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APRESENTACAO

O mundo juridico € uma teia complexa e fascinante, onde se entrelacam
ideias, praticas, instituicbes e agentes que moldam e influenciam o funcionamento
da sociedade. Neste terceiro volume da série “Direito: Ideias, praticas, instituicoes
e agentes juridicos”, adentramos ainda mais profundamente nesse universo
dindmico, buscando compreender suas nuances e desvendar os desafios e
dilemas que permeiam a busca pela justica e pela ordem.

O direito, como fenbmeno social, transcende os limites das leis e dos
cbédigos escritos. Ele se manifesta nas interacdes cotidianas, nas préticas
juridicas dos profissionais do ramo, nas instituicbes que o sustentam e nos
agentes que o aplicam e interpretam. Neste livro, propomos uma abordagem
ampla e abrangente, buscando tragar um panorama completo das diferentes
dimensdes do direito e explorar sua relagéo intrinseca com a sociedade.

Mergulhando nessas ideias que moldam o direito, a Atena Editora lanca a
sua terceira edi¢cdo da coleténea intitulada “Direito: Ideias, praticas, instituicdes
e agentes juridicos 3”, colegcdo composta por trinta e um capitulos, divididos em
dois volumes, que conecta pesquisadores especialistas, mestres e doutores de
instituicdes localizadas de todas as areas do Brasil.

Trata-se de uma obra que discute teméaticas variadas de todos as searas
das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, os capitulos, que
abordam esses espacgos, estruturam-se com o objetivo de analisar a aplicagao
das fontes do direito como forma de reflexo acerca da sua concretude e eficacia
aos casos concretos.

Essa terceira edigao realizada em formato de e-book, traz inovagdes nas
pesquisas juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporéaneo.
Nesse sentido, a coletanea abordara temas relativos a biodiversidade, tecnologia,
direitos humanos. Direito tributario, analises jurisprudenciais, impactos da
pandemia no sistema juridico brasileiro, entre outros.

Tais temas diversos e interessantes séo, deste modo, discutidos aqui com
a proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e
todos aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e
pelo Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugéo de diferentes
areas do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados
substanciais e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no
Brasil.

Deste modo a obra Direito: Ideias, praticas, instituicoes e agentes juridicos
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados préaticos obtidos
pelos diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente
desenvolveram seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira
concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo cientifica, por
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isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confiavel para estes pesquisadores exporem e
divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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RESUMO: Séao recorrentes 0s pontos de alagamentos e a falta de saneamento na cidade
de Santa Inés-MA. Dessa forma, o objetivo desse trabalho &, por meio de uma pesquisa
bibliografica e documental, analisar a responsabilidade da Administracao Publica em relagéo
aos alagamentos que ocorrem na cidade de Santa Inés-MA, com foco na Rua do Comércio,
uma das principais da cidade, afim de buscar possiveis alternativas para a drenagem urbana,
visando minimizar os impactos ambientais da urbanizacéo relacionados as aguas das chuvas,
bem como identificar quais as principais aplicagdes juridicas e legais a respeito do direito ao
meio ambiente, dos principios administrativos e da responsabilidade do Poder Publico em
garantir a mobilidade urbana e o livre acesso da populagédo com seguranca.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Alagamentos. Mobilidade Urbana.

FLOODS IN THE CITY OF SANTA INES-MA AND SUPERVISION BY THE
PUBLIC AUTHORITIES

ABSTRACT: There are recurrent points of flooding and lack of sanitation in the city of Santa
Inés-MA. In this way, the objective of this work is, through a bibliographical and documentary
research, to analyze the responsibility of the Public Administration in relation to the floods that
occur in the city of Santa Inés-MA, focusing on Rua do Comércio, one of the main streets in
the city. , in order to find possible alternatives for urban drainage, in order to minimize the
environmental impacts of urbanization related to rainwater, as well as to identify the main
legal and legal applications regarding the right to seek the environment, the administrative
principles and the responsibility of the Power Public in guaranteeing urban mobility and free
access for the population in safety.

KEYWORDS: Administrative Law. Flooding. Urban Mobility

11 INTRODUGAO

A cidade de Santa Inés &€ um municipio do Estado do Maranhao localizado na
regido Nordeste do pais, e segundo dados do IBGE (2022) possui uma estimativa de uma
populagao de 89.927 habitantes e densidade de aproximadamente 202,76 hab/km?2.

