uso
de recursos tecnoldgicos, ora simplesmente como trabalho realizado fora das
dependéncias do empregador (FELICIANO; PASQUALETO, 2020).

E importante ressaltar que a modalidade de trabalho em questdo n&o é tratada de
forma expressa e especifica pela legislagdo brasileira, o que dificulta ainda mais a definicao
do seu conceito. No entanto, para o objetivo deste trabalho, que é investigar a aplicagdo
das normas de saude, higiene e seguranca do trabalho nesses novos regimes, nao importa
a distincao plena entre as modalidades. No mais, o senso comum muitas vezes se refere a
ambas como sindnimos, portanto serao tratados indistintamente por termos que
contemplem o assunto, como trabalho remoto, a distancia, no domicilio, entre outros.

Antes de abordar a protecdo do trabalhador remoto em relagdo a sua saude e
seguranga no ambiente de trabalho doméstico, é necessario levantar as normas gerais que
garantem esses direitos a todos os trabalhadores.

2.3 NORMAS GERAIS DE SAUDE, HIGIENE E SEGURANCA DO TRABALHO
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O tema da saude, higiene e seguranca no trabalho é de grande importancia, embora
tenha sido pouco prestigiado pelo direito do trabalho. A matéria é tratada por diferentes
denominag¢des na legislagdo e doutrina, mas o termo "saude, higiene e seguranga do
trabalho", conforme utilizado pela Constituicdo, é mais adequado a terminologia atual.

As normas que tutelam a protecdo da saude e seguranca do trabalhador incluem a
qualidade das instalacdes e equipamentos, ergonomia, o uso de equipamentos de
protecao e outros cuidados referentes ao ambiente de trabalho. A Organizacao Mundial
da Saude define “salde” como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
nao apenas a auséncia de doenca ou enfermidade. A seguranga é configurada pelo
conjunto de medidas que visam a proteger a integridade fisica do trabalhador, enquanto
a higiene visa o saneamento dos agentes prejudiciais do ambiente laboral. (SILVA, 2019;
FELICIANO, PASQUALETO, 2020; OLIVEIRA, 2021).

2.3.1 Constituicao Federal

As normas de protecao a saude e seguranca dos trabalhadores tém amparo na
Constituicao Federal. De acordo com o art. 1° da Carta Magna, os valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana sdao fundamentos da Republica Federativa. Ja o
art. 6° estabelece, de forma mais especifica, que o trabalho, a salide e a seguranca sao
direitos sociais (no contexto da seguridade social). O inciso XXII do art. 7° preconiza a
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
seguranca, além de outras disposi¢des do mesmo artigo, como os incisos XIII, XXIII e XXVIII,
que tratam da duracao do trabalho, remuneracao de atividades insalubres ou perigosas e
seguro contra acidentes de trabalho, respectivamente (BRASIL, 1988).

2.3.2 Consolidacao das Leis Trabalhistas

O Capitulo V do Titulo II da CLT trata das normas de seguranca e medicina do
trabalho, que incluem a obrigacao das empresas de cumprir e fazer cumprir essas normas
e a obrigacdo dos empregados de observa-las. Esse capitulo aborda também outras
atribuicoes dos trabalhadores, empregadores e do Estado, bem como orienta¢es sobre o
uso de Equipamentos de Protecdo Individuais (EPIs), medidas preventivas de medicina do
trabalho e outras medidas especiais de protecao.

Historicamente a CLT, promulgada em 1943 (Decreto-lei n° 5.452), introduziu as
primeiras medidas de preven¢do a moléstias profissionais e riscos de acidentes de trabalho.
Seu capitulo original sobre o tema, intitulado "Higiene e Seguranga do Trabalho”, continha
70 artigos e estabelecia normas gerais de ordem publica para proteger a seguranca dos
trabalhadores e prevenir acidentes do trabalho (OLIVEIRA, 2021).
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Antes da promulgac¢do da CLT, as regras juridicas voltadas a protecdo da saude e
integridade fisica do trabalhador eram escassas e limitadas a reparacdao de danos
acidentarios e compensacao de trabalhadores em atividades insalubres. Com a CLT,
estabeleceram-se pela primeira vez normas gerais de prevencao e protecao. No entanto,
durante as primeiras décadas de sua vigéncia, a protecdo ainda se limitava essencialmente
a prevencao de acidentes do trabalho ou a compensagdo de trabalhadores expostos a
atividades insalubres ou perigosas. Somente a partir da reforma da CLT de 1977, por meio
da Lei n° 6.514, houve a inclusdo de medidas preventivas para protecdao a saude do
trabalhador visando seu completo bem-estar fisico, mental e social (OLIVEIRA, 2021).

2.3.2.1 A Lei n. 6.514, de 22 de dezembro de 1977

De acordo com Silva (2019), o Capitulo V da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)
foi completamente reescrito na ampla reforma promovida pela lei de 1977. Antes dessa
reforma, ndo havia uma estrutura clara para as normas de saude e seguranca do trabalho,
e as abordagens sobre insalubridade eram pontuais e sem definicao prévia.

Uma das mudancas realizadas foi a alteracdo da denominacdo de “Seguranca e
Higiene do Trabalho” para "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”, conforme Oliveira
(2021) destaca. Essa alteracdo teve como objetivo contemplar o aspecto de protecdo a
saude do trabalhador de forma mais abrangente, visto que o termo "higiene" indicava
apenas a prevengao de circunstancias adversas no ambiente de trabalho, enquanto o termo
"medicina" engloba tanto a prevencao quanto o tratamento.

Além disso, a lei delegou competéncia normativa ao Ministério do Trabalho ndo so
para regulamentar, mas também para complementar as normas do Capitulo V, como
mencionado por Oliveira (2021). Dessa forma, a CLT estabelece as linhas basicas das
normas de seguranga, medicina e saude do trabalhador, deixando a cargo do 6rgao do
Poder Executivo complementar e disciplinar os preceitos normativos. Essa opgao resultou
em uma reducdo do capitulo, que passou a contar com apenas 48 artigos, segundo
mencionado por Oliveira (2021).

2.3.3 A portaria n° 3.214 do Ministério do Trabalho, de 08 de junho de 1978, e as
Normas Regulamentadoras (NRs)

Segundo Oliveira (2021), as normas regulamentadoras (NRs) relativas a Seguranca e
Medicina do Trabalho foram estabelecidas pela Portaria do Ministério do Trabalho n.
3.214/1978, que € um dos dispositivos mais importantes decorrentes da discricionariedade
técnica conferida pela CLT ao Poder Executivo. As NRs sdo disposicdes complementares ao
Capitulo V do Titulo II da CLT e tém observancia obrigatéria em todos os ambientes de
trabalho a que se destinam.
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Essa metodologia de divisdo da regulamentacao por tema permite que o Ministério
do Trabalho atualize parcialmente as NRs conforme a demanda ou necessidade do
momento, como destacado por Oliveira (2021). Com as mudangas nas relagdes de trabalho,
as NRs estdo em continuo processo de atualizacdo e modernizacao. Silva (2019) ressalta
que as NRs existentes até entdo foram atualizadas e alteradas, resultando em normas
supervenientes que tratam de situagdes especificas, como o trabalho rural, trabalho em
frigorificos, trabalho em altura, entre outras.

A consolidacao das normas de seguranca, higiene e saude dos trabalhadores no
Brasil é representada pela Portaria 3.214/1978, que estabelece as normas
regulamentadoras para operacionalizagdo dos artigos da CLT. Esse dispositivo €
considerado o eixo central do sistema de prote¢do a saude do trabalhador brasileiro
(OLIVEIRA, 2021; SILVA, 2019).

A Lei 6.514/1977 reescreveu a CLT em relagdo a esses direitos, inaugurando assim a
saude e seguranca do trabalho no Brasil (SILVA, 2019). Atualmente, existem 38 NRs, das
quais 35 estdo em vigor, e a Ultima norma regulamentadora editada (NR-38), publicada no
final de 2022, tera vigéncia somente a partir de 2 de janeiro de 2024 (Ministério do
Trabalho).

Essas normas sdo fundamentais para proteger tanto os trabalhadores quanto os
empregadores no local de trabalho. Entre os assuntos abordados pelas normas estao
ergonomia, equipamentos de protecao individual (EPIs), sinalizacdo de seguranca e
treinamentos de evacuagdo em casos mais graves, como incéndios (SECOM-TST, 2020).

2.3.4 Outros dispositivos

Dentre os dispositivos normativos que tratam da protecdo dos direitos do
trabalhador, destacam-se a Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho (Decreto
n° 7.602/2011), a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938/1981), o Dia Nacional
em Memoria das Vitimas de Acidentes e Doencas do Trabalho (Lei n® 11.121/2005) e o
Programa Integrado de Assisténcia ao Acidentado do Trabalho (Portaria Interministerial n°
14/1996). Além disso, existem outros dispositivos normativos, como a Portaria n® 672/2021,
que disciplina os procedimentos de seguranca e saude no trabalho.

E importante destacar que a CLT sofreu outras alteracdes, além da grande reforma
de 1977, por meio das leis n®7.855/1989, n® 12.740/2012, n°® 12.997/2014 e n® 13.103/2015,
as quais conferiram-lhe a redagado atual sobre o tema (SECOM — TST, 2020).

Ademais, a CLT dispde em seu artigo 154 que:

Art. 154 — A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto
neste Capitulo, ndo desobriga as empresas do cumprimento de outras
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disposi¢cdes que, com relagdo a matéria, sejam incluidas em cédigos de
obras ou regulamentos sanitarios dos Estados ou Municipios em que se
situem os respectivos estabelecimentos, bem como daquelas oriundas de
convencoes coletivas de trabalho (BRASIL, 1943).

As normas que protegem a saude e seguranga do trabalhador incluem ndo apenas
leis e regulamentos nacionais, como o Decreto n® 7.602/2011 e a Lei n°® 6.938/1981, mas
também convengdes internacionais como a Convencdo n. 155 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil em 1992 (SECOM - TST, 2020).

A Convencao n. 155 define salide de modo amplo, ndo s6 como auséncia de
doencas, mas também incluindo fatores fisicos e mentais relacionados a seguranca e
higiene no trabalho, seguindo a concepc¢ao da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) de
bem-estar biopsicossocial (FELICIANO; PASQUALETO, 2020).

E ainda, as normas estaduais e municipais e acordos coletivos também orientam a
protecdo do direito do trabalhador a saude, higiene e seguranca no trabalho.

Em 2019, o Decreto n° 7.602/11 foi revogado e seu conteudo foi incorporado pelo
Decreto n°® 10.088/19, que consolidou normas do Poder Executivo Federal sobre
convencgdes e recomendacdes da OIT ratificadas pelo Brasil. Além da Convencado n® 155 da
OIT, que trata da salde e seguranca no trabalho, outras convencgdes relevantes incluidas
no novo decreto sdo a Convencao n® 161 sobre Servicos de Saude do Trabalho, a
Convencao n° 167 e a Recomendacgao n° 175 sobre Seguranga e Saude na Construcao, e a
Convencao n° 148 sobre Protecao dos Trabalhadores contra Riscos Profissionais (BRASIL,
2019).

E possivel constatar que a protecdo do direito a saude, higiene e seguranca do
trabalho é abordada por um amplo conjunto normativo. A questdo € tratada tanto por
normas previstas na legislacao, em especial o capitulo V do Titulo II da CLT, quanto por
Normas Regulamentadoras e outras normas técnicas emitidas pelo Poder Executivo.
Existem normas gerais e especiais que se aplicam a categorias e atividades especificas.

O direito a saude e a seguranga do trabalho é um direito fundamental, garantido
pela Constituicao Federal e também sustentado pelo principio da dignidade da pessoa
humana. No entanto, apesar do amplo regramento, ainda existem desafios para a efetiva
garantia desses direitos sociais aos trabalhadores.

2.4 NORMAS DE GERAIS PROTECAO E O TRABALHO REMOTO
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A regulamentacao relativa a saude, higiene e seguranga do trabalho é extensa, mas
ainda nao aborda adequadamente a protecao dos direitos dos trabalhadores remotos,
considerando a fragilidade da regulamentacdo dessa modalidade de trabalho. E necessario
examinar mais profundamente como as normas gerais de protecao aos regimes de
teletrabalho e home office estao sendo conformadas pelo ordenamento juridico (ALVES;
DUTRA, 2022).

A falta de supervisao direta do empregador em ambientes remotos pode expor os
trabalhadores a riscos ocupacionais e doencas fisicas e psicolégicas (MESQUITA; SOARES,
2020). A pandemia de covid-19 acelerou a adocao em massa desses regimes, sem
planejamento ou capacitacao adequada, e muitos trabalhadores ndo possuem as
condigdes psicoldgicas e ergondmicas necessarias para trabalhar em casa (VITAL; BRAGA,
2021; TENORIO, 2021; TST, 2020). A falta de equipamentos adequados, espaco, socializacdo
e dificuldade de desconexdao podem prejudicar a saude do trabalhador (MESQUITA;
SOARES, 2020).

O cenario atual ainda ndo permitiu a adequada regulamentacao do teletrabalho,
mesmo apos a reforma trabalhista de 2017 (Lei n® 13.467/2017), que ndo enfrentou pontos
fundamentais de protecao ao trabalhador (VITAL; BRAGA, 2021). A reforma trabalhista
introduziu o artigo 75-E na CLT, que exige que os empregadores instruam seus
trabalhadores a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho, e o paragrafo Unico que
exige que o trabalhador siga as instrucoes fornecidas pelo empregador (BRASIL, 2017;
BRASIL, 1943).

A responsabilidade pela prevencao de doencas e acidentes de trabalho acabou
sendo transferida para os proprios trabalhadores (ALVES; DUTRA, 2022). No entanto, o
dispositivo deixou lacunas em relacdo a responsabilidade em caso de acidente ou doenca
ocupacional ou do trabalho (FELICIANO; PASQUALETO, 2020). Aplica-se, portanto, as
disposicdes gerais do Codigo Civil, que prevé a obrigacao de indenizar aquele que causar
danos (BRASIL, 2002).

A questdo que surge é se a responsabilidade do empregador é subjetiva ou objetiva,
considerando o paragrafo Unico que enseja a possibilidade de responsabilidade objetiva
do empregador nos casos em que a atividade econOmica realizada por ele ofereca riscos
significativamente elevados aos trabalhadores, devido as suas caracteristicas peculiares.

Na mesma linha, a tese de repercussao geral do STF, consagrada no Tema 932,
estabelece o seguinte (FELICIANO; PASQUALETO, 2020):

O artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil é compativel com o artigo
7°, XXVII, da Constituicdo Federal, sendo constitucional a
responsabilizagdo objetiva do empregador por danos decorrentes de
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acidentes de trabalho, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar
exposicao habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e implicar
ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da coletividade
(FELICIANO; PASQUALETO, 2020, p. 114).

Além disso, a responsabilidade civil objetiva do empregador pode ser considerada
se a conduta resultar em lesdao ao meio ambiente de trabalho, de acordo com o artigo 14,
§ 1°,da Lein® 6.938/1981, respeitando as disposi¢des dos artigos 225, § 3°, da Constituicao,
que estabelece a obrigacao de reparar os danos causados ao meio ambiente, e 200, VIII,
que considera o meio ambiente do trabalho como parte do conceito de meio ambiente
humano (FELICIANO; PASQUALETO, 2020).

Portanto, no caso de teletrabalho, em que o ambiente de trabalho inclui o espago
privado do trabalhador, a empresa pode ser responsabilizada pelos danos decorrentes de
acidentes de trabalho ocorridos nesses casos. No entanto, na pratica, é mais dificil
estabelecer a relagao de causalidade e a culpa do empregador, apesar da comprovagao do
dano nao ser tdo complicada (DELGADO; DELGADO, 2017).

A protecdo da seguranca e saude do teletrabalhador envolve também a
infraestrutura para o teletrabalho, conforme o artigo 75-D da CLT, também inserido pela
reforma de 2017, dispde que:

Art. 75-D. As disposicOes relativas a responsabilidade pela aquisicao,
manuten¢do ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da
infraestrutura necessaria e adequada a prestacao do trabalho remoto,
bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serao
previstas em contrato escrito. Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas
no caput deste artigo nao integram a remuneracdao do empregado
(BRASIL, 2017; BRASIL 1943).

A CLT nao especifica a obrigatoriedade do empregador fornecer estrutura e
equipamentos necessarios para o teletrabalho, deixando essa questdo para negociagdo
entre as partes. Isso pode resultar no 6nus ser colocado no empregado, o que é
incompativel com o artigo 2° da CLT.

A falta de clareza na lei gera preocupacdes com relacao a ergonomia do mobiliario,
0 que pode comprometer a saude e a seguranca dos trabalhadores remotos. A abertura
para negociacdo pode prejudicar a adequacao ergonémica do ambiente de trabalho
remoto. (DELGADO; DELGADO, 2017; FELICIANO, PASQUALETO, 2020). A questdao da
jornada de trabalho também é um ponto de preocupacao relevante.
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O teletrabalho foi incluido no rol de excecSes as normas gerais de duracao do
trabalho pela reforma trabalhista de 2017, através do inciso Il do artigo 62 da CLT. Essa
exclusdo do regime de duracao e controle de jornada gerou polémica, pois retirou do
teletrabalhador o direito a horas extras, adicional noturno, hora noturna, intervalos e suas
integracdes. No entanto, a presungao de que o teletrabalho é incompativel com o controle
de horarios é relativa, e com a tecnologia atualmente disponivel, é perfeitamente possivel
desenvolver instrumentos e protocolos de controle mais precisos do que o controle
presencial direto.

Os trabalhadores remotos tendem a trabalhar por periodos mais prolongados do
que aqueles que trabalham no local fisico do empregador, o que aumenta a area cinzenta
entre o tempo de trabalho e o direito a desconexdo. O teletrabalho pode impactar
significativamente a duracdo e a organizacao do tempo dos trabalhadores remotos, e a
Reforma facilitou a intensificacao dos tempos de trabalho, abrindo espago para o avanco
de doencas fisicas e transtornos mentais decorrentes do excesso de jornada.

A Lei n® 14.442 de 2022 restringiu a exce¢do do inciso IIl, do artigo 62, aos
teletrabalhadores que prestam servico por producao ou tarefa, bem como incluiu o § 3° ao
art. 75-B, diminuindo a controvérsia nesse ponto especifico.

A protecao a saude, higiene e seguranca do trabalhador em regime remoto é tratada
de forma limitada na CLT, sendo mencionada apenas por esses dispositivos. Além disso, de
acordo com Mauricio Godinho Delgado, o art. 134 da CLT, que trata das férias anuais
remuneradas, se aplica ao regime de teletrabalho. E conclui:

Em suas novas regras sobre o teletrabalho, a CLT ainda ndo enfrentou
temas candentes como as limitacdes a tendéncia de exacerbacao da
disponibilidade obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e o
denominado “direito a desconexdo” — temas que sdo importantes na
dinamica desse novo regime laborativo. A par disso, ndo determinou a
fixacdo imperativa de qualquer custo ao empregador — que absorve,
evidentemente, os riscos do empreendimento (art. 2°, caput, CLT) —,
referindo-se apenas a previsdao “em contrato escrito” (art. 75-D, CLT).
Abre-se, portanto, significativo espago a interpretagdo e a integragao
juridicas nesse novo segmento juridico laborativo (DELGADO, 2019, p.
1070).

Ainda que haja regulamentacdo sobre o teletrabalho na lei, as normas existentes sao
insuficientes e vagas, o que tem levado a apresentagdo de projetos de lei que buscam
estabelecer regras mais detalhadas para essa modalidade de trabalho, especialmente
considerando sua crescente relevancia desde a pandemia da COVID-19.
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Atualmente, existem diversos projetos de lei em tramitacao no Congresso Nacional
que tratam diretamente do teletrabalho ou de temas correlatos, como a regulacao da
duragao e controle da jornada de trabalho, a defini¢cao da responsabilidade do empregador
por acidentes de trabalho e infraestrutura, e a exigéncia de capacitacao dos empregados
em TICs (VITAL; BRAGA, 2021; FELICIANO; PASQUALETO, 2020).

Devido a fragilidade na atual regulamentacao do teletrabalho, ha uma grande
quantidade de propostas de inovacdes legislativas que buscam estabelecer normas mais
detalhadas e abrangentes sobre o tema. E fundamental que essa nova regulamentacéo leve
em consideracdo os pontos que podem afetar a saude fisica e mental dos trabalhadores,
como o tempo de trabalho, a desconexdo, a ergonomia e a responsabilidade em caso de
acidentes e doencas relacionadas ao trabalho.

Enquanto ndo houver regulamentacgdo suficiente, o Poder Judiciario devera decidir
questdes as controvérsias no caso concreto. Ja existem decisbes importantes, como a
determinacdao de que o empregador deve arcar com os custos para a aquisicao de
equipamentos necessarios para que o trabalhador possa desempenhar suas fungoes.
(FELICIANO; PASQUALETO, 2020; VITAL; BRAGA, 2021).

Nesse sentido, jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regiao:

EMENTA: TRABALHO REMOTO. REEMBOLSO PELA UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTOS PROPRIOS. A previsdo contida no art. 75-D da CLT e no
art. 4° § 3° da Medida Proviséria n°® 927/2020 ndo altera a
responsabilidade do empregador por todas as despesas decorrentes da
prestacao de servicos em regime de teletrabalho/trabalho remoto e,
muito menos, transfere os custos da producao ao empregado, a luz do
que dispde o art. 2° da CLT. Portanto, é procedente o pedido de
reembolso do empregado que utilizou recursos proprios para exercer as
atividades laborais por meio de trabalho remoto. (TRT18, RORSum -
0010274-62.2021.5.18.0001, Rel. PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO,
22 TURMA, 24/06/2022).

De acordo com a Pesquisa de Jurisprudéncia do TST, ndo ha uma Sumula,
Precedente Normativo ou Orientacdo Jurisprudencial sobre o teletrabalho, embora haja
diversos julgados sobre o assunto. Portanto, ainda ndo ha um entendimento consolidado
que possa orientar com clareza as questdes nao esclarecidas pela lei (DELGADO; DELGADO,
2017).

Como o tema é relativamente novo, apenas o tempo e a experiéncia pratica poderao
fornecer informagbes mais precisas e permitir uma reflexdo mais aprofundada sobre a
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matéria (SILVA, 2019; MELO, 2022). Devido a insuficiente protecdo juridica no ordenamento
trabalhista brasileiro, muitas questdes relacionadas a saude, higiene e seguranca dos
trabalhadores em regime de teletrabalho ainda serdo objeto de amplo debate nos tribunais
(SILVA, 2019; MELO, 2022).

Por fim, é importante destacar a Nota Técnica 17, criada pelo Ministério Publico do
Trabalho em setembro de 2020, como um instrumento relevante sobre o tema do
teletrabalho. A Nota tem como objetivo interpretar e sistematizar as normas nacionais e
internacionais sobre a matéria, fornecendo orientacdes para proteger a saude e os demais
direitos fundamentais dos teletrabalhadores (VITAL, BRAGA, 2021). Através da Nota
Técnica, o MPT propde diretrizes para empresas, sindicatos e 6érgaos da Administracao
Publica a fim de garantir a prote¢do dos trabalhadores em trabalho remoto ou home office
(MPT, 2020).

Entre as medidas sugeridas pela Nota Técnica, estdo: a observancia dos parametros
ergonOmicos, a garantia da aplicacdo da NR 17, anexo II, prevendo capacitacao e intervalos
para descanso, repouso e alimentagdo, a fim de evitar sobrecarga psiquica e muscular
estatica de pescoco, ombro, dorso e membros superiores, e a adog¢do de medidas de
seguranca, como intervalos e exercicios laborais (MPT, 2020).

3. CONCLUSAO

Apesar das normas existentes que protegem o direito a salde, higiene e seguranca
do trabalho, incluindo a CLT, as Normas Regulamentadoras e as Convenc¢des da OIT, ainda
existem desafios para garantir esses direitos sociais aos trabalhadores remotos.

Embora a CLT tenha introduzido o tema da protecédo a saude, higiene e seguranca
do teletrabalhador em 2017, a regulamentacdo ainda é insuficiente e imprecisa. A auséncia
de regulamentacao adequada do trabalho remoto pode colocar em risco a saude fisica e
mental dos trabalhadores, especialmente considerando a adogao repentina e em grande
escala do teletrabalho durante a pandemia de COVID-19.

E crucial regulamentar o tema do teletrabalho de forma mais abrangente e
cautelosa, levando em consideragdo pontos como a duracao do trabalho, a ergonomia do
ambiente de trabalho, a responsabilizacdo do empregador em caso de acidentes e doencas
relacionadas ao trabalho, a fiscalizacdo do teletrabalho, entre outros. Até que haja
regulamentacdo suficiente, o Poder Judiciario devera decidir questdes e controvérsias no
caso concreto.
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DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO RECEBIMENTO INDEVIDO DE VALORES PELOS
SERVIDORES PUBLICOS

ANDRE AFONSO DE MOURA SOUZA CRUZ

RESUMO: O presente artigo abordara a delicada e frequente questdo do pagamento
indevido de valores a servidores publicos pela Administracdo a luz do entendimento dos
Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unidao e da Advocacia Geral da Uniao,
concluindo com a proposta ideal de solugdo por meio da aplicagdo da técnica de
ponderagao entre os principios da seguranca juridica e da vedacao ao enriquecimento sem
causa.

Palavras-chave: pagamento indevido; servidores publicos; (des)necessidade de
ressarcimento ao Erario.

ABSTRACT: This article will discuss the delicate and routine issue of undue payment of
amounts to public servants by the Administration in light of the understanding of the
Superior Courts, the Federal Audit Court and the Federal Attorney General's Office,
concluding with the ideal proposed solution through the application the technique of
balancing the principles of legal certainty and the prohibition against unjust enrichment.

Keywords: improper payment; public servants; (un)need for reimbursement to the
Treasury.

1.INTRODUCAO

Nos termos do art. 46 da Lei n°® 8.112/1990, as reposicdes e indenizagdes ao erario,
atualizadas até 30 de junho de 1994, serdo previamente comunicadas ao servidor ativo,
aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no prazo maximo de trinta dias, podendo
ser parceladas, a pedido do interessado.

Referido dispositivo prevé duas situagdes distintas que possuem mesma
consequéncia juridica: o dever de ressarcimento ao Erario pelo servidor publico.

Enquanto a indenizacao pressupde necessariamente a pratica de um ato ilicito pelo
servidor publico, o termo reposicao é mais amplo, abarcando também aquelas situagdes
em que ao servidor é imposto o dever de ressarcimento mesmo quando ausente qualquer
ato ilicito, como por exemplo, na percepcao indevida de valores em decorréncia de erro
(de fato ou de direito) da Administracao.

A pratica administrativa revela que a Administragcdo Publica, sob o argumento de
exercicio do seu poder de autotutela e numa postura conservadora, impde
indiscriminadamente o dever de reposicao dos valores pagos indevidamente, por meio de
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descontos em contracheque, sem uma andlise casuistica profunda, situacdo que tem
provocado inUmeros questionamentos tanto na seara administrativa como judicial.

Apesar da auséncia de uniformidade e grande oscilacdo do tema na jurisprudéncia
— tanto judicial quanto administrativa, os respectivos 6rgaos tém se utilizado basicamente
de dois critérios para impor ou ndo o dever de ressarcimento para os casos de percepgao
indevida de valores por servidores publicos, a saber: (i) a boa fé ou ma fé do servidor €; (ii)
se 0 pagamento indevido decorre de erro de fato ou erro de direito pela Administracao.

Nesse contexto, o presente artigo abordara a questdo a luz do entendimento dos
Tribunais Superiores, bem como do Tribunal de Contas da Unido e da Advocacia Geral da
Unido, concluindo com uma proposta de solucdao que mais se aproxima dos principios
gerais do Direito.

2. DA JURISPRUDENCIA ACERCA DA MATERIA
2.1 DA JURISPRUDENCIA DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

A sumula n° 34 da Advocacia Geral da Unido dispde: Nao estdo sujeitos a repeticao
os valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico, em decorréncia de errénea ou
inadequada interpretacao da lei por parte da Administracao Publica.

O verbete foi editado no ano de 2008 e sofreu influéncia de reiteradas decisdes do
Superior Tribunal de Justica, dentre as quais se destacam: Resp. n° 643.709/PR e AgRg no
REsp n° 711.995, Rel. Min. Felix Fischer; REsp. n° 488.905/RS, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca; AgRg no REsp n® 679.479/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima (Quinta Turma);
RMS n° 18.121/RS, Rel. Min. Paulo Medina; REsp n° 725.118/RJ e AgRg no REsp. n°
597.827/PR Rel. Min. Paulo Gallotti; REsp n°® 651.081/RJ, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa
(Sexta Turma); MS n° 10.740/DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido (Terceira Secao).

Como se V&, a sumula estabelece dois requisitos cumulativos para afastar o dever
de reposicao dos valores pagos indevidamente ao servidor publico, quais sejam: (a) boa fé
do servidor e; (b) erro de direito cometido pela Administracdo ao pagar indevidamente tais
valores.

Portanto, numa interpretagcao contrario sensu, caso o pagamento indevido tenha se
dado por erro de fato da Administracao ou se estiver presente ma fé do servidor, havera o
dever de ressarcimento ao Erario dos valores percebidos indevidamente.

2.2 DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
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A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido acerca do tema é rica e longeva. Ja
no ano de 2007 foi editada a Sumula TCU n° 249:

SUMULA TCU 249: E dispensada a reposicdo de importancias
indevidamente percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e
inativos, e pensionistas, em virtude de erro escusavel de
interpretacdo de lei por parte do 6rgdo/entidade, ou por parte de
autoridade legalmente investida em funcdo de orientacéo e
supervisdo, a vista da presuncao de legalidade do ato administrativo
e do carater alimentar das parcelas salariais.

Da mesma forma que a Advocacia Geral da Uniao, o Tribunal de Contas também
exige, para que seja dispensado o dever de reposicao, que os valores pagos indevidamente
ao servidor publico decorram de erro de direito da Administracdo, além da boa fé do
agente publico.

Todavia, da leitura do verbete, percebe-se que a Corte de Contas trata a questao
com mais rigor ja que, além dos requisitos exigidos pela Advocacia Geral da Unido, também
impde que o erro de direito seja “escusavel”.

Mais recentemente, quando do julgamento do processo n° 014.624/2016-8, foi
lavrado o acérddo 1120/2017 de relatoria do Min. Benjamin Zymler, fixando o seguinte
enunciado que tentou esclarecer o alcance do termo “erro escusavel de interpretagdo da

i

lei”:

[..] Para que seja dispensada a reposicdo de importancias
indevidamente percebidas de boa-fé, o "erro escusavel de
interpretacdo da lei" a que se refere o enunciado da Sumula TCU 249
deverd ser analisado, necessariamente, a luz do principio da
legalidade estrita, ou seja, s6 ndo havera a devolucao dos valores
percebidos indevidamente quando o texto legal comportar mais que
uma interpretacdo razoavel e o intérprete, no caso, a autoridade
legalmente investida em funcao de diregao, orientacao e supervisao
tiver adotado uma delas, ndo se admitindo analogias ou
interpretagdes extensivas que extrapolem o sentido da norma.

Desse modo, a posicao do Tribunal de Contas da Unido pode assim ser resumida:
"A reposicao ao erario somente pode ser dispensada quando verificadas cumulativamente
as seguintes condigdes: a) presenca de boa-fé do servidor; b) auséncia, por parte do
servidor, de influéncia ou interferéncia para a concessao da vantagem impugnada; c)
existéncia de duvida plausivel sobre a interpretacéo, a validade ou a incidéncia da norma
infringida, no momento da edicdo do ato que autorizou o pagamento da vantagem
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impugnada; e d) interpretacdo razoavel, embora errénea, da lei pela Administracao.
Quando nao estiverem atendidas todas essas condi¢des ou, ainda, quando os pagamentos
forem decorrentes de erro operacional da Administracdo, a reposicdo é obrigatéria, na
forma dos arts. 46 e 47 da Lei 8.112/1990" (Processo n. 016.682/2011-4, Acdérdao
3748/2017, relator Ministro Augusto Nardes, Segunda Camara, julgado em 09/05/2017).

Portanto, nao basta a presenca cumulativa da boa fé do servidor e de erro de direito
da Administracao, exigindo ainda o Tribunal de Contas que o erro de direito seja
“escusavel”, que ocorre quando ha: c) existéncia de duvida plausivel sobre a interpretacao,
a validade ou a incidéncia da norma infringida, no momento da edicdo do ato que
autorizou o pagamento da vantagem impugnada; e d) interpretacao razoavel, embora
errdnea, da lei pela Administragao.

Por fim, sempre havera a obrigacao de reposicao ao Erario em qualquer caso que o
pagamento indevido tenha ocorrido por erro operacional da Administragao (erro de fato),
sem que seja necessario perquirir a boa ou ma fé do servidor.

Nesse sentido é o enunciado fixado quando do julgamento do processo n°
010.260/2019-6, no qual foi lavrado o acérdao 6707/2020 de relatoria do Min. Marcos
Bemquerer:

[...] A reposicdo ao erario de valores recebidos indevidamente é
obrigatoria, independentemente de boa-fé do beneficiario, quando
se tratar de erro operacional da Administracao, pois a dispensa de
ressarcimento somente se admite na hipdtese de erro escusavel de
interpretacdo da lei (Sumula TCU 249).

2.3 DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, apds certo periodo de divergéncia interna entre seus
orgaos julgadores acerca da matéria, fixou no ano de 2012 a seguinte tese no Tema
Repetitivo n. 531:

Tese firmada no Tema Repetitivo n. 531/STJ: Quando a Administracao
Publica interpreta erroneamente uma lei, resultando em pagamento
indevido ao servidor, cria-se uma falsa expectativa de que os valores
recebidos sao legais e definitivos, impedindo, assim, que ocorra
desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servidor publico.

Da leitura da tese, verifica-se que ela se restringiu aos casos de pagamento indevido
em razao de erro de direito, dispensando o ressarcimento de tais valores em razdo da
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prevaléncia do principio da seguranca juridica, na vertente subjetiva da protecdo a
confianga legitima.

Portanto, depreende-se que a posi¢ao do Superior Tribunal de Justica para os casos
de erro de direito € menos rigorosa que a do Tribunal de Contas da Unido, ja que nado exige
que o erro da Administragao seja “escusavel”.

Ja no ano de 2021, o Superior Tribunal de Justica julgou o Tema Repetitivo n. 1009
para abarcar as situagdes de pagamentos indevidos por erro de fato (operacional ou de
calculo), fixando a seguinte tese:

Tese firmada no Tema Repetitivo n. 1009/STJ: Os pagamentos
indevidos aos servidores publicos decorrentes de erro administrativo
(operacional ou de calculo), ndo embasado em interpretacdo errénea
ou equivocada da lei pela Administracao, estao sujeitos a devolucao,
ressalvadas as hipdteses em que o servidor, diante do caso concreto,
comprova sua boa-fé objetiva, sobretudo com demonstragdo de que
ndo lhe era possivel constatar o pagamento indevido.

Com efeito, percebe-se que, diferentemente da Corte de Contas, o Superior Tribunal
de Justica dispensa a devolugdo dos valores recebidos indevidamente pelo servidor publico
nos casos de erro de fato, desde que, “diante do caso concreto, comprova sua boa-fé
objetiva, sobretudo com demonstracdo de que nao lhe era possivel constatar o pagamento
indevido”.

2.4 DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A discussao no ambito do Supremo Tribunal Federal ainda parece estar
amadurecendo diante da inexisténcia de precedentes qualificados com forca vinculante
acerca da questao.

No ambito do plenario da Corte, a discussao parece estar restrita aos casos de erro
de direito. Por ocasido do julgamento do Tema 0395 de Repercussao Geral (RE 638.115/CE),
no qual se discutiu a constitucionalidade, ou nao, da incorporacao de quintos decorrentes
do exercicio de fungdes comissionadas e/ou gratificadas no periodo compreendido entre
a edicao da Lei n® 9.624/98 e a publicacdo da MP n® 2.225-45/2001, o Pretério Excelso
modulou os efeitos da decisdao para estabelecer que, "quanto as verbas recebidas em
virtude de decisbes administrativas, apesar de reconhecer-se sua inconstitucionalidade,
modulam-se os efeitos da decisdo, determinando que o pagamento da parcela seja
mantida até sua absorcdo integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos
servidores’.
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Portanto, se em tais casos o pagamento indevido em razao de erro de direito deve
ser mantido "até sua absorcdo integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos
servidores’, ndo ha que sequer cogitar na reposicao de tais valores ao Erario.

Por outro lado, as situacdes envolvendo erro de fato parecem restritas as turmas do
Supremo Tribunal Federal.

No ambito da 12 Turma, ao que tudo indica, prevalece o entendimento de que a
restituicao seria obrigatéria em caso de erro de fato, ja que se exige a presenca cumulativa
dos seguintes requisitos para dispensar a reposi¢cao dos valores recebidos indevidamente:
a) auferidas de boa-fé; b) ha ocorréncia de erronea interpretacio da Lei pela
Administracao; c) insito o carater alimenticio das parcelas percebidas, e d) constatar-se o
pagamento por iniciativa da Administracdo Publica, sem ingeréncia dos servidores
beneficiados (STF. 12 Turma. MS 31244 AgR - Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 22/05/2020 -
grifo nosso).

Por sua vez, a 22 Turma parece privilegiar a boa fé do servidor, ainda que se trate de
erro de fato da Administragao (erro operacional):

[...] Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2.
Direito Administrativo. 3. Servidor Publico Estadual. Verba recebida a
maior. Pagamento espontaneo do Ente Publico decorrente de erro
operacional. Servidor de boa fé. Impossibilidade de restituicdo.
Precedentes. 4. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a
decisdo agravada. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.
Sem majoracdao da verba honoraria, tendo em vista tratar-se de
mandado de seguranca na origem. (ARE 1203420 AgR, Relator (a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 16/08/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-183 DIVULG 21-08-2019 PUBLIC 22-08-
2019) (STF - AgR ARE: 1203420 SC - SANTA CATARINA 4021958-
38.2017.8.24.0000, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 16/08/2019, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-
183 22-08-2019) .