As questdes levantadas pelo presente trabalho estéo relacionadas as inundacoes
das mongdes, suas consequéncias na cidade de Santa Inés -MA, e seus resultados. Tendo
em vista os recorrentes pontos de alagamentos somando-se com a falta de saneamento
na regido.

Ocorre que, em 2020 o municipio declarou que nao possui Politica Municipal de
Saneamento Basico e que nédo possui Plano Municipal de Saneamento Basico (SNIS,
2020). Todavia, é importante destacar que a resolugcdo da Conama N°001 de 1986 define
que as atividades humanas séo responsaveis pelo impacto ambiental, pois podem gerar
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alteragGes significativas no meio ambiente.

Além disso, a referida resolucao também estabeleceu a responsabilidade dos 6rgaos
governamentais e da sociedade civil organizada, como sindicatos, empresas, associagoes,
entidades de classe e outros, para a implementacdo de normas e procedimentos que
contribuam para a preservagdo do meio ambiente, e em relagéo a inércia estatal diante do
problema das enchentes ¢ a falta de acdes estruturais e definitivas para reduzir a ocorréncia
desses eventos e para minimizar os danos causados pelas enchentes.

Isso inclui a ndo adogéo de medidas preventivas para evitar ou reduzir o impacto das
enchentes, bem como a néo realizagdo de acdes de recuperagéo de areas e populagdes
afetadas por esses eventos. Nesse sentido, a inércia estatal se caracteriza por uma atuacéo
limitada a adocdo de medidas paliativas ou emergenciais para lidar com as enchentes,
demandando acdes estruturais e definitivas para solucionar o problema.

Neste contexto, o presente artigo abordara a importancia do planejamento urbano
para que os principios Administrativos sejam efetivados e tenham sua eficacia, uma vez
que os planos urbanos devem ser desenvolvidos de forma integrada, envolvendo diferentes
disciplinas e setores, como a ecologia, a geografia, a economia, a sociologia, a antropologia,
a engenharia, a arquitetura, entre outras.

Assim, é necessario que as principais instituicdes, como a administragdo municipal,
0 governo estadual e o governo federal, trabalhem em conjunto para criar e implementar
estratégias de planejamento urbano que atendam as necessidades das populac¢des. Além
disso, é importante que as organizagfes da sociedade civil sejam envolvidas no processo
de planejamento urbano, pois elas podem contribuir com suas experiéncias, conhecimentos
e demandas para o desenvolvimento de melhores politicas publicas.

Portanto, é necessario que as pessoas e as organizacdes desenvolvam praticas que
minimizem o impacto ambiental, para garantir o bem-estar e a saude da populagéo, bem
como a preservacao dos recursos ambientais.

Nesse sentido, tem-se a importancia de que a sociedade conheca sobre a
importancia de fiscalizar a Administracdo Publica para que os principios administrativos
sejam observados. Uma vez que a responsabilizagdo estatal € um processo de governanca
que visa melhorar a eficiéncia e a eficacia do governo, melhorar a qualidade dos servicos
publicos e promover a responsabilidade dos agentes estatais.

O trabalho em questdo tem como prioridade buscar meios que de algum modo
possibilitem uma solugdo que venha cercear ou até mesmo amenizar os transtornos
causados pelos alagamentos decorrentes do periodo chuvoso, ndo podemos de modo
algum persistir a cada ano que passar em algo que traga tanto prejuizo a diversas
pessoas, a rua do comércio foi usada como alvo por se tratar do centro comercial, 0 centro
econdmico e que concentra cerca de 70% do PIB municipal baseado em pesquisas locais,
local gerador de empregos e impostos, tributos esse que devem ser usados para uma
melhoria para solucionar de vez esse problema de alagamento que tanto assusta e causa
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prejuizos para os que ali transitam.

Portanto, € necessario debater sobre a responsabilidade da Administragéo Publica,
enquanto responsavel direta por benfeitorias, refletindo sobre a busca de melhorias que
venham a solucionar tal situagéo, visando minimizar os impactos ambientais da urbanizagéo

relacionados as aguas das chuvas.