2.5 QUADRO RESUMO

Os requisitos estabelecidos pelos Tribunais Superiores, Tribunal de Contas da Uniao
e Advocacia Geral da Unido para dispensar a devolucao de valores recebidos
indevidamente por servidores publicos de boa fé podem ser resumidos pelo seguinte
quadro:
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REQUISITOS PARA DISPENSAR A DEVOLUGAO DE VALORES RECEBIDOS
INDEVIDAMENTE POR SERVIDORES PUBLICOS DE BOA FE

Erro de fato

Erro de Direito

AGU

Nao ha previsao.

Em todos os casos (Sumula AGU n. 34)

TCU

Em qualquer hipotese, ndo é possivel
dispensar a devolucdo (Acordao
6707/2020).

a) auséncia, por parte do servidor, de
influéncia ou interferéncia para a
concessao da vantagem impugnada; b)
existéncia de duvida plausivel sobre a
interpretacdo, a validade ou a
incidéncia da norma infringida, no
momento da edicado do ato que
autorizou o pagamento da vantagem
impugnada; e ¢) interpretacao razoavel,
embora errbnea, da lei pela
Administracao (Acérdao 3748/2017).

STJ

Comprovacdao da boa-fé objetiva,
sobretudo com demonstracao de
que nao lhe era possivel constatar o
pagamento indevido (tema
repetitivo n. 1009).

Em todos os casos (tema repetitivo n.
531).

STF

- 12 Turma: Nao é possivel (STF. 12
Turma. MS 31244 AgR - Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 22/05/2020)

- 22 Turma: Impossibilidade de
restituicdo como regra (STF - AgR
ARE: 1203420-SC, Segunda Turma,

Rel. Min. Gilmar Mendes,
Julgamento:  16/08/2019,  Pub.:
22/08/2019)

A reposicao é dispensada ante a boa fé

do servidor em tais casos (emb. decl.
nos emb. decl. no RE 638.115-CE).
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3. DA PROPOSTA DE SOLUCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Diferentemente do que ocorre com a colisao entre regras, a colisao entre principios
nao se resolve pela l6gica do tudo ou nada, sendo dirimida pela aplicacao da lei de colisdo,
na qual se determina qual principio ganha maior peso na relagdo de precedéncia
condicionada e que, por conseguinte, deve regular o fato (ALEXY, 2008, p. 95).

Segundo o autor (2008, p. 108): "O caminho que vai do principio, isto € do direito
prima facie, até o direito definitivo passa pela definicdo de uma relagédo de preferéncia. Mas
a defini¢do de uma relacéo de preferéncia é segundo a lei de colisdo, a definicdo de uma
regra. Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em ultima analise,
uma razdo decisiva para um juizo concreto de dever-ser, estdo, esse principio é o
fundamento de uma regra, que representa uma razdo definitiva para esse juizo concreto.
Em si mesmos, principios nunca sdo razoes definitivas’.

Quando se trata de pagamento indevido de valores a servidores publicos exsurge a
colisdo entre os principios da seguranca juridica (na perspectiva subjetiva da protecéo a
confianca legitima) e o principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa.

No caso da presenca de ma fé na percepcao dos valores indevidos, ndao ha maiores
discussoes, pois sequer pode se falar em legitima confianca do servidor publico, razdo pela
qual, de fato, em todos os casos deve haver o ressarcimento ao Erario.

Por outro lado, nos casos de servidores agindo de boa fé, a controvérsia se bifurca
entre as situacdes ocasionadas por erro de fato e erro de direito pela Administracao.

Em casos de erro de direito pela Administracdo, a excecao do Tribunal de Contas da
Unido, tem-se privilegiado, acertadamente, o principio da seguranca juridica. A conclusao
esta respaldada na "legitima confianca ou justificada expectativa, que o beneficidrio
adquire, de que valores recebidos sdo legais e de que integraram em definitivo o seu
patrimoénio”(AgRg no REsp 1.263.480/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 9.9.2011), sobretudo ante o carater alimentar das tais valores.

Bem se vé, portanto, que a exigéncia adicional do Tribunal de Contas da Uniao de
que o erro de direito seja "escusavel” revela-se como desarrazoada. Ora, se a propria
Administracao, dotada de estrutura juridica que lhe suporta, ndo foi capaz de identificar a
interpretagdo equivocada da Lei, ndo se pode exigir tal mister do servidor publico,
exigindo-lhe a restituicdo de verbas alimentares recebidas em tais circunstancias.

Todavia, nas situacdes envolvendo erro de fato, realmente a discussdao € mais
complexa.
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Imaginemos a seguinte situacdo: em determinada momento o servidor publico
decide se aposentar. Por erro operacional da Administracao, naquela competéncia o
servidor recebe em duplicidade tanto a remuneracao a que fazia jus no seu cargo de
origem quanto os proventos de aposentadoria do instituto de previdéncia. Nesses casos
absurdos, de fato, resta afastada a boa fé do servidor ante o flagrante e perceptivel erro de
fato da Administracao, razéo pela qual se mostra razoavel a obrigatoriedade de devolugao
dos valores recebidos indevidamente.

Noutra vertente, imaginemos certa situacao em que o servidor recebeu hora extra a
maior, em montante infimo e imperceptivel quando em cotejo com o valor total bruto
indicado no seu contracheque. Nessa situacao, deve ser presumida a boa fé do servidor,
razdo pela qual, ainda que se trate de erro de fato, revela-se como irrazoavel a
obrigatoriedade da reposicdo ao Erario.

Essa parece ser a conclusao do Superior Tribunal de Justica no Tema Repetitivo n.
1009/STJ, ja que a tese fixada na ocasido ndo determina o dever de reposicao em todos os
casos envolvendo erro de fato, permitindo, como excecdo e a luz de cada caso concreto,
que seja dispensado o ressarcimento quando evidenciada a “boa-fé objetiva, sobretudo
com demonstracdo de que nao lhe era possivel constatar o pagamento indevido”.

4.CONCLUSAO

Em sintese conclusiva, quando a Administracdo paga ao servidor publico valores
indevidos em virtude de erro de direito, deve ser privilegiada a presumida boa fé do
servidor publico, dispensando o dever de ressarcimento de valores percebidos
indevidamente por interpretacao equivocada da legislacao pela Administracao. Por outro
lado, nos casos envolvendo erro de fato, a analise deve ser dar caso a caso, estabelecendo
como regra o dever de ressarcimento de tais valores, sem prejuizo da sua dispensa quando
evidenciada a boa-fé objetiva do servidor.

Por outro lado, nos casos em que o servidor publico age de ma fé, a consequéncia
é peremptoria, traduzindo-se na obrigatoriedade de reposicao dos valores ao Erario em
todos os casos.
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PESSOAS EM SITUACZ\O DE RUA: ANALISE DOS DIREITOS HUMANOS VIOLADOS

CINTHIA DE OLIVEIRA FERNANDES:
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario
da Grande Dourados. Pds-graduada em
Direitos Humanos pela Faculdade CERS.
Assessora juridica na Defensoria Publica do
Estado de Mato Grosso do Sul.39

RESUMO: O presente artigo analisa as condicdes precarias das pessoas que vivem em
situacdo de rua no Brasil, colocando em evidéncia a ineficiéncia dos sistemas de protecao
social brasileiros e enfatizando como a atuacao do Estado perante essas pessoas se mostra
omissa e ineficaz, reduzindo de forma consideravel a protecao constitucional e normativa
dos direitos a dignidade da pessoa humana, da familia e da pessoa idosa, retrocedendo
como um Estado democratico e igualitario para todos, e inobservando os direitos
fundamentais dessas pessoas, como moradia, alimentacao, salde, educacdo, entre outros
previsto no art. 6° da Constituicao Federal.

Palavras-chave: pessoas em situacao de rua; direitos humanos; dignidade da pessoa
humana.

ABSTRACT: This article analyzes the precarious conditions of people living on the streets
in Brazil, highlighting the inefficiency of Brazilian social protection systems and
emphasizing how the State's action towards these people is silent and ineffective, reducing
considerable constitutional and normative protection of the rights to the dignity of the
person, the family and the elderly, receding as a democratic and egalitarian State for all,
disregarding the fundamental rights of these people, such as housing, food, health,
education, among others provided for in the art. 6 of the Federal Constitution.

Keywords: homeless people; human rights; dignity of human person.
INTRODUCAO

O presente artigo ira abordar, sem pretensao de exaurir o tema, em virtude de sua
complexidade e extensdo, o contexto em que vivem as pessoas em situacdo de rua no
Brasil, bem como os direitos fundamentais dessa populacao, que visam resguardar direitos
como moradia, alimentacao, saude, educagao, entre outros, todos previstos no art. 6° da
Constituicao Federal.

Ademais, a discussao tera enfoque na violacdo dos direitos fundamentais pelos
entes federativos e nas politicas publicas que o Estado proporciona as pessoas em situagao

39 E-mail: cinthia_fernandes@msn.com
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de rua, identificando quais sdo as politicas publicas voltadas para essa populacao, e se
essas politicas sao suficientes para assegurar-lhes o minimo existencial, para que tenham
uma vida digna, ou se as politicas publicas estatais estdo defasadas e ndo conseguem
alcancgar esse publico.

Constitucionalmente, no rol dos direitos sociais encontra-se o direito a moradia,
todavia, ndao é um direito assegurado a todos, visto que existe uma parte da populacao
brasileira que vive em situagdo de rua, tornando essa parte da populacado invisivel perante
a sociedade e o Poder Publico, pois estas situacdes se desencadeiam em razao da pobreza
e da desigualdade social, violando gravemente a Constituicao Federal.

Diante da problematica apresentada, o presente estudo delineara como se da o
acesso da populacao em situagdo de rua aos seus direitos fundamentais, e em seguida,
expora argumentos para que se realize uma reflexdo tedrica, iniciada pela analise sobre o
perfil da populacao em situagao de rua, com destaque aos direitos fundamentais e o direito
a moradia, além de analisar a ressocializagcdo e o acolhimento social desses sujeitos.

Ainda serd abordada a Politica Nacional para a Populagdo de Rua, as recentes
decisbes do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, bem como quais resultados
poderao ser alcangados por esta parcela da sociedade.

1. PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: CONCEITUACAO

De forma objetiva, a situacdo de rua se refere ao modo em que as pessoas se
utilizam da rua como moradia ou pernoite, ficando em todo tipo de espaco, como pontes,
marquises, viadutos, em frente a prédios publicos e privados, preferindo lugares publicos
que nao sao utilizados durante a noite, como parques, pracas, calcadas, praias,
embarcagdes, estagdes de trem e rodoviarias, a margem de rodovias, abrigados em
esconderijos, metrOs, galerias subterraneas e outras constru¢cbes com areas internas que
possam ser ocupadas ou servir como abrigos temporarios, além de depdsitos e prédios
que estdao em desuso, porém que possam oferecer protecdo do frio e da exposicdo a
violéncia. Além disso, também sao considerados como populagdo de rua, aqueles que
dormem em albergues e abrigos de forma preferencial ou ocasional, alterando o local de
repouso noturno entre esses tipos de instituicdes e as ruas. (Politica Nacional de Assisténcia
Social, 2018).

Antes mesmo da implementacao da Politica Nacional para a populagdo em situagao
de rua, proposta pelo Decreto n° 7.053/2009, ja havia discussdes acerca da necessidade de
prover moradia para as pessoas em situagao de rua. Apos a implementacao da Politica
Nacional e também do Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento
(CIAMP-Rua), foram viabilizadas varias politicas sociais para as pessoas em situacao de rua,
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tendo grandes avancos entre o ano de 2009 até 2016, como a inclusdo da Pop Rua no
Cadastro Unico, Consultérios na Rua e Definicdo da moradia como prioridade (Housing
First).

No entanto, embora o pais tenha avancado nas implantagdes voltadas para esses
individuos, uma grande parte da sociedade reproduz comportamentos retrogrados,
conservadores e antidemocraticos, ignorando essas pessoas, fazendo com que elas se
tornem cada vez mais invisiveis. Por outro lado, existe uma parte da sociedade que
intervém na vida dessas pessoas fazendo a¢des de caridade, projetos voluntarios, porém
temporarios, que, apesar das boas inten¢des, ndo resolvem o maior problema dessas
pessoas, que é a falta de moradia.

Dessa forma, as condi¢des das pessoas em situagdo de rua € uma pauta que vem
sendo discutida nas politicas publicas, com a complexidade e necessidade de intervencao
dos campos, sendo a saude, assisténcia social, habitagcdo, educacao e outros. Essas pessoas
convivem com a falta de garantia e acesso aos direitos sociais conquistados pela
Constituicao Federal de 1988 (ABREU & SALVADORI, 2015).

A populacdo em situacdo de rua apresenta uma relagdo variavel entre o tempo na
rua e os mais diversos vinculos sociais. Visualizando por esta perspectiva, faz-se
interessante listar trés grandes situagdes que, de alguma maneira, ajudam a tragar o perfil
desse grupo: ficar na rua (momento circunstancial), estar na rua (a rua como o local de
pernoite) ou ser de rua (a rua torna-se um espaco de moradia de forma praticamente
definitiva). Logo, apesar da dignidade humana ser assegurada para todos, nos termos da
lei, ela ndo se encontra plenamente desenvolvida e acessivel a essas pessoas (VIEIRA e COL,
2004).

Frisa-se que ao ficarem em situacdo de rua, essas pessoas ficam expostas a
inseguranca, desprotegidos, sujeitos a violéncia permanente, e ainda sdo vistas como
marginais por diversas vezes necessitarem se defenderem de agressdes verbais e fisicas,
ou para nao ocorrer alguma situacao desagradavel. A instalacdo das pessoas nas ruas é
sindbnimo de perigo pela sociedade, apenas pelo fato de morarem em rua, independente
das circunstancias que as levaram até la (OLIVEIRA, 2011).

Além da definicao do que seria populacao em situagao de rua, a identificagdo dos
fatores que levam estes individuos a viverem nas ruas deveria ser o primeiro passo na
elaboracao de politicas capazes de minimizar esta condigao social. Questdes como baixa
renda e problemas com alcool e outras drogas sdo os principais determinantes que levam
os individuos a situacao de rua, além dos desastres naturais ou provocados pelo homem.
(EARLY, 2005; UN, 2015). Contudo, independente da causa primaria que leva os individuos
para as ruas, uma das questdes centrais que deve ser elencada é a falta de estrutura por
parte dos Estados na defesa dos direitos. “Pessoas ficam nas ruas quando causas estruturais
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aparentemente externas vao ao encontro de padrdes sistémicos da exclusdo social e
discriminagdo e os governos fracassam em lidar com os novos desafios dentro da
perspectiva dos direitos humanos." (UN, 2015, p.10)

Em fevereiro de 2023, foi realizada uma pesquisa pelo IPEA — Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada, no Brasil, demonstrando que ja no inicio deste ano, o numero da
populagdo de rua havia superado as 281 mil pessoas que estavam em situacao de rua no
Brasil em 2022. Isso representa um aumento de 38% desde 2019, apds a pandemia causada
pela Covid-19.

Existem diversos fatores que levam as pessoas a permanecerem nas ruas, COmo
vicios, problemas familiares, auséncia de ajuda estatal, e é razoavelmente dificil elencar tais
fatores com precisao, podendo ser o mais aleatério, visto que pessoas de diferentes graus
de instrucdo se encontram nesta situacdo, mas um fato é que ninguém escolhe essa vida,
existem razdes para essas pessoas ndo terem onde morar, e é mais que necessario que o
Estado assuma seus deveres para preservar a dignidade, a vida e os direitos que essas
pessoas tém.

2. ANALISE DOS PRINCIPAIS DIREITOS VIOLADOS

A dignidade da pessoa humana é um dos maiores, se ndo o maior, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IlI, CF/88), sendo dever do Estado zelar pelos direitos
humanos, com a finalidade de garantir o minimo existencial digno para todas as pessoas.
Portanto, é a partir do principio da dignidade da pessoa humana que se deve olhar e
interpretar todas as normas juridicas ou administrativas que visam modificar, resguardar
ou ampliar os direitos das pessoas em situacao de rua, pois, “pensar em dignidade da
pessoa humana significa, acima de tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte
para qualquer processo juridico de interpretacao, seja na elaboracao da norma, seja na sua
aplicacdo” (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p. 129).

Uma das principais finalidades que o principio da dignidade da pessoa humana
possui € o de colocar todo ser humano como sujeito pleno de direitos e obrigacdes,
independentemente de qualquer tipo de discriminacdo. Portanto, é a partir deste
fundamento da Republica Federativa do Brasil que serdo analisados os principais direitos
violados da populagdao em situacao de rua.

2.1 Direito a alimentacao, ao vestuario e a moradia

O direito a alimentacao, ao vestuario e a moradia constituem o tripé basico para que
qualquer pessoa possa alcancar uma vida com o minimo de dignidade. Baseado nesta
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triade, o ser humano se torna apto a conquistar melhores condi¢des para promover um
padrao de vida digno.

Enfatizando a importancia destes direitos, cita-se os tratados internacionais que
endossam a sua importancia:

Declaracao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948): Art. 25: 1.
Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacgéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

Pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais
(ONU, 1966): Art. 11: 1. Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e
moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicdes de vida. Os Estados Partes tomarao medidas apropriadas
para assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperacdao internacional
fundada no livre consentimento. 2. Os Estados Partes do presente
Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar
protegida contra a fome, adotardo, individualmente e mediante
cooperagao internacional, as medidas, inclusive programas
concretos, que se facam necessarias para: a) Melhorar os métodos de
producdo, conservacao e distribuicdo de géneros alimenticios pela
plena utilizagdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela
difusdo de principios de educacdo nutricional e pelo
aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrarios, de maneira que
se assegurem a exploracao e a utilizacao mais eficazes dos recursos
naturais; b) Assegurar uma reparticdo equitativa dos recursos
alimenticios mundiais em relacdo as necessidades, levando-se em
conta os problemas tanto dos paises importadores quanto dos
exportadores de géneros alimenticios.
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Protocolo de San Salvador (OEA, 1988): Art. 12: 1. Toda pessoa tem
direito a uma nutricdo adequada que assegure a possibilidade de
gozar do mais alto nivel de desenvolvimento fisico, emocional e
intelectual. 2. A fim de tornar efetivo esse direito e de eliminar a
desnutricao, os Estados Partes comprometem-se a aperfeicoar os
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métodos de producdo, abastecimento e distribuicdo de alimentos,
para O que se comprometem a promover maior cooperacao
internacional com vistas a apoiar as politicas nacionais sobre o tema.

Observa-se, portanto, que as pessoas em situacao de rua se enquadram no grupo
de vulneraveis que mais sofrem com a questdo da fome, vestuario e moradia. Desta forma,
necessitam de uma protecao especial para que possam atingir a igualdade em dignidade
e direitos em relacao aos demais membros da sociedade. Reforcando este entendimento,
a Convencao Interamericana sobre a Obrigacdo Alimentar prescreveu em seu art. 4°, que:
“Toda pessoa tem direito a receber alimentos sem distingdo de nacionalidade, ra¢a, sexo,
religido, filiagdo, origem, situacdo migratoria ou qualquer outro tipo de discriminagdo”
(OEA, 1989).

Impende ressaltar que a falta de moradia € uma das formas mais extremas de
exclusao e de depreciacdo da dignidade da pessoa humana. Além do que, a alimentagao,
a moradia e a assisténcia aos desamparados constituem direitos fundamentais expressos
no art. 6° da Constituicdo Federal. Portanto, é dever estatal garantir a populacdo em
situacdo de rua este suporte material que se configura no minimo existencial para uma
vida digna.

O Programa Minha Casa, Minha Vida, instituido pela Lei n. 11.977/2009, embora
tenha ofertado a milhares de brasileiros o acesso a casa prépria, ndo contemplou a
populacdo em situagdo de rua, visto que priorizou os integrantes que pertencem a um
determinado grupo familiar e, € de notério saber, que as pessoas em situacao de rua nao
estdo nesta condigdo, muitas vezes porque foram afastadas de seus nucleos familiares,
como observa-se o que esta elencado no art. 3° da mencionada lei:

Art. 3° Para a indicacao dos beneficiarios do PMCMV, deverao ser
observados os seguintes requisitos:

I - comprovagdo de que o interessado integra familia com renda
mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais);

II - faixas de renda definidas pelo Poder Executivo federal para cada
uma das modalidades de operacdes;

IIl - prioridade de atendimento as familias residentes em areas de
risco, insalubres, que tenham sido desabrigadas ou que perderam a
moradia em razdao de enchente, alagamento, transbordamento ou
em decorréncia de qualquer desastre natural do género;
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IV - prioridade de atendimento as familias com mulheres
responsaveis pela unidade familiar; e

V - prioridade de atendimento as familias de que facam parte pessoas
com deficiéncia. (BRASIL, 2009).

Por fim, é possivel afirmar uma ineficiéncia estatal no que concerne a provisao de
moradia as pessoas em situacdo de rua e que, dentre outras situacdes, as politicas
habitacionais existentes, como o do Programa Minha Casa, Minha Vida, ndo atendem a
determinada parcela da populacao em situacdo de rua, qual seja, homens solteiros e/ou
sem familia, pois tém como beneficiarios, em geral, nicleos familiares com mulheres
responsaveis pela unidade familiar.

2.3 Direito a Saude

A falta de moradia ocasiona inUmeras consequéncias as pessoas em situacao de rua,
visto que se torna um obstaculo ao préprio direito a salde, além de maximizar a violagdo
a este direito humano. Da mesma forma, a falta de uma nutricito adequada é fator
desencadeador de diversas doencas. Tal afirmagdo foi constatada na pesquisa de Efren
Fernandez Pousa Junior (2012, p. 67):

Em relacdo a saude: 29,7% dos entrevistados afirmaram ter algum
problema de salde, dentre os mais apontados incluem-se
transtornos mentais decorrentes de consumo de drogas e alcool,
deficiéncias fisicas e mentais causadas por doencas infecto-
contagiosas e complicacOes fisicas envolvendo violéncia. O fator
alimentacdo encontra-se diretamente ligado ao fator saude: a
maioria (79,6%) faz ao menos uma refeicao por dia, sendo que 27,4%
compram comida com o dinheiro que conseguem nas ruas. Nao
conseguem se alimentar todos os dias 19% dos entrevistados. Os
problemas de salde mais citados sdao a hipertensao (10,1%),
problema psiquiatrico/mental (6,1%), AIDS (54%) e problemas de
visdo/cegueira (4,6%). Do espaco amostral analisado 18,7% fazem
uso de algum medicamento e os Postos de Salude sdo as principais
vias de acesso a eles (48,6% afirmaram consegui-los por esse meio).
Quando doentes 43,8% dos entrevistados procuram em primeiro
lugar o hospital/setor de emergéncia e em segundo lugar (27,4%)
procuram os Postos de saude.

Portanto, para que qualquer ser humano possa usufruir do mais elevado nivel de
saude, se faz necessario proporcionar ao individuo as melhores condi¢cdes de bem-estar
possiveis, visto que o direito a saude nao se resume ao tratamento médico/hospitalar das
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patologias, ja que “envolve muito mais do que cuidar de doencas que surjam, abrangendo
a prevencao de condigdes que diminuam o bem-estar da pessoa” (OLIVEIRA; LAZARI, 2018,
p. 468). Este entendimento foi bem ratificado pela Declaragdo Americana de Direitos
Humanos (DADH):

Artigo XL Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada
por medidas sanitarias e sociais relativas a alimentacao, roupas,
habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido
pelos recursos publicos e os da coletividade. (OEA, 1948)

Dessa forma, ante o exposto acerca dos tratados internacionais delineados acima, e
por se tratar de direito fundamental expresso na Constituicdo Federal, conclui-se que é
dever do Estado assegurar o direito a salde da populacdo em situacdo de rua, sendo
necessario levar em consideracao o mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2.4 Direito a Educacao

No que se refere ao direito a educagdo, o Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em seu artigo 13 (ONU, 1966), aduz que a
educacdo é o caminho que o ser humano deve seguir para alcancar seu pleno
desenvolvimento, tendo sempre como base o respeito aos direitos humanos, in verbis:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educagdo. Concordam em que a educagdo devera visar ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de
sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educacao
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagdes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nacdes Unidas em prol da
manutencao da paz.

Salienta-se a importancia que possui o referido dispositivo, pois, ao declarar que
toda pessoa tem direito a educacao, deve-se ter como objetivo o fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos, incentivando-se, assim, a formacao de uma sociedade
mais justa e igualitaria, pautada pelo respeito ao proximo e adquirindo consciéncia que é
dever de todos cobrar do Estado a realizagao de politicas publicas voltadas para os grupos
mais vulneraveis da populagao.
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No que se refere as pessoas em situagdo de rua, de forma mais direta e objetiva,
cita-se a alinea "d”, §83°, do art. 13, do Protocolo de San Salvador (OEA, 1988): “Deve-se
promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino basico para as pessoas que ndo
tiverem recebido ou terminado o ciclo completo de instrugao do primeiro grau”. Todavia,
sabe-se que a grande maioria das pessoas em situacao de rua nao tiveram acesso ao ensino
fundamental e ao ensino médio, o que dificulta e impossibilita a introducao desta parte da
sociedade nos setores de trabalho. Destaca-se, ainda, que o direito a educacao constitui
um direito fundamental para a Lei Maior, prevista no art. 6° da Constituicdo Federal.

2.5 Direito ao trabalho

Atualmente, o trabalho configura-se como o principal meio de sobrevivéncia dos
individuos em uma sociedade, é por meio dele que se realiza um conjunto de atividades
propostas pelo empregador com a pretensao de receber uma remuneracao justa, sendo
por meio desta contraprestagdo pecuniaria que a pessoa conseguira manter o sustento
proprio e de sua familia, podendo proporcionar para si e para os seus, uma vida digna. Por
este motivo, a Constituicao Federal (art. 7°, IV) garante o recebimento de um:

salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo. (BRASIL, 1988)

Portanto, sendo o trabalho o meio pelo qual as pessoas conseguem garantir sua
subsisténcia, se faz necessario que o Estado seja capaz de realizar politicas publicas para
qualificar as pessoas em situacao de rua para o mercado de trabalho, além de promover
formas em que eles consigam ser reinseridos na sociedade e, consequentemente, possam
ser contratados, ndo sofram preconceito por seu passado e consigam prover o proprio
sustento.

2.6 Direito a assisténcia social

A assisténcia social para as pessoas em situagao de rua ndo esta garantida apenas
na Constituicdo Federal (artigos 6° e 194), mas também na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, e, além da populagdo em situacao de rua, devem atender qualquer outra
pessoa que nao tenha condi¢des de manter o proprio sustento, seja por falta de trabalho
ou por alguma doencga incapacitante, sendo constituido um direito humano a ser
assegurado pelo Estado, conforme preceitua o art. 25, da DUDH:

Declaracao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948): Art. 25: 1.
Todo ser humano tem direito a um padrdao de vida capaz de
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assegurar a si e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

Pode-se definir que a assisténcia social € um direito cujo conteudo determina a
atuagao do Estado brasileiro frente a situagdes de desigualdade, vulnerabilidade e risco
social, sendo essa a motivacao pela qual é considerado um direito de prestacao material,
que exige dos poderes estatais, sobretudo do Poder Legislativo, a adocao das medidas
necessarias a sua viabilizacdo. Portanto, trata-se de uma relacdo que possui dois
entendimentos, sendo um compreendido como direito subjetivo, que assiste a quem dele
necessitar, e em outro vértice, uma obrigacao de prestacao juridica e material por parte
dos Poderes Publicos.

Impende destacar que em 30 de dezembro de 2005, ocorreu umas das mais
importantes conquistas para a populacao em situagao de rua com a publicagcdo da Lei n°
11.258, a qual alterou o art. 23, da Lei n° 8.742/1993, conhecida como Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), e estabeleceu a obrigatoriedade de criacdo de programas
assistenciais direcionados a este contingente populacional, sendo a primeira lei a tratar da
questdo a nivel nacional.

A Lei n° 11.258 regulamentou os artigos 203 e 204 da Constituicao Federal,
passando a determinar a estrutura do direito por meio de execucdo de uma politica publica.
Dessa forma, ratificou as diretrizes definidas no texto constitucional, no art. 204, ao
estabelecer a primazia da responsabilidade do Estado na condugdo da politica de
assisténcia social em cada esfera de governo (art. 5°, II) o que reforca a centralidade e o
papel do Estado nesta prestacao, e como se pode observar em seu art. 1°, a LOAS define
que:

[..] a assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento das
necessidades basicas. (BRASIL, 1993)

Todavia, de forma contraditéria, o que se nota é a auséncia de politicas publicas
assistenciais ou, quando presentes, ineficazes para atingir o publico-alvo, tendo em vista
gue a quantidade e as necessidades da populacdo em situagdo de rua sé aumentam, e
rarissimos sao os casos dos individuos que se tornaram aptos ao ambiente de trabalho e
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conseguiram promover seu proprio sustento, por meio do auxilio governamental ou da
prestacao de assisténcia social.

3. POLITICA NACIONAL PARA A POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

Inicialmente, faz-se imprescindivel destacar que foi a partir de um tragico
acontecimento, que ficou conhecido como “Massacre da Praca da Sé”, ocorrido em 19 de
agosto de 2004, em que pessoas em situacao de rua foram assassinadas por meio de
golpes na cabeca, que esta parte da sociedade, até entdo invisivel e esquecida pelo Estado
e o restante da populagdo, ganhou visibilidade mediante forte comogao social. A referida
tragédia é considerada um marco historico, pois somente a partir deste fato, o Estado
passou a tratar as pessoas em situa¢ao de rua como sujeitos de direitos, compreendendo
suas especificidades e necessidades.

O "Massacre da Praga da Sé”, apesar de tragico, foi um marco importante para as
pessoas em situacao de rua sentirem a necessidade de se organizarem e buscarem meios
para reivindicar seus direitos. Por isso, mediante uma proximidade com os catadores de
materiais reciclaveis, devido ao 4° Festival Lixo e Cidadania, promovido pela Associacao
dos Catadores de Materiais Reciclaveis (Asmare), ocorrido em 05 de setembro de 2005
(MMA, 2005), nasce, oficialmente, o Movimento Nacional da Populacéo de Rua (FURTADO,
2017, p. 47), e, ainda no més de setembro de 2005, foi promovido o I Encontro Nacional
Sobre Populagdo em Situacdo de Rua pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome, o qual apresentou os seguintes objetivos:

Reunir os diversos atores sociais que estao desenvolvendo agdes com
populacdo em situagdo de rua visando discutir os desafios e
estratégias para constru¢do de politicas publicas nacionalmente
articuladas para populacao em situacao de rua no pais; Informar os
governos municipais, organizacdes nao-governamentais e entidades
representativas da populacao em situagao de rua sobre as iniciativas
do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS)
em relacao as politicas de atencao a populagao em situacao de rua;
Conhecer as experiéncias de atuacdo com populacao em situacao de
rua que estao sendo desenvolvidas por governos municipais e
organizagdes ndao-governamentais em capitais e municipios com
mais de 300 mil habitantes presentes no Encontro; Conhecer as
principais demandas que estao sendo dirigidas ao Estado, em suas
trés esferas administrativas, pelas entidades representativas da
populacdo em situacdo de rua; Discutir estratégias de participacao
popular e controle democratico das politicas publicas destinadas a
populacdo em situacao de rua. A partir de uma referéncia ao contexto
internacional acerca dos Direitos Humanos, faz-se necessario
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destacar que, no contexto nacional, o Decreto n°. 7.053/2009, que
“instituiu a Politica Nacional para Populacdo em Situacao de Rua e
seu Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento (...)"
(BRASIL, 2012a). Também ¢é importante salientar, ainda, a
implementacdo de forma descentralizada e articulada entre a Unido
e os demais entes federativos para acolhimento das pessoas em
situacao de rua.

Foi através do Decreto n°® 7.053, de 23 de dezembro de 2009 que foi instituida a
Politica Nacional para a Populagdo em Situacdo de Rua (PNPSR), medida legal para
assegurar o acesso amplo, simplificado e seguro aos servicos e programas que integram
as diversas politicas publicas desenvolvidas pelos érgaos do Governo Federal.

A PNPSR tem como objetivo garantir que as pessoas em situacao de rua participem
dos processos de controle social, e possui entre seus principios, além da igualdade e
equidade, o respeito a dignidade da pessoa humana; o direito a convivéncia familiar e
comunitaria; a valorizacao e respeito a vida e a cidadania; o atendimento humanizado e
universalizado; e o respeito as condicOes sociais e diferencas de origem, raca, idade,
nacionalidade, género, orientagdo sexual e religiosa, com atengdo especial as pessoas com
deficiéncia.

O Decreto n°. 7.053/2009, em seu paragrafo Unico do art. 1°, define a populacao em
situacao de rua como:

[..] grupo populacional heterogéneo que possui em comum a
pobreza extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados
e a inexisténcia de moradia convencional regular, e que utiliza os
logradouros publicos e as areas degradadas como espaco de
moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem
como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou com
moradia provisoria

E possivel elencar os seguintes objetivos que a Politica Nacional para Populacdo em
Situacao de Rua pretende realizar:

I - Assegurar o acesso amplo, simplificado e seguro aos servicos e
programas que integram as politicas publicas de saude, educacao,
previdéncia, assisténcia social, esporte, moradia, segurancga, cultura,
lazer, trabalho e renda;
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II - Garantir a formagao e capacitacdo permanente de profissionais e
gestores para atuacao no desenvolvimento de politicas publicas
intersetoriais transversais e intergovernamentais direcionadas as
pessoas em situacao de rua;

III- Instituir a contagem oficial da populagdo em situacao de rua;

IV- Produzir, sistematizar e disseminar dados e indicadores sociais,
econdmicos e culturais sobre a rede existente de cobertura de
servigos publicos a populagdo em situacao de rua;

V- Desenvolver a¢oes educativas permanentes que contribuam para
a formacgdo de cultura de respeito, ética e solidariedade entre a
populagdo em situagao de rua e os demais grupos sociais, de modo
a resguardar a observancia aos direitos humanos;

VI- Incentivar a pesquisa, producao e divulgacao de conhecimentos
sobre a populacao em situacao de rua, contemplando a diversidade
humana em toda a sua amplitude étnico-racial, sexual, de género e
geracional, nas diversas areas do conhecimento;

VII- Implantar centros de defesa dos direitos humanos para a
populacao em situagao de rua;

VIII- Incentivar a criacao, divulgacao e disponibilizacédo de canais de
comunicacao para o recebimento de denuncias de violéncia contra a
populagcdo em situacao de rua, bem como de sugestbes para o
aperfeicoamento e melhoria das politicas publicas voltadas a este
segmento;

IX- Proporcionar o acesso das pessoas em situacao de rua aos
beneficios previdenciarios e assistenciais e aos programas de
transferéncia de renda, na forma da lei;

X- Criar meios de articulacdo entre o Sistema Unico de Assisténcia
Social e o Sistema Unico de Salde para qualificar a oferta de servicos;

XI- Adotar padrao basico de qualidade, seguranca e conforto na
estruturacao dos servi¢os de acolhimento temporario, de acordo com
o disposto no artigo 8°;
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XII- Implementar centros de referéncias especializados para
atendimento da populacdo em situagdo de rua, no ambito da
protecdo social especial do Sistema Unico de Assisténcia Social;

XII- Implementar ag¢bes de seguranca alimentar e nutricional
suficiente para proporcionar acesso permanente a alimentagdo de
rua, com qualidade;

XIV- Disponibilizar programas de qualificacdo profissional para as
pessoas em situagao de rua, com o objetivo de proporcionar o seu
acesso ao mercado de trabalho.

Os objetivos elencados demonstram a tentativa de buscar amenizar ou evitar que a
populacdo em situacdo de rua sofra violéncia, bem como que tenha ao seu alcance todos
os seus direitos enquanto cidadaos.

3.1 Decisao do Supremo Tribunal Federal na Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 976

Recentemente, em 25 de julho de 2023, na ADPF n° 976, o ministro relator Alexandre
de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo liminar, tornou obrigatéria a
observancia pelos Estados, Distrito Federal e Municipios das diretrizes contidas no Decreto
Federal n® 7.053/2009, que instituiu a Politica Nacional para a Populacao em Situacdo de
Rua, dentre outras determinacdes.