21 A IMPORTA~NCIA DA IMPLEMENTAQAO DE POLITICAS PUBLICAS PELA
ADMINISTRACAO

A Constituicao Federal de 1988 determina que a Administracao Publica é responsével
pela manutencao da infraestrutura e benfeitorias em canais fluviais. Esta responsabilidade

€ prevista em seu artigo 225:

€ dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da
conservacao dos rios, lagos, lagoas, lagunas e demais aguas jurisdicionais,
inclusive as de uso comum, bem como de suas margens, do aproveitamento
das aguas, de suas vazdes, dos acudes e de outras obras de engenharia
necessérias a utilizacao dos recursos hidricos. (BRASIL, 1988).

Esta abordagem baseia-se na ideia de que o governo deve ser responsavel por seus
atos, responsabilizando-se pela eficiéncia e eficacia dos servicos publicos, assim como por
seus resultados. Ademais, também visa aumentar a transparéncia e a responsabilidade
através de ferramentas de monitoramento e avaliagdo, bem como incentivos a boa
governanca. O processo de responsabilizacao estatal tem como objetivo ajudar o governo
a melhorar a eficiéncia e a eficacia de seus servigos publicos, incentivar a boa governanca
e aumentar a qualidade dos servicos prestados aos cidadaos.

Nesse ambito, também se apresenta a Politica Nacional de Protecéao e Defesa Civil
(Lei 12.608/12) que, inclusive, dispde em seu artigo 2°, §2°: “A incerteza quanto ao risco
de desastre nao constituira 6bice para a adogao das medidas preventivas e mitigadoras da
situacéo de risco”.

Nesse caso, a acdo do Estado tem o objetivo de prevenir, minimizar os efeitos e
aprimorar o sistema para garantir a seguranca de todos. De acordo com isso, o Estado
deve adotar medidas preventivas, como a realizacdo de andlises de risco e a gestéo de
prevencao de desastres, a fim de minimizar os riscos de enchentes, e outros. Além disso,
também é necessario desenvolver e implementar planos de acdo para proteger as pessoas
e as propriedades em caso de ocorréncia de um desastre.

Assim, as politicas publicas podem ser entendidas como:

[...] as acdes desenvolvidas pelo governo para garantir direitos a populacao
em diversas areas, como saude, educacdo e lazer, com o objetivo
de promover qualidade de vida e bem-estar aos brasileiros. Esse tipo de agao
leva a palavra “publica” no nome, mas também pode ser destinada a entes
privados, desde que seja uma medida de interesse publico. Um programa de
seguranca ou de cursos profissionalizantes implementado pela Prefeitura em
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um determinado bairro, por exemplo, € uma politica publica. Além de atender
ao interesse publico, essas politicas também tém a funcédo de assegurar
os direitos previstos na Constituicdo Federal. (CNN,2023).

Logo, também se aplicam as a¢des do Governo que buscam solucionar os problemas
de infraestrutura urbana. Essas acdes podem ser de carater financeiro, como a concessao
de subsidios e empréstimos para a melhoria da infraestrutura urbana; ou de carater
regulatorio, como a instituicéo de leis e normas para o controle de emiss6es de poluentes.

Outra forma de implementacéo de politicas publicas é o estabelecimento de parcerias
entre o poder publico e a iniciativa privada, para a realizagdo de projetos conjuntos de
melhoria e modernizagao da infraestrutura urbana.

Portanto, as politicas publicas sdo fundamentais para solucionar os problemas de
infraestrutura urbana, pois proporcionam maior eficiéncia e qualidade nos servicos publicos,
além de promover o desenvolvimento social e econémico da cidade.

Em diversas pesquisas foram observados os prejuizos trazidos pelas chuvas devido
a acabarem dentro de casas e lojas especificas na cidade citada acima. Isso porque a
cidade nao dispde de sistemas adequados para lidar com o escoamento de aguas pluviais,
a maior causa isolada de enfraquecimento de cérregos em areas urbanas. As estacdes de
tratamento de aguas pluviais séo grandes investimentos que precisam ser integrados aos
sistemas existentes de drenagem e tratamento de agua. Sem espacgos ou processos que
possam sequestrar e purificar a agua contaminada antes que ela entre na circulagéo ou
no ambiente natural, os centros urbanos perdem agua fresca que poderia estar disponivel
para beber e recarregar os copos d’agua, entre outras necessidades do ecossistema.

Existem diversas formas de resolver a situacdo, mas a falta de colaboracéo e
projetos ricos, acabam trazendo prejuizos para diversos moradores. O objetivo desse
estudo € analisar possiveis solugbes que possam ajudar os municipios, a mitigar seus
préprios problemas em face das rapidas mudangas do clima, grandes tempestades e faltas
de solucdes, economicamente viaveis e também de forma que nao prejudique o meio
ambiente.

31 A OBSER~VANCIA DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS PELA
ADMINSITRAGCAO PUBLICA

Os principios sao fundamentais na estruturacédo do direito administrativo. Segundo
CAPUA e SILVA (2015):

[...] séo eles que norteiam a atuacéo e fornecem diretrizes de desenvolvimento
de todo o sistema. A atividade do agente publico, muitas vezes, depende de
cada circunstancia, e € o principio que consagra a liberdade de atuacao,
funcionando como instrumento normativo. Preciso pontuar que o principio da
legalidade nédo € apenas interpretar o que € permitido, ou proibido, de acordo
com uma interpretacéo literal da lei, mas sim, mesmo sem existir dispositivo
literal numa lei, o sistema juridico podera impor restricdo a autonomia privada
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e obrigatoriedade de atuagao administrativa.

Nesta questdo o ponto a ser observado é: se a enchente tem uma relagéo de
causalidade com a omissédo do Estado ou municipio e o dano causado, 0 municipio ao
ndo velar pelo bem estar da populagdo, deve ser responsabilizado civilimente os lesados,
ao tratar da politica de desenvolvimento urbano, traz como objetivo a ordenacdo do
pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade, para garantir o bem-estar de seus
habitantes. Para Juarez Freitas (2015):

[...] o Estado ao nao respeitar e ndo dar efetividade aos principios da
prevencdo e da precaucdo, seja agindo ou se omitindo, faz nascer a
responsabilidade civil objetiva do mesmo, que no ambito do Direito Ambiental,
essa responsabilidade sera solidaria, e ndo subsidiaria.

Sob o influxo de tais principios (superiores as regras) da proporcionalidade e da
motivagéo, o Estado Democratico tem o direito-dever de, arrimado em sélidos fundamentos
de fato e de direito, evidenciar a ndo configura¢do do liame de causalidade.

Portanto, se existe uma ameacga de danos ambientais graves e irreversiveis, a
Administracdo Publica tem a obriga¢do de agir, se precavendo dos possiveis danos, sob
pena de ser responsabilizada civilmente de forma objetiva pelos danos causados.

Outrossim, em 2015, no julgamento da ADI 3540 pelo Supremo Tribunal Federal, o
Ministro relator Celso de Mello, bem observou que:

¢ licito ao Poder Publico, em qualquer de sua estrutura federativa, autorizar,
licenciar ou permitir a execugao de obras e/ou servigos no &mbito dos espagos
territoriais especialmente protegidos. (BRASIL,2015).

A Administracdo Pulblica ao ndo tomar as providéncias cabiveis a fim de evitar as
inundacoes, caracteriza a “faute du service”, nao podendo o Estado alegar caso fortuito ou
forgca maior, pois na maioria das vezes ¢ a falta de planejamento que fazem as cidades se
alagarem todos os anos.

Assim, CAPUA e SILVA (2015) afirmam que:

[...] os lesados devem procurar o Judiciario para serem ressarcidos
materialmente e moralmente pelos danos sofridos, pois além dos bens
materiais que perdem nas enchentes, o sofrimento, a frustracéo, incerteza e
angustias causadas por toda a situac¢éo vivida, devem também ser reparados
pelo Estado, pois resta assim configurado o dano moral sofrido

Logo, para que fique caracterizada a responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico, € necessario que os danos causados aos lesados sejam causados por uma agao

precéaria ou omissdo do Estado em prevenir tais danos, ocorrendo assim esse nexo, deve
o Estado indenizar.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 1



41 ASITUAGAO DOS ALAGAMENTOS NA CIDADE DE SANTA INES -MA

Segundo o Ministério da Integracdo Nacional, a portaria conjunta n° 148, de 18 de
dezembro de 2013 menciona que:

[...] alagamentos sao caracterizados pela extrapolacdo da capacidade de
escoamento de sistemas de drenagem urbana e consequente acumulo de
agua em ruas, calgadas ou outras infraestruturas urbanas, em decorréncia de
precipitagdes intensas.