Ja no dia 22 de agosto de 2023, em sessdo virtual do Tribunal Pleno, por
unanimidade, a decisao liminar foi referendada:

Decisdao: O Tribunal, por unanimidade, referendou a decisdao que
concedeu parcialmente a cautelar, tornando obrigatéria a
observancia, pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, imediata e
independentemente de adesdo formal, das diretrizes contidas no
Decreto Federal n® 7.053/2009, que institui a Politica Nacional para a
Populacdo em Situagdo de Rua, bem como as seguintes
determinagdes: “I) A formulacdo pelo PODER EXECUTIVO FEDERAL,
no prazo de 120 (cento e vinte) dias, do PLANO DE ACAO E
MONITORAMENTO PARA A EFETIVA IMPLEMENTACAO DA POLITICA
NACIONAL PARA A POPULACAO EM SITUACAO DE RUA, com a
participacdo, dentre outros orgados, do Comité intersetorial de
Acompanhamento e Monitoramento da Politica Nacional para
Populacao em Situacao de Rua (CIAMP-Rua), do Conselho Nacional
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de Direitos Humanos (CNDH), da Defensoria Publica da Unido (DPU)
e do Movimento Nacional da Populacdo em Situacao de Rua. O plano
devera, no minimo, conter os seguintes topicos: 1.1) Elaboracao de
um diagnostico atual da populagdo em situagdo de rua, com
identificagdo do perfil, da procedéncia e de suas principais
necessidades, entre outros elementos a amparar a construcao de
politicas publicas voltadas ao segmento; I.2) Criacdo de instrumentos
de diagndstico permanente da populagcdo em situacdo de rua; L.3)
Desenvolvimento de mecanismos para mapear a populacdao em
situagao de rua no censo realizado pelo IBGE; 1.4) Estabelecimento de
meios de fiscalizacdo de processos de despejo e de reintegracao de
posse no pais, e seu impacto no tamanho da populacdo em situagao
de rua; L5) Elaboragdo de diretrizes para a intervencao do Poder
Publico, pautadas no tratamento humanizado e nao violento da
populagdo em situacao de rua, englobando, entre outros, a formacao
e o treinamento de agentes publicos, bem como as formas de
abordagens especificas aos "hiperhipossuficientes’; 1.6) Elaboracao de
programas de capacitacao e de sensibilizacdo de agentes publicos
das areas da saude, assisténcia social, educagéo, seguranca publica,
justica, entre outras, para atuarem junto a populagdo em situacao de
rua; L7) Incorporacdo na Politica Nacional de Habitagdo das
demandas da populacdo em situacao de rua; 18) Andlise de
programas de transferéncia de renda e sua capilaridade em relagao a
populacao em situacao de rua; 1.9) Previsao de um canal direto de
denuncias contra violéncia; 1.10) Elaboracao de medidas para garantir
padrdes minimos de qualidade nos centros de acolhimento,
resguardando a higiene e a seguranca dos locais; L11)
Desenvolvimento de programas de prevengao de suicidio junto a
populacdo em situagdao de rua; 1.12) Elaboracdo de programas
educacionais e de conscientizacao publica sobre a aporofobia e sobre
a populacdo em situacao de rua; 1.13) Formulacéo de politicas para
fomentar a saida da rua através de programas de emprego e de
formacao para o mercado de trabalho; 1.14) Elaboracao de medidas
para o fortalecimento de politicas publicas voltadas a moradia,
trabalho, renda, educacéo e cultura de pessoas em situacao de rua;
1.15) Indicagdo de possiveis incentivos fiscais para a contratacao de
trabalhadores em situacao de rua. (II) Aos PODERES EXECUTIVOS
MUNICIPAIS E DISTRITAL, bem como onde houver atuacdo, aos
PODERES EXECUTIVOS FEDERAL E ESTADUAIS que, no ambito de
suas zeladorias urbanas e nos abrigos de suas respectivas
responsabilidades: II.1) Efetivem medidas que garantam a seguranca
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pessoal e dos bens das pessoas em situacao de rua dentro dos
abrigos institucionais existentes; I1.2) Disponibilizem o apoio das
vigilancias sanitarias para garantir abrigo aos animais de pessoas em
situacdo de rua; I1.3) Proibam o recolhimento forcado de bens e
pertences, assim como a remocao e o transporte compulsério de
pessoas em situacao de rua; I1.4) Vedem o emprego de técnicas de
arquitetura hostil contra as populagbes em situacao de rua, bem
como efetivem o levantamento das barreiras e equipamentos que
dificultam o acesso a politicas e servigos publicos, assim como
mecanismos para supera-las; I.5) No ambito das zeladorias urbanas:
I1.5.1) Divulguem previamente o dia, o horario e o local das a¢des de
zeladoria urbana nos seus respectivos sites, nos abrigos, e outros
meios em atendimento ao principio da transparéncia dos atos da
administracao publica permitindo assim que a pessoa em situagao de
rua recolha seus pertences e que haja a limpeza do espago sem
conflitos; 11.5.2) Prestem informacdes claras sobre a destinacao de
bens porventura apreendidos, o local de armazenamento dos itens e
o procedimento de recuperacao do bem; I.5.3) Promovam a
capacitagdo dos agentes com vistas ao tratamento digno da
populacdo em situagdo de rua, informando-os sobre as instancias de
responsabilizacdo penal e administrativa; I1.5.4) Garantam a existéncia
de bagageiros para as pessoas em situacdo de rua guardarem seus
pertences; 11.5.5) Determinem a participagao de agentes de servico
social e saude em acdes de grande porte; I1.5.6) Disponibilizem
bebedouros, banheiros publicos e lavanderias sociais de facil acesso
para populacdo em situagdao de rua; I1.5.7) Realizem de inspecao
periodica dos centros de acolhimento para garantir, entre outros, sua
salubridade e sua seguranca; I1.6) Realizacao periddica de mutirdes
da cidadania para a regularizacdo de documentacao, inscricdio em
cadastros governamentais e inclusdo em politicas publicas existentes;
I1.7) Criagdo de um programa de enfrentamento e prevencdo a
violéncia que atinge a populagdo em situacao de rua; I1.8) Formulacao
de um protocolo intersetorial de atendimento na rede publica de
saude para a populacdo em situacdo de rua; IL.9) Ampla
disponibilizacéo e divulgagdo de alertas meteoroldgicos, por parte
das Defesas Civis de todos os entes federativos, para que se possam
prever as ondas de frio com a maxima antecedéncia e prevenir os
seus impactos na populacdo em situagdo de rua; IL10)
Disponibilizacao imediata: I1.10.1) Pela defesa civil, de barracas para
pessoas em situacdo de rua com estrutura minima compativel com a
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dignidade da pessoa humana, nos locais nos quais ndo ha ndmero
de vagas em numero compativel com a necessidade; 11.10.2) A
disponibilizacao de itens de higiene basica a populacdo em situagéo
de rua. (III) Aos PODERES EXECUTIVOS MUNICIPAIS E DISTRITAL, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias, a realizacdo de diagnéstico
pormenorizado da situacdo nos respectivos territérios, com a
indicacdo do quantitativo de pessoas em situagcdo de rua por area
geografica, quantidade e local das vagas de abrigo e de capacidade
de fornecimento de alimentacao”. Tudo nos termos do voto do
Relator. O Ministro André Mendonca acompanhou o Relator com
ressalvas. Falaram: pelos requerentes Partido Socialismo e Liberdade
(P-SOL) e Movimento dos Trabalhadores Sem Teto - MTST, o Dr.
André Maimoni; pelo interessado Governador do Estado do Rio de
Janeiro, o Dr. Marcelo Rocha de Mello Martins, Procurador do Estado;
pelo amicus curiae Grupo de Atuacao Estratégica das Defensorias
Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores — GAETS, a Dra.
Fernanda Penteado Balera, e, pelos amici curiae Movimento Nacional
da Populacao de Rua — MNPR, Movimento Nacional de Luta em
Defesa da Populagdo em Situacao de Rua — MNLDPSR e Centro
Gaspar Garcia de Direitos Humanos, o Dr. Daniel Sarmento. Plenério,
Sessao Virtual de 11.8.2023 a 21.8.2023.

E cedico que a referida decisdo visa resqguardar e efetivar os direitos fundamentais
das pessoas em situagdo de rua, fazendo com que as diretrizes instituidas pela Municipios
das diretrizes contidas no Decreto Federal n°® 7.053/2009, que instituiu a Politica Nacional
para a Populacdo em Situacao de Rua sejam cumpridas pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, visto que existe decreto, tratados e convencdes internacionais, jurisprudéncias
e diversas iniciativas legais dentro do ordenamento juridico brasileiro que asseguram
direitos basicos a essas pessoas e ndo sao cumpridos.

Garantir os direitos desse grupo tao vulneravel exige uma abordagem humanitaria
e eficaz por parte da sociedade e do Estado, e na recente deciséo da Suprema Corte,
estipulou-se o prazo de 120 (cento e vinte) dias para que todos os entes federativos
cumpram as diretrizes contidas no Decreto Federal n® 7.053/2009, que instituiu a Politica
Nacional para a Populagdo em Situacao de Rua, a fim de buscar a efetivacao dos direitos
da populagdo em situacao de rua. A luta tem sido desafiadora, mas a esperanca pode ser
uma catalisadora para a mudanca e a superacao de tantos obstaculos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nao ha duvidas de que a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana
nos casos das pessoas em situagdo de rua esta longe de ser uma realidade no Brasil. O
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aumento significativo dessa populagdo € um reflexo das questdes sociais e econdmicas
que a sociedade enfrenta e a omissao estatal contribui para a violagdo de tantos direitos
humanos.

O Estado tem a responsabilidade de garantir o bem-estar de todos os cidadaos,
incluindo as pessoas em situacdo de rua, o que exige a adogdo de politicas publicas
eficazes, programas de habitagdo acessiveis, servicos de saude, além de oportunidades de
emprego. A conscientizacao publica sobre as causas e os desafios enfrentados por esse
grupo populacional é fundamental para obter apoio e pressionar por mudancas politicas.

A violacdo dos direitos humanos das pessoas em situagdo de rua é uma
preocupacao séria e complexa que requer uma resposta abrangente por parte do Estado
e comunidade em geral.

Com a recente decisao do Supremo Tribunal Federal na ADPF 976, espera-se que as
diretrizes da Politica Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua sejam efetivadas,
contribuindo, desse modo, para que a dignidade das pessoas em situacdo de rua seja
restabelecida, observando-se os objetivos fundamentais da Republica Federal do Brasil,
especialmente no que tange a promocdo do bem de todos, erradicacao da pobreza e
marginalizacdo, reducao das desigualdades sociais e regionais e constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 110: O CASO DO CONCURSO “PIONEIROS DO
TOCANTINS”

RAFAEL ANTONIO MACHADO BALESTRA:
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servidor  publico  federal vinculado ao
MMA/ICMBio*®

RESUMO: Este trabalho aborda temas concernentes a reforma constituinte e a relativizacao
da coisa julgada, destacando como objeto de estudo o possivel efeito em decorréncia da
Emenda Constitucional (EC) n® 110/2021 da reintegracdo de posse de ex servidores
estatutarios aos seus cargos publicos no poder executivo do Estado do Tocantins, através
da convalidacdo de certame publico de provas e titulos invalidado, notoriamente
conhecido como concurso “Pioneiros do Tocantins”. A principal discussao sobre a EC n°
110/2021 gira em torno da sua validade e limites de eficacia, pois abrange questées como
os efeitos concretos dela decorrentes e a possibilidade de convalidagao de atos declarados
nulos, mesmo que manifestamente inconstitucionais. Pela moderna teoria processual, a
causa judicial transitada em julgado (coisa julgada) é apresentada como um obstaculo
superavel em casos excepcionais, com o objetivo de proteger direitos fundamentais e
corrigir injusticas materiais. A relativizacao da coisa julgada permite a revisao de decisbes
judiciais em casos especificos, desde que haja uma justificativa adequada e respeito as
normas processuais. Agoes rescisorias e acdes de nulidade sao instrumentos juridicos que
permitem a revisao de decisdes judiciais consideradas injustas ou que violam direitos
fundamentais. A interpretacdo da Constituicao pelo Supremo Tribunal Federal (STF) néo é
absolutamente inquestionavel, conforme previsto no § 2° do artigo 102 da Constituicdo
Federal de 1988, que exclui o Poder Legislativo do efeito vinculante do controle de
constitucionalidade. No contexto da EC n® 110/2021, que teve origem na ADI n°® 598/1991,
a Procuradoria Geral da Unido ajuizou a ADI n°® 7143/2022 argumentando que a emenda
violou Clausulas Pétreas da Constituicdo, como a seguranca juridica e a coisa julgada. O
STF acolheu medida cautelar e suspendeu temporariamente os efeitos da emenda até o
julgamento do mérito da acgdo. A evolucao do pensamento juridico, buscando conciliar a
protecdo dos direitos fundamentais com a estabilidade da ordem juridica e a busca pela
justica material e processual, foi ressaltada como uma necessidade nesse contexto, na
expectativa de que os resultados praticos da EC n® 110/2021 efetivamente resguardem os
direitos pretendidos pelos legisladores, como legitimos representantes do Estado e dos
grupos sociais que esperam por justica e, assim, submeta-se ao Estado Democratico de
Direito.

40 rbalestra@gmail.com.
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Palavras-chave: Emenda Constitucional n° 110, pioneiros do Tocantins, poder
constituinte reformador, direitos fundamentais, relativizagdo da coisa julgada, seguranca
juridica.

ABSTRACT: This paper addresses issues related to constitutional reform and the
relativization of res judicata, highlighting as its object of study the possible effect resulting
from Constitutional Amendment (EC) No. 110/2021 on the reinstatement of former
statutory employees to their public positions in the executive branch of the State of
Tocantins, through the validation of a public competitive examination invalidated, famously
known as the "Pioneers of Tocantins" contest. The main discussion surrounding EC No.
110/2021 revolves around its validity and limits of effectiveness, as it encompasses
questions such as the concrete effects arising from it and the possibility of validating acts
that have been declared null, even if manifestly unconstitutional. According to modern
procedural theory, res judicata, which refers to cases that have reached a final judgment, is
presented as a surmountable obstacle in exceptional cases, with the aim of protecting
fundamental rights and correcting material injustices. The relativization of res judicata
allows for the review of judicial decisions in specific cases, provided there is an adequate
justification and respect for procedural rules. Rescissory actions and actions of nullity are
legal instruments that enable the review of judicial decisions considered unjust or that
violate fundamental rights. The interpretation of the Constitution by the Supreme Court
(STF) is not unquestionable, as provided for in §2 of Article 102 of the Federal Constitution
of 1988, which excludes the Legislative Branch from the binding effect of constitutional
review. In the context of EC No. 110/2021, which originated from ADI No. 598/1991, the
Office of the Solicitor General filed ADI No. 7143/2022 arguing that the amendment
violated the Basic Clauses of the Constitution, such as legal certainty and res judicata. The
STF granted a precautionary measure and temporarily suspended the effects of the
amendment pending the judgment on the merits of the case. The evolution of legal
thinking, seeking to reconcile the protection of fundamental rights with the stability of the
legal order and the pursuit of material and procedural justice, was emphasized as a
necessity in this context, with the expectation that the practical results of EC No. 110/2021
effectively safeguard the rights intended by legislators, as legitimate representatives of the
State and the social groups who await justice, thus submitting to the democratic rule of
law.

Keywords: Constitutional Amendment No. 110, Pioneers of Tocantins, reforming
constituent power, fundamental rights, relativization of res judicata, legal certainty.

1.INTRODUCAO
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Do direito constitucional que, em sintese, estabelece os principios e as normas que
norteiam o sistema juridico, surge o “constitucionalismo” que é um sistema politico e
juridico, ou corrente tedrica e politica, que se baseia na supremacia da Constituicdo como
fonte fundamental do direito e do poder estatal. Se caracteriza pelo estabelecimento de
uma Constituicao que define os direitos e deveres dos cidadaos, a organizagdo dos poderes
do Estado e os limites do exercicio do poder. O constitucionalismo visa garantir a prote¢ao
dos direitos individuais e coletivos, promover a separagdo e o equilibrio dos poderes,
estabelecer o Estado de Direito e assegurar a participagdo e representacdo democratica
(LENZA, 2016). O constitucionalismo vai além do direito constitucional, pois envolve
também principios politicos, filosoficos e sociais que sustentam a importancia da
Constituicdo como base da ordem juridica e politica de um pais.

O constitucionalismo surge unida a revolugao francesa e americana do século XVIII,
mesmo diante da presenca de documentos que ja limitavam e estabeleciam direitos ao
Estado. Tais documentos constitucionais propiciaram diversos direitos individuais de
grande relevancia a vida em coletividade as quais necessitavam ser consideradas e,
portanto, requlamentadas (DWORKIN, 2008; TOCQUEVILLE, 2002).

Os direitos fundamentais sociais sao aqueles que garantem a protecao dos
individuos no ambito social e econdmico, tais como o direito a saude, educacao, trabalho,
alimentacdo e moradia. Esses direitos sdo fundamentais para a existéncia humana digna,
devendo ser protegidos e garantidos pelo Estado (CANOTILHO, 2002).

A Constituicdo, embora seja projetada para ser duradoura, pode necessitar de
revisdo devido ao progresso dos acontecimentos sociais e as demandas politicas da
sociedade ao longo do tempo. Para evitar problemas decorrentes de uma rigidez
constitucional, o proprio poder constituinte originario prevé a possibilidade de
modificacdo da Constituicdo. Essas alteracbes visam a preservacao e regeneracao da
Constituicao, eliminando normas obsoletas e adicionando novas que atendam melhor aos
propésitos de moldar a sociedade. Essas transformacgdes estao previstas e regulamentadas
na propria Constituicao (MEIRELLES, 2018).

O poder constituinte reformador é o responsavel por realizar as reformas
constitucionais, com o objetivo de atualizar e adaptar a Constituicdo Federal as
necessidades da sociedade. Além disso, este poder é o responsavel por garantir a protecao
dos direitos sociais, tendo em vista a evolucao das necessidades e desafios sociais (DI
PIETRO, 2010; LENZA, 2016).

As jurisprudéncias fundamentais e o constitucionalismo estdao intimamente
relacionados. Sabe-se que o nascimento desta foi decisivo para a materializacdo daquela.
Portanto, definir e estudar suas correlagOes e efeitos praticos na sociedade é indispensavel
para a ampliacao da compreensao sobre essas agremiag¢des (BOBBIO, 1997; RAWLS, 2011).
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As constituicdes, em seu geral, ndo sao analiticas e pragmaticas, como as leis, o que
propicia a essas uma necessidade de melhor detalhamento através de sistemas
regulamentadores por parte de legisladores ordinarios para serem aplicados aos casos que
se destinam, os atos e fatos reais ou concretos (KELSEN, 2002).

Nesse contexto, o Congresso Nacional expediu, somente no ano de 2022, um total
de 14 emendas a Constituicao Federal de 1988, totalizando até o final daquele ano, 114
emendas a Carta Magna desde sua promulgacao em 1989 (BRASIL, 2023).

Entre essas, foi promulgada pelo Congresso Nacional, em 15 de marco de 2021, a
Emenda Constitucional (EC) n°® 110 que acrescenta o art. 18-A ao Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicao Federal (CF) de 1988, para dispor sobre
a convalidacdo de atos administrativos praticados no Estado do Tocantins entre 1° de
janeiro de 1989 e 31 de dezembro de 1994, /n verbis (BRASIL, 2021):

Art. 1° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 18-A:

Art. 18-A. Os atos administrativos praticados no Estado do Tocantins,
decorrentes de sua instalacao, entre 1° de janeiro de 1989 e 31 de
dezembro de 1994, eivados de qualquer vicio juridico e dos quais
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios ficam convalidados
apo6s 5 (cinco) anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacao.

A ECn®110/2021 resultou da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n® 397/2017
e visa objetivamente legitimar condutas administrativas praticadas no Estado do Tocantins
originarias de sua instituicao e sucedidos no lapso temporal de 1° de janeiro de 1989 a 31
de dezembro de 1994.

O sistema juridico nacional ja exerce ha algum tempo a presuncdo do feito
administrativo anulavel, como é apresentado no texto da Lei Federal 9.784/1999 em seu
art. 54, a qual conduz a norma administrativa federal, diante da execugao subsidiada
especifica perante estados e municipios que nao usufruir de normatizacao tipica, de acordo
com o Superior Tribunal de Justica (STJ) em sua Siumula n® 633.

Contudo, a EC n° 110/2021 valida e estabelece de forma abrangente todas as
condutas administrativas praticadas dentro dos primeiros cinco anos da administragcao
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publica estadual do Tocantins. Entretanto, essa EC entra em confronto com a conduta e
percepcao jurisprudencial edificada pelo Direito Administrativo, onde considera nao s6 o
progndstico geral, mas sim, uma recuperagao definida e admitida mediante cada caso
concreto.

Gerando dessa maneira, entre outras possiveis repercussoes, o objeto deste estudo,
a demanda da revalidacao de resultado de concurso publico para provimento de cargos
do executivo estadual, tido como irregular e, portanto, anulado, em razdo da concessao de
pontuacdes extras para os detentores dos titulos publicos certificados oficialmente pelo
Estado do Tocantins, de “Pioneiros do Tocantins” (Lei n® 157/1990), ressalta-se, tema
central da analise e discussao para este artigo.

A vigéncia da EC n°® 110/2021 causa preocupacao a atual administracdo do Estado
do Tocantins, em face dos potenciais efeitos da mesma em confronto com a decisdo
administrativa do Estado e, em especial, com a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 598/1991 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que resultou na exoneracao de diversos
servidores que atuaram na origem e evolugao da fundacéo do Estado por meio de concurso
publico anulado.