Além disso, segundo BRAGA (2016):

[...] A ocorréncia de enchentes, alagamentos e inundacoes em areas urbanas
pode ser explicada pelo agravamento do escoamento superficial natural, que
sofre alteracbes substanciais em decorréncia do processo de urbanizagao
desordenada, como consequéncia da impermeabilizagdo da superficie.

Ocorre que, em 2023 diversos municipios do Estado do Maranh&o tem sofrido por
conta das fortes chuvas que afetam a regido. Tanto que, ja “sobe para 65 o nUmero de
municipios em situacdo de emergéncia por conta das chuvas” (G1MA,2023). Com isso, até
11 de abril de 2023 “seis mortes foram confirmadas e das 38.476 familias afetadas, 8.099
estdo desabrigadas e desalojadas” (G1MA, 2023).

Dentre esses municipios, segundo informacdes do G1 Maranh&o (2023) a cidade
de Santa Inés- MA também esté incluida entre os que decretaram situacao de emergéncia,
necessitando de maior atencéo por parte dos Poderes Publicos.

No centro de Santa Inés - MA, especificamente a Rua do Comércio, onde se
localizam vérias lojas e comércios, por conta de o terreno ser baixo, e passar um corrego por
baixo da rua, e quando chove com mais intensidade as galerias ndo possuem capacidade
para absorver todas as aguas das chuvas, e acaba alagando, causando prejuizo para os
comerciantes e lojistas, além de transmitir doengas como leptospirose, colera, diarreias
causadas por Escherichia coli, Shigella e Salmonella, febre tifoide e hepatites geralmente
ganham forcas em condi¢des como estas.

Nesse sentido:

[...] O Ministério da Integragcéo e do Desenvolvimento Regional (MIDR), por
meio da Defesa Civil Nacional, repassou, nesta sexta-feira (24), R$ 3 milhdes
para agbes de defesa civil no Maranhdo, uma das unidades da federagao
mais afetadas pelas chuvas intensas registradas nesta época do ano. Até o
momento, foram registradas seis mortes em consequéncias dos temporais
que castigam diferentes regides do estado. Para o Maranh&o, foram
destinados mais de R$ 3 milhdes. Os recursos serdo utilizados na compra
de 2,6 mil cestas de alimentos, 5 mil colchées e 5 mil kits dormitério. Os
materiais seréo enviados para 20 municipios afetados por chuvas intensas
e que tiveram situagdo de emergéncia reconhecida na ultima quinta-feira (
MATOS, 2023).

Portanto, é imprescindivel que a populacdo seja conscientizada da importancia de
fiscalizar o Poder Publico para que essas politicas publicas sejam efetivadas.
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51 A PARTICIPACAO DA SOCIEDADE PARA FISCALIZAR O PODER PUBLICO

Em dias de chuva € preciso ficar atento e a Defesa Civil da dicas de como proceder
nessas situagdes. De acordo com o 6rgdo, € importante alguns cuidados, como:

[...] ter um lugar previsto para se alojar. Se a pessoa estiver na rua, deve
esperar as aguas baixarem e o caminho estar seguro. S6 deve entrar na
agua se for absolutamente necessario, usando botas de borracha, evitar o
deslocamento nas vias publicas ao perceber indicios de alagamentos, ja que
transitar pelas ruas e avenidas pode ocasionar acidentes, havendo buracos
ou desniveis. Também deve ser evitado o contato com as aguas das chuvas,
pois elas podem estar contaminadas e provocar doencgas infectocontagiosas,
é fundamental esta alertando ainda que as pessoas ndo usem equipamentos
elétricos que tenham sido molhados e que lavem e desinfetem objetos que
tiverem contato com as aguas. Socorro — Além do 199 da Defesa Civil, quem
precisar de socorro deve acionar o Corpo de Bombeiros pelo 193 e a Policia
Militar, no 190. (VIEIRA, 2019).

A questdo com a qual o administrador municipal depara-se, nesse caso, € que,
ao transferir essa populagdo para uma area segura, outros se alojam no mesmo lugar,
como resultado das dificuldades econémicas e das diferengas sociais. O apoiar as cidades,
apesar da Constituicdo Federal estabelecer, no seu artigo 21, que “compete a Unido” e,
no inciso 28, “planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente as secas e as inundagdes.

As administragbes estaduais, em geral, ndo estdo preparadas técnica e
financeiramente para planejar e controlar esses impactos, ja que os recursos hidricos
sd0, normalmente, tratados de forma setorizada, cabe salientar sobre a energia elétrica,
abastecimento urbano e tratamento de esgoto, irrigacdo e navegacao afins, sem que haja
maior intera¢do na administragéo e seu controle.

Entretanto, por falta de conhecimento e orientagdo, ndo se observa nenhum
dispositivo de prevencdo da ocupacdo das areas de risco de enchentes, o aumento da
producdo de sedimentos, originados de fontes diversas, como por exemplo, do uso e
ocupacgao inadequada dos solos, e da crescente urbanizagéo, tem ligacéo direta com o
sistema de drenagem local e agrava os efeitos das inundagdes.

Nao acompanhando tal crescimento populacional de perto, os 6rgdos gestores
pecam nas manutengdes do sistema de drenagem pluvial da principais ruas da cidade,
alegando que o problema s6 seria resolvido a partir de obras de aumento da capacidade
dos condutos subterraneos, estas que nao poderiam ser realizadas de imediato.

Um dos fatores que mais contribui para obstrugéo das redes de drenagem urbana &
0 aumento da producéo de sedimentos, a falta de protecéo das superficies e aumento de
residuos solidos, e desses materiais que podem trazer riscos potenciais ao meio ambiente
e a saude publica, como lixo.
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Em razéo disto, é pertinente e de extrema importancia o desenvolvimento do
presente estudo, ressaltando a escassez de pesquisas na area de enfoque, até mesmo
tratando-se de outras demandas regionais que ndo serdo tratados nesse trabalho.

As pesquisas em torno de alagamentos e inundag¢des em &reas urbanas séo
necessarias pelas inumeras variaveis que envolvem os eventos e principalmente, em fator
dos impactos causados ao meio ambiente e a sociedade.

CONCLUSAO

Conclui-se que os varios fatos ocorridos e descritos sdo problemas frequentes na
cidade de Santa Inés- MA em periodos chuvosos e até mesmo em chuvas torrenciais.
Como citado o municipio de Santa Inés- MA cresceu muito nas Ultimas décadas, e a falta
de planejamentos para o saneamento basico assim possibilitando os alagamentos em
determinadas areas do municipio.

Portanto, a Administracéo Publica precisa intensificar seu poder fiscalizador a fim
de garantir que a eficacia dos direitos dos cidadaos dispostos na Constituicdo Federal de
1988.

Sendo assim, sabe-se que os esgotos sdo céu abertos e isso facilita que as aguas
ndo escoam com facilidade assim tornando as enchentes em maior proporgdo, e grande
parte da populacao contribui com os lixos e que uma possivel solu¢do seria a limpeza das
galerias por onde as aguas correm isso na zona urbana da cidade, porém é necessario
que as organizagdes governamentais desenvolvam politicas publicas para solucionar
os problemas junto com a comunidade, de forma que a sociedade esteja cada vez mais
consciente em relagcéo ao tema.
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RESUMO: Este trabalho tem como tema a
analise da adequagéo e constitucionalidade
na proibicdo de sacolas plasticas e
biodegradaveis através de lei municipal
na cidade de Manaus, considerando o alto
impacto ambiental do uso desenfreado de
sacolas plasticas e produtos descartaveis em
geral, assim, considerando a possibilidade
de replicacdo deste instrumento normativo
para outros locais, buscou-se apontar
eventuais riscos da norma produzida
em Manaus, principalmente levando em
conta o conflito aparente de principios
constitucionais como protecdo do meio
ambiente, saude, vida, liberdade e
livre iniciativa. Para execug¢do do tema,
estabeleceu-se como objetivo: primeiro,
analisar o conceito de cidadania planetaria,
segundo, contrapor esse principio com
a livre iniciativa, terceiro, apresentar
consideragdes sobre o problema ambiental

Data de aceite: 03/07/2023

de sacolas plasticas e da utilizacdo de
produtos descartaveis em geral e, quarto,
analisar a adequacéo e constitucionalidade
da Lei Municipal de Manaus, que proibe a
venda e a distribuicdo gratuitas de sacolas
plasticas em Manaus. Para execucao do
trabalho foi adotado o método dedutivo,
com pesquisa bibliogréfica e através
do método qualitativo. Concluiu-se que
nao existe hierarquia entre principios,
mas que, analisando o caso concreto, &
possivel restringir o direito da liberdade
e da livre iniciativa em prol da protecdo
do meio ambiente, da salde e da vida e,
consequentemente, considerar adequada
e constitucional a lei municipal que proibe
a venda e distribuicdo gratuitas de sacolas
plasticas e sacolas biodegradaveis em
Manaus.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ambiental.
Cidadania Ambiental. Livre Iniciativa.
Sacolas plasticas. Sacolas Biodegradaveis.