O ato administrativo do Estado do Tocantins, em composi¢cdao de governo posterior
aquele que realizou o citado concurso publico, que determinou a exoneracdo desses
servidores e cujo litigio teve seu Ultimo “combate” na arena judicial pela ADIn® 598, é parte
da histéria de uma “batalha” que ainda esta campo de “guerra”.

Nessa seara, a pretensao daqueles “Pioneiros do Tocantins” que reclamam a
reparacao judicial ainda persiste, imbuidos pela razdo de que nunca foram despojados de
direitos constitucionalmente previstos, fato corroborado e potencializado pela esperada
aplicacao objetiva, a eles, do disposto pelo art. 18-A do ADCT/CF/88.

O objetivo deste artigo é apresentar e discutir, considerando aspectos gerais do
constitucionalismo na modulacao do poder constituinte reformador e a moderna teoria do
direito processual, os efeitos das alteragdes constitucionais sobre os atos administrativos e
a estabilidade da coisa julgada (processo tramitado em julgado), utilizando como modelo
de estudo a Emenda Constitucional n° 110/2021.

2.METODOLOGIA

A metodologia para construcdao deste trabalho envolveu uma abordagem
exploratoria e descritiva dos temas estudados, integrando pesquisa bibliografica, analise
de processos judiciais, documentos publicos e demais materiais diversificados, objetivando
organizar e consolidar a informacao de interesse e construir um panorama geral sobre a
reforma constituinte e a relativizacdo do instituto da coisa julgada, com foco na EC n°
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110/2021. Assim, essas diferentes fontes de pesquisa foram usadas para a descricdo e
discussao dos seguintes assuntos:

. O constitucionalismo e direitos fundamentais sociais no ordenamento
juridico relativos ao poder constituinte reformador, no contexto dos aspectos
motivadores e condicionantes das emendas a constituicao;

. A EC n°® 110/2021, sua fundamentagao e objetivos politico-sociais, e
os entendimentos doutrinarios sobre suas possiveis implicagdes concretas
nos ambitos administrativo e judicial relativas a demanda de reintegracao de
posse de servidores exonerados em concurso publico anulado;

. Consideragbes gerais sobre a imutabilidade das decisdes transitadas
em julgado e seu possivel confronto com os efeitos retroativos de emendas
constitucionais, sob o enfoque da moderna teoria do direito processual
quanto a relativizacao da coisa julgada.

3.RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1. CONSTITUCIONALISMO: ASPECTOS GERAIS RELATIVOS AO PODER CONSTITUINTE
REFORMADOR

O constitucionalismo é o conjunto de normas e principios que regulam o
funcionamento do Estado, tendo como objetivo a protecao dos direitos fundamentais da
sociedade. Neste sentido, a Constituicdo Federal € o documento que define as regras
fundamentais para o Estado brasileiro, estabelecendo as garantias individuais e coletivas,
bem como as competéncias e deveres de cada poder (FERRAZ JUNIOR, 2006; 2008; NERY
JUNIOR, 2014).

Segundo Barroso (2022), o poder de limitar a validade das emendas constitucionais
(reforma constitucional) é um dos poderes mais importantes da Suprema Corte, pois tal
atributo acaba por interferir frontalmente com as decis6es tomadas pelo Legislativo. Sobre
as emendas a Constituicao Federal de 1988 (CF/88), o Congresso Nacional deve seguir os
procedimentos previstos no artigo 605 da CF/88, respeitando inflexivelmente as restricdes
impostas ao texto da emenda constitucional.

O progresso dos acontecimentos sociais pode exigir uma revisao da vontade
expressa nos documentos do poder tradicional ou constituinte (FACHIN, 2009; MEIRELLES,
2018). Por isso, o préprio poder constituinte originario prediz a hipotese de um poder, por
ele criado, para modificar a Lei Maior. Dessa forma, o poder constituinte originario ndo
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precisa se demonstrar, as vezes, para transformacdes simplesmente pontuais (TAVARES,
2003).

Reduzem-se os resultados adversos continuas violacdes da ordem constitucional.
Aceita-se, entdo, que a constituicdo seja alterada, justamente com o propédsito de
regenera-la, de preserva-la em sua esséncia, de erradicar as normas que ndo tém mais
justificativa politica, social e juridica, de adicionar outras que revitalizem o compéndio ao
qual pode satisfazer mais apropriadamente o propdsito de moldar a sociedade. As
transmutacbes sao previstas e regulamentadas pela propria constituicao (SILVA, 2006;
LOPES JUNIOR, 2016).

O "“direito de reforma” € um termo que combina tanto o direito de emenda quanto
o direito de revisao do texto (art. 3° do ADCT da CF/88), dessa maneira sendo criado pelo
poder constituinte originario, o qual determina o método a seguir e quais restricdes
necessitam de observacdes. Nao sendo assim a jurisdi¢ao constituinte inicial nem absoluta
ou ilimitada (MENDES, 2015).

A composicao dos atos legislativos segue um rito legalmente regulamentado no
pergaminho constitucional sob a chancela de “processo legislativo”, expressao que possui
diversos significados. Em primeiro lugar, pode ser interpretado como o meio pelo qual a
jurisprudéncia modula seu préprio universo e constitui regras que regem a producao de
outras regras. Nessa acepcao, deve ser definido como o grupo de normas e principios que
regem a producdo do direito objetivo, contendo normas relativas a competéncia de
iniciativa e modo de criar, modificar ou anular normas gerais (DELGADO; CARNEIRO, 2017).

De acordo com Delgado e Carneiro (2017), o controle de constitucionalidade tem o
sentido de verificar se as normas da constituicdo sequem a Lei Fundamental ou se as
emendas a constituicdo estdo em compéndio a constituicao.

Segundo Coelho (2003), o controle de constitucionalidade é uma ferramenta
essencial para preservar a protecao dos direitos fundamentais sociais, verificando a
conformidade das emendas constitucionais com o ordenamento juridico. E por meio deste
controle que se garante a integridade da Constituicao Federal e a protecdo dos direitos
sociais, evitando a ocorréncia de reformas que prejudiquem os direitos fundamentais. E
dever do poder constituinte reformador realizar as emendas de maneira responsavel, sem
prejudicar a protegao destes direitos.

De acordo com Lima e Souza (2016), a constitucionalizacdo do ordenamento
juridico, que consolida a supremacia das constituicbes e a forca normativa dos principios
e valores nelas contidos, € um fendmeno observado desde as mudancas sociais ocorridas
no século XX, com a transicao do Estado liberal ao Estado social.

306


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Morais (2011), ressalta que o Estado Liberal se consolidou para acabar com o Estado
Absoluto, clamando por uma separacao entre estado, economia e independéncia politica.
O estado Social, por outro lado, caracteriza-se por disseminar os ideais de justica social e
igualdade para assegurar-se os direitos sociais da populagao.

Somam-se a isso os ideais de republica e Estado Democratico de Direito, que podem
ser entendidos como um governo popular restringido pela lei e voltado para a realizagao
dos interesses da comunidade (GRINOVER, 2006). Nesse contexto, foi editada no Brasil a
Constituicao Federal de 1988, cujo objetivo € de instaurar um estado democratico que
contenha por proposito a pratica das jurisprudéncias social e individual tendo a seguranga,
prosperidade, desenvolvimento, igualdade e justica como valores fundamentais para uma
sociedade fraterna, pluralista e imparcial, baseada na harmonia social (MARTINS, 1999).

Para Lobo (2006), essa nova condicao afetou todas as areas do direito e consagrou
o texto constitucional como predefinicdo a seguir para a concretizacdao dos direitos
fundamentais dos cidadaos, iniciando-se também a interpretagdo e aplicagdo do direito a
luz dos valores e principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

Em nexo, o constitucionalismo e os direitos fundamentais sociais sdo aspectos
fundamentais para o ordenamento juridico, sendo o poder constituinte reformador e o
controle de constitucionalidade ferramentas importantes para garantir a protecao destes
direitos e a integridade da Constituicao Federal. A defesa e a protecao destes direitos sao
fundamentais para a existéncia de uma sociedade democratica e justa, o fortalecimento e
preservacdo do Estado Democratico de Direito (BARROS, 2001; RAMALHO, 2002;
BONAVIDES, 2006; MEIRELLES, 2009).

3.2. AIMUTABILIDADE DA COISA JULGADA E A NOVA TEORIA PROCESSUAL

As Clausulas Pétreas da CF/88 nao podem ser modificadas por Emendas
Constitucionais por serem dispositivos taxativamente definidos como imutaveis, portanto,
limitacGes juridicas ao poder constituinte derivado. Essas clausulas constam explicitas no
60, § 4° sendo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais (MEIRELLES, 2018)

Segundo Nogueira (2019), o entendimento jurisprudencial e doutrinario
consolidado, caracteriza outros elementos da Carta Magna que tém valor e, portanto,
efeitos de Clausulas Pétreas, as chamadas clausulas pétreas implicitas, que sao varias e
difusas no texto constitucional, mas destaca-se para fins desse trabalho a "coisa julgada”
ou "processo (causa) transitado(a) em julgado”, estabelecendo-se que, apos uma decisao
judicial ter sido proferida e ndo mais cabivel recurso, ela se torna definitiva e ndo pode ser
mudada ou anulada por qualquer outro processo ou agao judicial posterior.
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Isso significa que, uma vez que uma decisdo tenha sido proferida e transitada em
julgado, ela tem o efeito de coisa julgada terminantemente e passa a ser respeitada como
verdadeira e inalteravel, independentemente de qualquer outro ato ou decisdo judicial
posterior (MACHADO, 2015). Esse principio é importante para garantir a estabilidade da
ordem juridica, pois evita a incerteza e a inseguranca quanto a validade das decisdes
judiciais, e assegura a protecao da confianca da sociedade na Justica e no Estado de Direito
(LOPES JUNIOR, 2016).

O regimento da coisa julgada remete a efetivar uma decisdo aplicada pelo Poder
Judiciario a estipulado conflito que a ele disponha submissdo. E essa é particionada em seu
geral, em dois tipos, a coisa julgada material e a coisa julgada formal (MORAES, 1996;
SOARES, 2003; BERTOLDI, 2015).

A coisa julgada formal indica que em determinado processo judicial subsistiu
decisao transitada em julgado, pela qual se fixou o seu termo final, sem que dela tenha
subsistido recurso. A coisa julgada é estabelecida na imutabilidade da jurisprudéncia
apenas no contexto do periodo em que foi editada.

Por sua vez, a coisa julgada material é a caracter especifico da imutabilidade e
indiscutibilidade, ou de forma mais direta a autoridade de que é investida determinada
sentenca de mérito. Assim, a coisa julgada material se destina a garantir a seguridade
convencionada das conexdes juridicas, contendo qualquer decisao contraria a respeito do
mesmo pleito (ALVIM; ALVIM NETO, 2018).

No entanto, como as demandas sociopoliticas diferem no espaco e evoluem no
tempo, a moderna teoria processual tem levado a uma relativizagcdao da concepgao
tradicional da coisa julgada, a qual é tradicionalmente vista como absoluta e
inquestionavel. Essa relativizacdo € baseada na ideia de que a coisa julgada ndo é um fim
em si mesma, mas sim um meio para alcancar a justica processual e material (GRECO FILHO,
2013).

De acordo com a nova concepcao, a coisa julgada ndo é vista como uma barreira
intransponivel a revisao da decisao judicial, mas sim como um obstaculo a ser superado
somente em casos excepcionais, em que ha uma necessidade de protecao de um direito
fundamental ou de correcao de uma injustica material (BANDEIRA DE MELO, 2009). Dessa
forma, a relativizagcdo da coisa julgada permite a revisdo de decisdes judiciais em casos
especificos, desde que haja justificativa adequada e respeito as normas processuais que
regulam a revisdo. Isso significa que, em alguns casos, a revisdo de uma decisdo anterior
pode ser permitida, desde que atenda aos requisitos e pressupostos legais previstos em
lei, como ocorre com as acdes rescisorias e acdes de nulidade (MEDINA, 2012; ARENHART,
2016).
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Além disso, a relativizagdo da coisa julgada também permite a interpretacao
dinamica das decisdes judiciais, considerando as transformagdes sociais, econdmicas e
politicas que ocorrem ao longo do tempo. Isso € fundamental para garantir a evolucdo da
jurisprudéncia e a adequacao da Justica as novas realidades sociais (BEVILAQUA, 2011).

Em sintese, conforme entendimento de Machado (2015) corroborado por Nogueira
(2019), a moderna teoria processual e a relativizacao da coisa julgada representam uma
evolucdo do pensamento juridico, buscando equilibrar a protecdo dos direitos
fundamentais e a estabilidade da ordem juridica, com a busca da justica material e
processual.

De acordo com Liebman (2009), as nulidades carecem de uma imputagao por meio
de recurso, ou por meio de a¢do judicial autbnoma, a qual ndo deixa de ser uma referéncia
a querela nullitatis ou acao de nulidade, uma acao de conhecimento que visa anular uma
decisao anterior proferida em um processo judicial, por motivos como a falta de
competéncia do juiz, a auséncia de defesa técnica, a inobservancia de alguma formalidade
processual essencial, entre outros aspectos de ordem formal. Para a nulidade ser declarada,
€ necessario que o vicio seja evidente e que tenha afetado o resultado da decisdo anterior
(OLIVEIRA, 2009).

Ja as ac¢des rescisorias tem a finalidade de desconstituir decisdes judiciais com vicios
ou irregularidades, como auséncia de citacao, incompeténcia do juizo, prevaricagdo ou
corrupc¢ao do magistrado, desacordo com a legislacao vigente ou com a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, entre outros. O instituto das agdes rescisodrias esta disposto no Cédigo
de Processo Civil, em seu artigo 966, portanto s6 podem ser propostas em casos
taxativamente previstos em lei (ZAFFARONI, 2004).

Essas acdes devem restabelecer a correta interpretagao e aplicacao do direito com
a finalidade proteger os direitos fundamentais das partes envolvidas no processo,
garantindo a justica material e processual e assegurando a efetividade dos direitos
constitucionais.

A EC n°® 110/2021 que, como relatado, surgiu também para enfrentar a ADI n°® 598,
motivou acao, em 2022, por parte da Procuradoria Geral da Unido (PGU) a qual ajuizou a
ADI n° 7143/2022, questionando a validade e os limites de eficacia da emenda, com
medida cautelar. A PGU expde que a alteracao legislativa infringiu as Clausulas Pétreas da
Constituicao Federal do 1988, uma vez que essas legitimam a disjuncao entre os poderes
e a independéncia dos instrumentos federados, levando ao “(...) ultraje de principios como
o da seguranca juridica e da coisa julgada (..)" (BRASIL, 2022; CHAVES, 2003).
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O STF acolheu a medida cautelar supracitada e suspendeu temporariamente os
efeitos da EC n® 110/2021 até o julgamento do mérito da acao, no entanto, em decisdo
proferida pelo entdo Ministro Ricardo Lewandowski, o mesmo exclama a seguinte
ponderacao: “(...) verifica-se haver controvérsia juridica relevante em torno da correta
interpretacao do novel art. 18-A do ADCT, tanto no que pertine aos efeitos concretos que
dele decorrem quanto no que toca a possibilidade de convalidagdo de atos declarados
nulos, porquanto manifestamente inconstitucionais, pelo Plenario deste Supremo Tribunal
Federal em decisdo cujo transito em julgado se deu ha cerca de 30 anos (...)".

Litigio posto a decisdo da Suprema Corte, em que pese a satisfacdo da justica com
a resolucdao do mérito da causa que efetivamente proteja os direitos constitucionais
legitimos as partes, respeitando a equidade no abismo entre Estado e o pequeno grupo
social que pleiteia na arena da justica a reintegracao de posse aos cargos publicos dos
quais estavam, em tese administrativo-juridica, estabilizados estatutariamente,
equilibrando a “balanga” do juizo decisorio entre o tradicional processo legal e nova teoria
processual.

3.3. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 110 DE 2021

Umas das principais consequéncia pratica objetivadas pelos legisladores, muito
embora ndo esteja explicitamente descrita no texto da emenda, em sintese e em tese, é
que seja revisto o ato administrativo estadual do Tocantins, que demitiu todos os
servidores admitidos em concurso publico para provimento de cargos para o quadro geral
do Poder Executivo do Estado do Tocantins, em 1990, conhecido como certame “Pioneiro
do Tocantins”, conforme evidenciado pelo acimulo de demandas administrativas e
judiciais a partir da vigéncia da EC n° 110/2021.

No ano de 2017 o entao senador pelo Estado do Tocantins, Vicentinho Alves, leva
ao Senado a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n® 48/2015, a qual objetivou
certificar e convalidar as praticas administrativas do Estado do Tocantins a data de sua
criagdo. Essa PEC foi posteriormente convertida na PEC n® 397/2017 e representada
diretamente pelos entdo deputado federal, Vicentinho Alves Junior, filho do proponente
original. A emenda decorrente, EC n® 110/2021, apesar ter sido modificada quanto ao seu
texto original, manteve sua esséncia quanto a conce¢dao do amparo legal a atos
administrativos realizados no Estado do Tocantins, justificando assegurar a instituicdo do
Estado em sua origem.

De acordo com Vicentinho Alves Junior, ainda que houvesse a existéncia de
determinados vicios juridicos, estes seriam validados ao passar de cinco anos anunciados
a data que houve sua pratica a favor de seus beneficiarios. Entretanto, se for comprovado
ma-fé em sua edigdo a regra se torna nula (AGENCIA SENADO, 2017).
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No ano de 2021, o Congresso Nacional promulga a Emenda Constitucional
110/2021, a qual adenda o artigo 18-A ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
da Constituicdo Federal de 1988, com a subsequente composicao, ressalva-se: “Os atos
administrativos praticados no Estado do Tocantins, decorrentes de sua instalacao, entre 1°
de janeiro de 1989 e 31 de dezembro de 1994, eivados de qualquer vicio juridico e dos
quais decorram efeitos favoraveis para os destinatarios ficam convalidados ap6s 5 (cinco)
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé” (BRASIL, 2021).

Como mencionado, no ano de 1990, em concurso publico realizado no Estado do
Tocantins o qual instituiu cerca de 15.900 aprovados, dos quais a maioria eram possuidores
do titulo publico “Pioneiro do Tocantins”, concedido pelo Estado do Tocantins em
reconhecimento formal, via certificacdo publica, ao pioneirismo daqueles que formaram a
sociedade originaria do Estado em sua constituicao e, com isso, entraram com vantagem
de trinta pontos no aludido certame. A vantagem precede ao edital do concurso decorrente
da Lei n° 157, de 27 de junho de 1990, que determinava em seu art. art. 25, § 1°, que
cidadaos possuidores do titulo de “Pioneiro do Tocantins”, teriam trinta pontos percentuais
assegurados em concurso de provas e titulos realizado pelo Estado do Tocantins.

O STF, na ADI n°® 598/1991, em 2013, ap6s 21 anos de litigio, concluiu o processo
com seu transito em julgado, declarando a inconstitucionalidade da expressao “inclusive
para fins de concurso publico de titulos e provas” contida no paragrafo Unico do art. 25 da
Lei n°® 157/1990, do art. 29 e seu paragrafo Unico do Decreto n® 1.520/90, e da expressao
“cabendo ao 'Pioneiro do Tocantins', como titulo, 30 (trinta) pontos, nos termos do art. 25,
Unico, da Lei n® 157/1990 e seu regulamento”, contida no item 4.4 do edital de concurso
publico de 15.10.90, publicado no D.O.E. de 16/10/90.