ABSTRACT: The theme of this work is to
analyze the adequacy and constitutionality in
the prohibition of plastic and biodegradable
bags through municipal law in the city of
Manaus, considering the high environmental
impact of the unrestrained use of plastic
bags and disposable products in general
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and the viability of replicating this normative instrument for other cities around the world.
The article sought to point out the normative risks of the law published in Manaus, mainly
taking into account the apparent conflict of constitutional principles such as protection of the
environment, health, life, freedom and free enterprise. For the execution of the theme, the
following objective was established: first, to analyze the concept of planetary citizenship,
second, to contrast this principle with free initiative, third, to present considerations on the
environmental problem of plastic bags and the use of disposable products in general and,
fourth, to analyze the adequacy and constitutionality of the Municipal Law of Manaus, which
prohibits the free sale and distribution of plastic bags in Manaus. To carry out the work, the
deductive method was adopted, with bibliographical research and through the qualitative
method. It was concluded that there is no hierarchy between principles, but that, analyzing
the concrete case, it is possible to restrict the right to freedom and free initiative in favor of
the protection of the environment, health and life and, consequently, consider adequate and
constitutional the municipal law that prohibits the free sale and distribution of plastic bags and
biodegradable bags in Manaus.

KEYWORDS: Environmental law. Environmental Citizenship. Free Initiative. Plastic bags.
Biodegradable bags.

11 INTRODUGAO

A Carta da Terra traz importante consideragbes sobre a natureza una do meio
ambiente, ao passo que danos ambientais néo se limitam a fronteiras de um pais, assim, os
efeitos causados pela degradacao ambiental podem afetar localidades muito distantes do
foco da degradacgéo. Essa natureza interdependente do mundo faz com que seja necessaria
a criacao de uma sociedade sustentavel global, a qual em conjunto busque solu¢des para
0s problemas ambientais do mundo.

Nessa linha, ndo obstante a importancia do Estado, todas pessoas sdo também
participes do processo de execucédo da cidadania, seja por meio da atuacao pessoal, dos
sindicatos, das associagbes profissionais, das empresas publicas, das empresas privadas
e da sociedade civil organizada.

O problema central é que o cronometro mundial para a mudancga esta encerrando e
caso nao seja alterado o comportamento e as préticas, ha grande chance do planeta néo
mais comportar a vida, pois ha o risco de um efeito domin6 em que eventos ambientais
derivados da degradacdo ambiental do planeta desencadeiem novos eventos prejudiciais
a vida.

Essa natureza globalizada do meio ambiente faz com que: todos os paises e pessoas
do mundo se tornem participes no processo de degradacéo e recuperagéo. Infelizmente,
como nem todos faréo a sua parte, incube aos demais compensar e fazer além do aceitavel,
afinal ndo adianta neste momento atribuir a culpa sem resolver o problema.

Claro que a urgéncia ndo comporta a expressao “uma s6 andorinha néo faz veréo”,
isso considerando que a participacao social tem efeito multiplicador. Nessa esteira, cabem
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ao Estado, as comunidades, as empresas, as pessoas, aos pesquisadores — através da
producao cientifica — e todos os demais participes desse processo fazerem a sua parte e
multiplicarem o conhecimento sobre a importancia da participagéo de todos. Evidentemente,
inUmeros sé@o os problemas ambientais do mundo moderno, mas sem sombra de duvidas
um produto que é essencial para o desenvolvimento, também é um grande agente poluidor,
qual seja: o pléastico.