O STF na decisdo sobre a ADI n® 598/1991 impetrada pelo proprio Estado do
Tocantins em composicdo de governo posterior aquele que instituiu a Lei n°® 157/1990,
anulou essa lei e, consequentemente, todos os seus efeitos ou desdobramentos, dentre os
quais o primeiro concurso publico para provimento de cargos para o quadro geral de
servidores do Poder Executivo do Estado.

Essa deciséo causou a demissao sumaria de todos aprovados, independentemente
de possuidores ou nao do titulo publico em discussao; da supressao dos 30 pontos
vinculados ao titulo em questdo e reclassificagdo dos concorrentes (saneamento
processual/solucdo administrativa: principios da autonomia da discricionaridade da
administracao publica); da inexisténcia de processo administrativo respeitando os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério; e, em muitos casos, da
estabilidade na fungdo ou cargo publico, uma vez atingido ou superado o periodo
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quinquenal de vinculo efetivo para muitos daqueles servidores, o que poderia em tese, ter
exaurido o prazo decadencial para os efeitos da ADI n°® 598/1991.

O STF (2013), declarou a inexisténcia de inconstitucionalidade no titulo de “Pioneiro
do Tocantins”, como antevisto no caputdo art. 25 da Lei n® 157/90, conferido a servidores
do Estado vinculados por outros concursos publicos posteriores aquele anulado, em
comento. Porém reafirmou que ao ser empregue em concursos com favorecimento em
provas e titulos, destrata o principio constitucional que assegura a todos igualdades de
condigOes e equidade ao ingresso em cargos publicos, visto, conforme argumentado por
Hamdy (2021), (...) "o método aclamado nas regras discutidas, de forma esguelha, mas
eficiente, distorce o concurso a passo de lesar a convencao constitucional em seu art. 37,
IT(..)"

Ainda de acordo com Hamdy (2021), o possivel induto promovido pela EC n°
110/2021, a qual, enquanto dispositivo constitucional, é abrangente e integral as praticas
administrativas estabelecidas pelo Tocantins nos seus cinco primeiros anos de existéncia,
ndo teria aplicacdo ao revés da anulagdo do concurso “Pioneiros do Tocantins”, visto esses
nao serem um grupo socio-historicamente excluido e, portanto, passiveis do alcance ex
tunc da emenda como medida de reparagdo de injustica social e politica. E acrescenta que
por via seja disposta a restituicao aos postos na administracao do Estado, decorreriam
relevantes danos as contas publicas, por meio de compensag¢des de proventos nao pagos,
entre outras potenciais indenizagdes.

Por outro lado, a principal questao que este trabalho busca discutir e sua relagao
com o tema abordado é que o artigo 18-A do ADCT é o elemento central da controvérsia,
e ndo a mencionada ADI n° 598/1991.

Diante disso, constata-se a existéncia de uma relevante controvérsia juridica em
torno da correta interpretacao e dos possiveis desdobramentos praticos do artigo 18-A do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT), tanto em relagdo aos efeitos
concretos decorrentes dele, quanto a possibilidade de convalidacao de atos e fatos, sejam
eles administrativos ou juridicos, previamente declarados nulos por manifesta
inconstitucionalidade pelo Plenario do STF, em decisdo transitada em julgado ha mais de
uma década.

Conforme apresentado pela defesa dos interesses dos ex servidores nos autos do
processo da ADI n°® 7143/2022, a centralidade do artigo 18-A do ADCT é de extrema
importancia nessa discussao, destacando-se os seguintes pontos (sintese modificada do
texto original):

a) O artigo 18-A do ADCT, inserido no texto constitucional pela Emenda
Constitucional n® 110/2021, pode ter o potencial de restaurar atos e decisdes
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previamente declarados nulos, indo além da finalidade original do dispositivo, que
é apenas estabelecer um prazo decadencial para a convalidacao de processos cuja
legalidade ndo tenha sido contestada em até 5 (cinco) anos a partir da data em que
foram praticados, seguindo o que ja existe inclusive na legislacado infraconstitucional,
mais precisamente no artigo 54 da Lei n® 9.784/99. Se considerarmos essa hipotese
como a Unica razao para sua existéncia, isso tornaria o dispositivo desnecessario e
o trabalho legislativo realizado seria in6cuo, podendo inclusive violar o principio
constitucional da proibicdo do retrocesso legal.

b) O artigo 18-A do ADCT deve ser interpretado em consonancia com o
principio da unidade da Constituicao, ndo eliminando a garantia da intangibilidade
da coisa julgada (artigo 5°, XXXVI, da CF/88), mas podendo relativiza-la de acordo
com a orientagdo da moderna teoria processual, respeitando os preceitos
constitucionais relacionados ao pacto federativo e a autonomia dos estados-
membros para promoverem sua organizacao administrativa (artigos 1° e 18 da
CF/88).

Como o artigo 18-A do ADCT existe, € valido e eficaz, e ndo houve incidente de
inconstitucionalidade em relacdo a ele desde a sua proposicao até sua promulgacao por
ampla maioria no Congresso Nacional (AGENCIA SENADO, 2021), é imprescindivel que o
Poder Judiciario proceda a sua efetivacdo. Caso contrario, haveria uma violacao a Siumula
Vinculante n° 10 pelo STF, que estabelece: "Viola a clausula de reserva de plenario (artigo
97, CF/88) a decisdo de orgao fracionario de Tribunal que, embora nado declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte".

E importante ressaltar que a situacdo em anélise ndo configura uma afronta a
decisdo do STF no caso da ADI n° 598/1991, que tratou do titulo "Pioneiro do Tocantins"
concedido a servidores estaduais e previsto no artigo 25 da Lei n® 157/90. Nesse caso, o
titulo em si foi mantido, como consta em uma ementa do acordado da AD], destacando: "O
titulo 'Pioneiro do Tocantins', previsto no artigo 25 da Lei n® 157/90 e atribuido a servidores
do Estado, ndo possui qualquer inconstitucionalidade". Esse fato evidencia e corrobora o
posicionamento do STF, que nunca determinou a perseguicdo ou privacao de direitos
constitucionalmente garantidos aos "Pioneiros do Tocantins", como é o caso da aplicacao
do artigo 18-A do ADCT.

Merece ainda a ressalva, com a mesma relevancia dos pontos destacados
anteriormente, outras consideracdes relativas aos fatos ocorridos para a discussao que este
trabalho propde, quais sejam:
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1. A administracao do Estado do Tocantins, no ano de 1995, em consequéncia
do processo da ADI n°® 598/1991, como agao saneadora do processo administrativo, excluiu
a bonificagdo dos 30 pontos no concurso publico e reclassificou os concorrentes,
readequando a ordem dos que foram efetivamente classificados e aprovados, que foram
reempossados nos devidos cargos (D.O.E. n.°433, de 02 de maio de 1995), contudo,
deliberadamente, em 1997, por meio de ato administrativo, através da Portaria do Estado
do Tocantins n° 20/97, exonerou todos esses servidores. Vale lembrar que o Estado do
Tocantins ja havia impetrado a ADI n°® 598 em 1992, cujo transito em julgado ocorreu muito
tempo depois, em 2013;

2. O caso em analise, se trata de demissdo sem qualquer obediéncia aos
principios do devido processo legal e da seguranca juridica, por meio de ato administrativo
unilateral do Governador do Estado, dos servidores que estavam em pleno exercicio de
suas funcdes publicas, via concurso publico ha mais de 05 (cinco) anos (aqueles
reclassificados que se mantiveram aprovados), portanto, em tese administrativo-juridica,
devidamente estabilizados em seus cargos estatutario.

3. No caso em apreco, ndao ha qualquer evidéncia de ma-fé por parte dos
servidores exonerados, ainda que se entenda inconstitucional as normas do edital ou o
proprio concurso publico, pode ser sustentada a tese da reintegracao dos servidores aos
seus respectivos cargos, principalmente, apds a convalidacdao dos atos de nomeacdo por
forca da EC n° 110, notadamente aos servidores que se efetivaram ap6s cumprido o
periodo quinquenal de exercicio, situacdo que segundo a regra juridica basica
caracterizaria a decadéncia ao direito potestativo do Estado do Tocantins nessa contenda
que, infelizmente confronta com seus pioneiros, os coadjuvantes da sua criacao.

Nesse contexto, é crucial ressaltar que nao se pode aceitar que os cidadaos de boa-
fé fiquem indefinidamente sujeitos a arbitrariedade do Estado, enfrentando inseguranca
juridica devido a possiveis equivocos iniciais da Administracao Publica, mesmo que haja
uma consolidagdo factual ao longo do tempo e incorporagdo na sociedade.

Diante dessa situacao, torna-se evidente a importancia de estender o prazo
decadencial de cinco anos para a anulagdo de atos administrativos ndo juridicos que
resultem em beneficios para os destinatarios, a todas as entidades federativas. Essa medida
fortalecera ainda mais a estabilidade das relacdes juridicas, que € um principio fundamental
em nosso Estado Democratico de Direito. A Emenda Constitucional n® 110 foi criada com
o propdsito de cumprir essa missao.

Os legisladores, que sdao os representantes legitimos do povo, agiram com o
objetivo de defender um segmento da populagédo e corrigir situagdes que consideraram
injustas e que geravam instabilidade juridica na sociedade.
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Portanto, a vontade popular agiu em um contexto politico e de valores, exercendo
sua funcao de determinar o conteudo dos direitos, diante de opinides divergentes sobre a
melhor maneira de promover a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes sociais.

E de suma importancia destacar que a interpretacdo constitucional realizada pelo
STF ndo deve ser considerada absolutamente inquestionavel, uma vez que isso iria contra
0 § 2° do art. 102 da Constituicao Federal de 1988, a saber:

§ 2° - As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas
agoes declaratérias de constitucionalidade produzirao eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Ressalva-se, esse dispositivo exclui o Poder Legislativo do efeito vinculante do
controle de constitucionalidade, estabelecendo que as decisdes definitivas de mérito
proferidas pelo STF nas acGes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de
constitucionalidade produzem efeito apenas em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

4.CONCLUSAO

O principal debate suscitado por este trabalho gira em torno dos possiveis efeitos
concretos decorrentes da EC n° 110/2021, bem como da possibilidade de convalidacao de
atos declarados nulos e inconstitucionais, seja como se apresenta diretamente como
dispositivo constitucional, seja através de algum instrumento regulatério que se faca
oportuno. A Procuradoria Geral da Unido argumenta que a emenda viola Clausulas Pétreas
da Constituicao, como a seguranca juridica e a coisa julgada.

Este artigo destacou a analise da possivel reintegracdo de posse dos ex-servidores
estatutarios, referente ao concurso "Pioneiros do Tocantins”, por meio da convalidagéo do
certame publico de provas e titulos, previamente invalidado.

A EC n° 110/2021 esta intimamente ligada a uma deciséo de cunho politico-
valorativo e se enquadra no legitimo poder de governar das maiorias democraticas, com a
tese de que a inseguranca juridica causada por equivocos da administracao publica ndo
deve afetar indefinidamente os cidaddos de boa-fé.
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A soberania popular exerceu seu papel na escolha do contetdo dos direitos diante
das divergéncias sobre a melhor forma de promover a seguranca juridica e a estabilidade
das relagdes sociais. Assim, os legisladores, por meio da EC n° 110/2021, agiram em defesa
de um segmento da populacao e buscaram corrigir situa¢des injustas e causadoras de
instabilidade juridica.

A interpretagao judicial da Constituicdo pelo STF ndo pode ser absolutamente
inquestionavel, conforme estabelecido no § 2° do art. 102 da Constitui¢do Federal de 1988,
que exclui o Poder Legislativo do efeito vinculante do controle de constitucionalidade.

A moderna teoria processual apresenta a coisa julgada como um obstaculo
superavel em casos excepcionais, quando ha necessidade de protecao de direitos
fundamentais e correcao de injusticas materiais. Nesse sentido, a relativizacdo da coisa
julgada permite a revisdo de decisdes judiciais em casos especificos, desde que haja
justificativa adequada e respeito as normas processuais.

A aplicacao da EC n° 110/2021 deve ser guiada pelos principios constitucionais,
garantindo uma analise criteriosa e justa dos casos especificos, com equidade de
tratamento entre as partes envolvidas, especialmente no que diz respeito a reintegracao
de posse dos servidores afetados pelo concurso "Pioneiros do Tocantins". Somente dessa
maneira sera possivel alcancar um equilibrio entre a protecao dos direitos fundamentais e
a estabilidade juridica, em conformidade com o Estado Democratico de Direito.

A EC n® 110/2021 representa um desafio nesse contexto, sendo necessario esperar
e avaliar os resultados praticos dessa emenda em garantir a efetiva protecdo dos direitos
pretendidos pelos legisladores, direitos estes fundamentais, como disposto no texto
constitucional e, assim, a promocao da justica material e processual tdo esperada,
especialmente por aqueles “pioneiros do Tocantins” prejudicados por uma honraria
concedida espontaneamente pelo préprio Estado que fundaram.
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ASPECTOS POSITIVOS NA UTILIZAGAO E IMPLEMENTACAO DA TECNOLOGIA NOS
SISTEMAS JUDICIARIO E CARCERARIO BRASILEIRO DURANTE O CENARIO DO COVID-
19
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RESUMO: O presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar os aspectos
positivos na efetiva utilizacao da tecnologia nos sistemas judiciarios e carcerarios brasileiro
frente ao cenario do virus Covid-19. Recursos que antes eram utilizados de forma
alternativa, apds o surgimento do virus e a necessidade do isolamento social, teve de ser
implementado como principal meio utilizacdo. Pautado no Direito Penal, foi feita uma
analise introdutéria. Apds, foram analisadas as mudancas ocorridas realizadas no Poder
Judiciario e também nos métodos adotados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Em sequéncia, elencaram-se topicos acerca da audiéncia virtual e sua legislacao. Ao
fim, foi tratado acerca da tecnologia inserida no sistema carcerario, além da problematica
do trafico e do contrabando, que ocorre de maneira corriqueira. O trabalho foi
desenvolvido utilizando-se a revisao de literatura pautada em pesquisas bibliograficas, por
meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos e legisla¢des, analisando o entendimento e
as consequéncias sobre a tematica.

Palavras-chave: Tecnologia. Sistema Carcerario. Covid-19. Poder Judiciario. Audiéncia
Virtual.

ABSTRACT: The presente work was carried out with the objective of analyzing the positive
aspects in the effective use of technology in the Brazilian judicial and prison systems
Against the Covid-19 virs scenario. Resources that were previously used alternatively, after
the emergence of the virus and the need for social isolation, had to be implemented as the
usual main means. Based on Criminal Law, na introductory analysis was carried out.
Afterwards, They were analyzed as changes made in the Judiciary Branch and also in the
methods adopted by the Court of Justice of the State of Sdo Paulo. Next, we list the virtual
hearing hearing and its legislation. At the end, we deal with the technology inserted in
theprison system, in addition to the problem of trafficking and smuggling, wich occurs in
a commonplace. The work was developed using a literature review based on bibliographic
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research, through research on websites, doctrines, articles and legislation, analyzing the
understanding and consequences on the subject.

Keywords: Technology. Prison System. Covid-19. Judicial Power. Virtual Audience.
1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo tratar dos aspectos positivos na utilizagao
da tecnologia no sistema carcerario brasileiro frente ao cenario mundial causado pelo virus
Covid-19. Também sera abordado o impacto causado no sistema judiciario, bem como as
medidas que tiveram de ser impostas aos servidores publicos.

A pandemia proporcionou um grande risco para individuos de todas as idades e,
em razao deste fato, comprovou-se que a prevencao do aumento do indice de infectados
em prises faz parte da luta para a contencdo e extin¢do ao virus. E sabido até o momento
que a forma que mais surtiu efeito para a conten¢do ao avanco da doenca € o isolamento
social, porém, no sistema carcerario, obviamente, foi uma medida dificil de ser implantada.

O sistema carcerario brasileiro é muito precario e confere um confinamento
cercado de vulnerabilidade, uma vez que o interior de uma unidade prisional é distinto de
outros tipos de confinamento, ao modo que na prisao a medida de isolamento resulta em
super isolamento. Isto é, as instituicdes penais se encontram lotadas além do limite
permitido e sustentavel, o que tornou o isolamento quase impossivel e, quando aconteceu,
levou os detentos a viverem em pouco espaco em relagdo ao ideal distanciamento, o que
gerou consequéncias em sua saude mental.

Além disso, individuos privados de liberdade sofrem vivendo em ambientes sem
ventilacao, desprovidos de materiais de higiene pessoal, com a precariedade de condicdes
sanitarias basicas e a dificuldade de acesso a servigos de saude, o que era, e ainda é,
essencial para a prevencao do coronavirus.

Frente a esses posicionamentos, algumas medidas foram tomadas para conter o
avanco da pandemia e a prevencao dos individuos, tanto dos servidores publicos do
sistema judiciario quanto os individuos privados de liberdade, ja que é necessario que
todos estivessem seguros para entao a populacao em geral também estar.

Muitas das medidas foram possiveis de serem utilizadas em consequéncia da
tecnologia, que possibilitou, por exemplo, as audiéncias e visitas virtuais de forma remota,
por meio de videoconferéncias e e-mail social. Entretanto, tem-se que tais medidas foram
tdo boas em varios aspectos, que foram adotadas de forma permanente, mesmo apds o
fim da pandemia.
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Sendo assim, no presente artigo foram abordados os aspectos positivos diante da
insercao da tecnologia no sistema carcerario, que foi aplicada, inicialmente, frente ao
cenario da Covid- 19, mas que funcionou de forma tdo eficaz que continuam sendo
adotadas mesmo apds a pandemia. Por fim, o artigo foi elaborado tendo como base a
revisdo de literatura pautada em pesquisas bibliograficas, pesquisas em sites, doutrinas,
artigos e legislacdes.

2 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O primeiro caso de coronavirus foi detectado no Brasil em 26 de fevereiro de 2020.
Nao tardou para que as entidades defensoras dos direitos humanos da populagao
carceraria e os 6rgaos publicos responsaveis pela gestdo do sistema chamassem atencao
para as consequéncias imprevisiveis da propagagao do virus nas prisdes do pais.

As péssimas condicdes estruturais dos presidios brasileiros, os altos niveis de
superlotacdo e a circulagdo no ambiente externo por parte de funcionarios e familiares,
possuiam potencial para gerar surtos de propagacdo do virus dentro do sistema
penitenciario brasileiro, ja tdo castigado por décadas de abandono do poder publico.

Buscando compreender com mais profundidade esse cenario, na ultima edicao do
Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, lancada em outubro de 2020, foi apresentado as
primeiras analises sobre a Covid-19 nas prisdes. Em resumo, os dados a época indicavam:
(a) uma taxa de incidéncia da infeccdo no ambiente prisional 62% maior que a taxa geral
do pais; (b) uma taxa de mortalidade de 15,1 obitos por coronavirus a cada grupo de 100
mil presos, enquanto a taxa brasileira era de 67,3 ébitos por 100 mil habitantes; (c) 0,4%
dos casos de Covid-19 na prisdo tendo resultado em 6bito, enquanto no Brasil esse
percentual era de 3%. J& naquele momento, chamou-se a aten¢do para as provaveis
subnotificacdes dos casos e 6bitos da doenca e levantamos a hipdtese de que as menores
taxas de mortalidade e letalidade estavam relacionadas com a predominancia de jovens na
distribuicdo da populacao prisional, grupo sabidamente menos atingido pelas versdes
graves da doenca.

O avanco da pandemia durante todo o ano de 2020 e no primeiro semestre de 2021,
levando a mais de 500 mil obitos de brasileiros pelo virus, também continuou a produzir
efeitos no sistema prisional. Com base nos dados informados pelo Boletim CNJ de
Monitoramento Covid-19 na edicao de 17/05/2021, ficou mais claro que nédo era apenas a
populacdo carceraria que estava exposta aos riscos do coronavirus, ja que foram
principalmente os agentes penitenciarios e demais funcionarios do sistema as maiores
vitimas da pandemia dentro das prisdes brasileiras.

2.1 Mudancas adotadas no judiciario
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Inimeras foram as mudancas que tiveram de ser inseridas no sistema carcerario
frente ao cenario atual. Diante disso, o Poder Judiciario, érgao que possui funcdes
importantissimas como administrar as leis e a justica, teve de se adequar a essas mudangas
também.

A Ministra do STF Carmen Lucia, como convidada do webinar “O Poder Judiciario
apds a pandemia: perspectivas e transformagdes”, realizado pelo Instituto de Medicina,
Estudos e Desenvolvimento (IMED), pontuou em sua fala:

A pandemia veio antecipar um modelo de maior aproveitamento, por
exemplo, a telematica. O Poder Judiciario no dia seguinte ao anuncio
do isolamento social, colocou em pratica o modo virtual sem deixar
de proferir julgamentos e a prestacao jurisdicional. (TJM, 2020)

Com a chegada da pandemia e as medidas proferidas pelos 6rgaos da saude, o
Judiciario viu-se obrigado a implementar a virtualizacdo e o trabalho remoto, que foram,
de longe, decisdes muito importantes. Ferramentas que ja eram utilizadas anteriormente
de forma alternativa, passaram a ser o principal meio de trabalho.

Passando por uma verdadeira reinvencdao, em momento algum faltaram com
exceléncia ou comprometeram sua celeridade e produtividade. O Judiciario nao parou,
pelo contrario, acelerou processos de mudancas que ja estavam em curso, contribuindo
ainda mais para uma prestacao jurisdicional mais célere.

2.2 Métodos adotados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Buscando direcionar e individualizar a presente pesquisa a uma perspectiva mais
fiel, trago minhas observac6es como estagiaria do Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo da Comarca de Santa Fé do Sul/SP.

De inicio, os magistrados, servidores publicos e estagiarios, tiveram de se adaptar
as novas regras de funcionamento, ou seja, o trabalho remoto, que foi colocado em pratica
apods o periodo de suspensao das atividades, marcado no inicio da pandemia.

Ao falar do processamento, tem-se que algumas ferramentas que eram usadas de
modo alternativo, logo foram colocadas em pratica como Unico meio usual. A titulo de
exemplo, tem-se as audiéncias virtuais, que, atualmente, prevalecem nos presentes
processos que tramitam nas respectivas Varas.

Em sua fungdo, o magistrado executa, logo na fase processual instrutéria, a
requisicao para que as partes se manifestem quanto ao julgamento antecipado da lide,
fazendo valer a verificagdo da presenca de todos os elementos necessarios para proferir a
decisdao de procedéncia ou improcedéncia do pedido. Ou seja, a dispensa expressa de
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audiéncia, sendo prolatada a sentenca apos a apresentagdo pela parte ré, e a réplica, pela
parte autora. Logo, se ndo houver concordancia entre as partes, o juiz passa a requerer a
audiéncia virtual, designando o endereco de acesso, data e horario.

Da mesma forma devera ser expedido as certiddes de cartério e mandados, bem
como as assinaturas dos magistrados.

Diante dessa perspectiva, foi possivel analisar de perto e perceber que as restricbes
impostas e as mudangas introduzidas ndo paralisaram o Judiciario. Essa nova fase com a
utilizacdo de novas tecnologias, garantiram um trabalho mais acessivel, resolutivo e
econOmico, buscando a praticidade e eficiéncia.

Ainda, é necessario a realizacao de diversas adequacdes, como o tribunal do juri,
que por suas caracteristicas, o Principio da Incomunicabilidade de jurados e testemunhas,
por exemplo, fazia com que fosse inviavel o julgamento 100% virtual. Contudo, com a
adequacao de novos procedimentos e a colaboragcdo dos integrantes dos processos,
garantiram o eficaz prosseguimento do feito.

3 AUDIENCIAS POR VIDEOCONFERENCIA

Como visto, a crise originada pela pandemia em 2020 fez com que todos os setores
e areas precisassem inovar para continuarem a funcionar. No inicio, houve resisténcia
frente ao novo, porém, agora mais do que nunca, é inegavel que o direito e a tecnologia
nao andam separados.

As praticas inovadoras e tecnologicas cresceram em grande escala, fazendo com
gue até mesmo os mais tradicionais e conservadores, saissem da zona de conforto.

Para que a audiéncia virtual ocorra de forma efetiva, é imprescindivel que os
profissionais sejam capacitados. Todos os envolvidos, como os juristas e colaboradores do
cartério, precisam ser devidamente instruidos.

Manifestada a concordancia de ambas as partes e do juizado para a realizacao da
audiéncia online, as partes serdo intimadas da realizacdo da audiéncia virtual por seus
procuradores ou por e-mail pessoal, caso desacompanhadas de advogados.

A audiéncia sera realizada pelo link de acesso a reunido virtual, enviado ao
endereco eletronico de todos os participantes, o que é suficiente para o ingresso na
audiéncia virtual.

A concordancia na realizacdo da audiéncia podera ser precedida da indicacao pelas
partes de providéncias a serem adotadas pelo juizo, avaliadas no caso concreto.
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Acerca das vantagens, elas sdo infinitas. As audiéncias virtuais serviram para o
Poder Judiciario como a peca que faltava, houve significativa reducdo de custos com
deslocamento, celeridade nos julgamentos, a dispensa de agentes para a transferéncia de
presos, ainda mais quando mencionamos sobre casos de presos de alta periculosidade, e
ainda, na contribuicao para a diminuicao de tentativas de fuga ou vexamentos, em casos
muito noticiados pela midia. A seguranca coletiva fez jus.

Durante a audiéncia online, é importante se atentar ao funcionamento de cameras,
microfones e conexao de internet para transmissao de sons e imagens em tempo real.

Exceto em casos de segredo de justica, a publicidade dos atos sera garantida por
meio da transmissao em tempo real ou outro por outro meio que permita o
acompanhamento por terceiros, ainda que mediante a exigéncia de cadastro antecipado.

Uma das principais orientagdes € o se preparar para a audiéncia, pois de certa
forma, ajuda a diminuir a tensdo que antecede o ato processual, além de claro, prever os
acontecimentos, elaborar estratégias de atuacao e reduzir as surpresas negativas.

Por isso, antes de tudo, é primordial escolher um ambiente silencioso onde ficara
durante a audiéncia, com um fundo claro e sem a presenca de itens pessoais, como
quadros e enfeites.

Ha que se mencionar também da praticidade nos estudos dos casos, onde a
audiéncia virtual fica gravada, podendo ser analisada diversas vezes sob diferentes angulos
e velocidades de reproducdo. Todos esses beneficios garantem de forma eficaz os direitos
do réu e seus Principios Constitucionais inerentes ao devido processo legal. Nao deixando
de englobar, também, o sigilo de dados com o uso de criptografia.

A audiéncia online é um ambiente virtual em que ocorre o encontro das partes e
seus advogados, das testemunhas, dos servidores da Justica e dos ouvintes para a
realizacdo de uma audiéncia. Cada um pode estar no local que desejar, bastando apenas a
conexao com a internet.

Inicialmente, a audiéncia online sé poderia ser realizada se houvesse expressa
concordancia das partes. Nao era necessario justificar a ndao concordancia com audiéncia
virtual.

Antes da pandemia, a audiéncia online s6 podia ser utilizada para auxiliar a
viabilizacdo da audiéncia ou como alternativa para garantir a seguranca publica.

Ela também era indicada para apresentar em juizo o réu ou uma testemunha com
problemas de saude ou com qualquer impedimento para comparecer, ou ainda em caso
de réus que respondem por graves questoes de ordem publica.
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Com o avancgo de sua implementagdo no pais, os tribunais a tornaram parte da
rotina, se uma parte manifestar sua ndo concordancia com audiéncia virtual, deve
apresentar um motivo relevante para sua recusa. Ela passara pelo crivo do magistrado, que
pode descartar a justificativa.

Além disso, é importante destacar que todos os servidores da Justica devem ser
devidamente treinados. A videoconferéncia também nao pode ferir o direito a defesa ou
ao devido processo legal.

3.1 LEGISLACAO E OS ORGAOS PUBLICOS ACERCA DA AUDIENCIA POR
VIDEOCONFERENCIA

A portaria n® 61 de 30/03/2020 instituiu a plataforma emergencial de
videoconferéncia, de uso facultativo pelos Tribunais, para realizar audiéncias e sessdes de
julgamentos durante o isolamento social. Em decorréncia, a resolucao 314 do CNJ de
20/04/2020 trouxe a previsdo das sessdes de julgamento, até mesmo de processos fisicos,
serem feitas virtualmente.

Posteriormente, houve a resolucao n° 317 de 30/04/2020, a qual autorizou a
realizacao de pericias judiciais de forma virtual no caso de processos referentes a beneficios
previdenciarios por incapacidade ou assisténcias.

Antes mesmo do inicio da pandemia, ja havia um recurso chamado “Online Dispute
Resolution” (ODR), que vinha se destacando como uma pratica frequente na advocacia.
Este tem como objetivo a resolucdo de conflitos sem precisar se deslocar até o Tribunal,
ou seja, as partes podem se reunir através de plataformas digitais para mediacao,
negociagao e conciliagdo, com o objetivo de desafogar o poder judiciario e, assim, dar mais
celeridade aos processos. Nesse sentido, Cortés (2011, p. 53) explica:

Os métodos de solucdo de conflitos podem ser complementados
pelas TICs. Refere-se a este processo como ODR, quando ele ocorre
majoritariamente online. Isto pode incluir a proposicdo do
procedimento, o agendamento neutro da sessdo, os processos de
producao de provas, as oitivas, discussdes e mesmo a entrega de
decisao vinculante. A ODR é simplesmente um meio diferente de se
solucionar conflitos, do inicio ao fim, enquanto ainda respeitando os
principios do devido processo.

Por conseguinte, a portaria 3742/2020 autorizou a audiéncia de conciliacdo ou
mediagdo de forma remota, onde as partes sao contatadas pelos servidores e, se houver
sua autorizacao, a audiéncia acontece através de videoconferéncia.
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No ambito dos Juizados Especiais, a ferramenta ja foi aprovada para possibilitar a
conciliacao online, com respaldo na Lei 13.994/2020. Por outro lado, em relagao as
audiéncias de instrucdo e julgamento, a situacdo é mais delicada, uma vez que a
videoconferéncia ocorre fora do juizo, o que pode vir a comprometer a prova oral.

A pratica da videoconferéncia, no entanto, € incentivada ndo somente neste
momento de crise, mas também no futuro, sendo a decisdao de realizar ou ndo a audiéncia
on-line analisada caso a caso para nao ocorrer divergéncias no processo, também ha meios
que podem ser utilizados para diminuir as dificuldades em relagcdo as audiéncias, e deve se
levar em conta que nem mesmo da forma tradicional ha& garantia total de
incomunicabilidade.

4 TECNOLOGIAS E AS VISITAS VIRTUAIS AOS DETENTOS

A pandemia do novo coronavirus atingiu quase um milhdo de visitas que eram
registradas mensalmente aos detentos, tendo sido barradas nos presidios brasileiros e,
visando amenizar o impacto do fechamento total das prisdes, o Conselho Nacional de
Justica e a organizagao sem fins lucrativos “Instituto Humanitas 360" promoveram visitas
virtuais.

O projeto teve inicio no Maranhdo e tem como uma das metas que as visitas
virtuais se mantenham como politica publica, mesmo com o fim da pandemia. A solugado
virtual visa apoiar visitas de familiares que moram longe, o que intensifica os vinculos para,
apds o cumprimento das penas, os individuos retornem a sociedade.

Ja no estado de Sao Paulo, em 22 de julho de 2020, foi anunciado que mais de 218
mil detentos do sistema penitenciario do estado poderiam receber visitas de seus familiares
pelo meio digital. De acordo com o Governo do Estado de Sao Paulo, ao realizarem este
projeto, visavam que mais de 23,8 mil visitas poderiam ser realizadas por final de semana,
com potencial de chegar até mais que isto, 0 que apenas se tornou possivel com o uso da
tecnologia, que possibilitou a garantia e efetivo cumprimento deste direito aos que estdo
cumprindo reclusos da sociedade.

Em anudncio feito pelo governador Joao Doria, foi dito que as visitas virtuais s
foram possiveis apds a instalacdo do sistema de videoconferéncia em todas as 176
unidades prisionais da Secretaria da Administragdo Penitenciaria, pois, até aquele
momento, apenas 39 unidades prisionais tinham esse sistema de videoconferéncia.

Além do mais, em relagdo a economia do Estado, segundo o governo de Sao Paulo,
as visitas virtuais contribuiram na reducao de 64,18% de escoltas entre unidades prisionais
e foruns, além da economia de 62,9% em transferéncias de presos para audiéncias e, ainda,
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com as a tele audiéncias, 22 mil policiais militares que faziam a escolta de presos poderédo
ser utilizados no patrulhamento de rua.

Sendo assim, foram possiveis perceber muitos aspectos positivos, dentre eles, o
mais importante, sendo o objetivo, a diminuicito do contato presencial e,
consequentemente, a disseminagdo do virus.

4.1 TRAFICO E CONTRABANDO DENTRO DO SISTEMA CARCERARIO

O Estado envolve a estrutura das penitenciarias e seu devido funcionamento,
relacionando a condigao dos condenados, a maneira de como vivem e cumprem com suas
tarefas cotidianas, e em especial se seus direitos e garantias estdao sendo cumpridas
adequadamente, bem como sao assegurados no art. 5° da Constituicao Federal de 1998.
O Sistema Carcerario Brasileiro é regido pela Lei de Execugdo Penal (LEP), a qual
compreende os direitos e deveres do condenado. Um dos principios que atua diretamente
no Sistema Carcerario é a Politica Criminal, cuja fungdo é de prever e repreender o crime,
agindo também de forma educativa aos apenados.

Além disso, esta politica visa diminuir a violéncia, atuando ndo apenas pelo ramo
do Direito Penal, mas também por varios outros meios ndo juridicos, como educacao,
saude, politica, assisténcia, entre outros. Entretanto, o Sistema Carcerario Brasileiro,
atualmente enfrenta crises, como a superlotacao carceraria, a falta de aplicacdo adequada
da Lei de Execugao Penal, a corrupgao, o crime organizado, as rebelides, o trafico de drogas,
o uso de bebidas alcodlicas e o tratamento desumano que é oferecido aos detentos, dentre
muitos outros problemas que afetam ndo sé o sistema carcerario, mas também o individuo
que la esta inserido e sua posterior ressocializagdo

Diante do tema tratado, conseguiu-se identificar brechas que também devem ser
apontadas, como o trafico e contrabando praticados durante as visitas presenciais. Sabe-
se que as visitas sao responsaveis por facilitar a entrada de objetos contrabandeados
dentro dos presidios, pois, as familias aproveitam a oportunidade de alguns descuidos da
seguranca para realizar tais atos.

O crime de ingresso de aparelho celular em estabelecimento prisional passou a ser
previsto no artigo 349-A do Cédigo Penal, introduzido pela Lei 12.012 de 06 de agosto de
2009. Tutela-se, portanto, a administracao publica, exclusivamente o correto cumprimento
de sangdo penal. Ainda, salienta-se que a conduta de facilitar ou auxiliar ja seriam
incriminadas pelo artigo 29, na modalidade de participacdo, porém, buscando-se uma
cautela maior, o legislador quis punir o agente como autor.
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Essa situacdo é preocupante, pois, quando os presos forem revistados, gera uma
falta disciplinar, e, encontrados estes objetos contrabandeados, causara um aumento
progressivo na populacao carceraria, visto que o individuo que tentar ingressar dentro do
presidio para entregar os objetos/produtos aos presos, também sera, consequentemente,
condenado e privado de liberdade.

5 CONCLUSAO

A pesquisa revela, por exemplo, que uma das vantagens é a maior possibilidade
de participacao de familiares e testemunhas, ja que nao ha a necessidade de deslocamento.
Porém, problemas com a conexao e a falta de contato humano sao pontos negativos que
prejudicam a efetividade da participacao e a garantia de direitos de adolescentes.

Em conclusdo, temos que o combate a pandemia nas instituicdes prisionais
brasileiras € muito desafiador, tendo em vista a situagdo precaria que vivem, em exemplo,
a falta de condigdes sanitarias basicas e o acesso a agua potavel. Sendo assim, em época
de surtos epidemioldgicos, o cenario prisional é agravado com a superposicdo de
problemas, pré-existentes e novos, que exigem medidas sanitarias eficazes e capazes de
serem implementadas e cumpridas, como a suspensao de visitas presenciais.

Em razdo deste cenario, a tecnologia foi uma grande aliada para continuar dando
aos presos seus direitos garantidos, através das visitas e audiéncias de forma virtual, que
restou positivo no sentido dos condenados continuarem tento contato com familiares e
amigos, advogados conseguirem dar andamento ao processo, bem como para o Poder
Judiciario, que reduziu gastos publicos, sem deixar de cumprir sua funcao e executar com
presteza a celeridade os processos, nao necessitando da suspensao.

O grande objetivo do uso da tecnologia no sistema carcerario era a substituicdo
do contato presencial, o que geraria a diminuicdo da disseminagao e, consequentemente,
do contagio com o novo coronavirus. Tem-se que esse objetivo foi cumprido, visto que, a
populagdo do sistema carcerario foi muito atingida, ja que vivem em situacbes muito
precarias e em superlotamento, entretanto, se tais medidas ndo fossem adotadas, as
consequéncias poderiam ter sido ainda maiores.

Por todo o exposto, conclui-se que a tecnologia no pais precisa ser reconhecida e
valorizada. Com o surgimento desse novo virus, sem a tecnologia ndo seriamos capazes de
continuar a tentar viver uma vida normal diante desse novo cenario mundial. Ressalte-se
gue no sistema carcerario brasileiro a tecnologia foi ainda mais vantajosa, onde através de
visitas, audiéncias e processos virtuais, os individuos presos tiveram mantidos seus direitos
e garantias individuais existentes, além de ter sido diminuido o risco de contagio.
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Os dados mais recentes apontam que até junho do ano de 2023 foram realizadas
369.486 audiéncias virtuais e presenciais e mais de 400.000 reunides via Teams, entre elas
audiéncias, reunides, cursos e outros.

Atualmente o STJ tem mais de 30.000 processos identificados como “100% digital”,
agoes que as partes fazem questdo de que sejam realizadas 100% virtualmente, até mesmo
as audiéncias.
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