O plastico surgiu em aproximadamente 1909, ou seja, tem uma histéria curta de
pouco mais de 110 anos de existéncia, mas hoje esta presente em quase todos os aspectos
das vidas das pessoas. Para piorar, o plastico € um produto duradouro com uma estimativa
de tempo para decomposi¢do de aproximadamente quinhentos anos, ou seja, o primeiro
plastico produzido pela sociedade, ainda possui quase quatro séculos de “vida” para ser
decomposto naturalmente.

Se ndo bastasse, apesar da longevidade do material, muito deste plastico é
produzido para a confeccdo de produtos descartaveis que serdo utilizados apenas uma
vez. Nessa esteira, verifica-se que o circulo de produgéo nao fecha, afinal como tratar e dar
nova utilidade a um material barato, que estimula a produg¢éo de descartaveis, desestimula
a reciclagem e ndo possui estimativa de decomposicéo por meios naturais.

Em uma tentativa de reduzir a utilizagdo de sacolas plasticas e visando a protecéo ao
meio ambiente, o Municipio de Manaus promulgou a Lei Municipal de Manaus n°® 485/2021,
de 7 de maio de 2021, que proibiu a venda e a distribuicdo gratuita de sacolas plésticas
em estabelecimentos comerciais da cidade de Manaus. Ocorre que pouco tempo depois a
mencionada lei precisou ser alterada pela Lei Municipal de Manaus n° 2.799/2021, de 13
de outubro de 2021, em virtude de problemas na sua aplicacéo.

A alteracgéo legislativa apés aproximadamente 5 (cinco) meses de vigéncia da norma
causa significativa insegurancga juridica, bem como, demonstram uma hipotética fragilidade
do texto normativo proposto. Assim, em que pese, a aparente motivacdo adequada ao ter
como objetivo central a protecdo do meio ambiente e redu¢do do consumo de materiais
plasticos descartaveis, tem-se que € necessario aferir a real adequacéo da norma — ou
seja, se cumpre seu objetivo — e a sua constitucionalidade, frente a outros principios
constitucionais como da livre iniciativa. Ademais, analisando os acertos e erros da referida
norma, sera possivel replicar o instrumento normativo para outros produtos e cidades.

Assim, considerando a problematica estabelecida, o objetivo do presente trabalho
sera, primeiro, analisar o conceito de cidadania planetaria, segundo, contrapor a ideia de
cidadania planetaria com o respeito do principio da livre iniciativa, terceiro, apresentar
consideragdes sobre o problema ambiental da sacolas plasticas e da utilizagéo de produtos
descartaveis em geral e, quarto, analisar a adequagéo e constitucionalidade da Lei Municipal
de Manaus, que proibe a venda e a distribuigédo gratuitas de sacolas plasticas em Manaus.

A metodologia de pesquisa a ser adotada sera o método dedutivo, através de
pesquisa bibliografica da legislagéo e de posicdes doutrinarias, na modalidade qualitativa
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de pesquisa.

21 CIDADANIA PLANETARIA

E inegavel aimportancia do meio ambiente sadio para a qualidade de vida, bem como
para a manutengéo da vida no planeta. Todavia, em que pese essa premissa incontestavel,
a qual é de conhecimento comum para a maioria das pessoas minimamente instruidas, tem-
se que, nem sempre, os efeitos da degradagédo ambiental sdo realmente conhecidos, pois
nem todos tém o conhecimento dos efeitos em cascata da polui¢éo (principalmente quando
se trata de pequenos ato ndo sustentaveis) e alguns outros preferem néo se importar com
isso, afinal, parte dos danos ambientais hoje praticados somente serdo sentidos pelas
proximas geracoes. Igualmente, tem-se que para alguns a protecdo ambiental ndo é uma
prioridade, afinal politicas publicas e praticas sustentaveis sdo, em sua grande maioria,
mais caras ou de dificil aplicacdo (necessitando alterar praticas ja arraigadas na cultura de
um povo).

O Unico meio de apresentar tais problemas € conscientizar os individuos sobre a
importancia do meio ambiente e do “efeito borboleta” causado pela busca do crescimento
desenfreado (n&o sustentavel), bem como da importancia dos pequenos atos que podem
ser praticados por cada individuo em prol do meio ambiente como, por exemplo, a reducéao
do consumo de pléasticos, de materiais ndo biodegradaveis e de descartaveis, bem como
pela preferéncia pela ado¢éo de fontes de energia renovaveis ou pelo ato de desligar as
luzes ao sair de um cOmodo da sua casa.

O grande problema é que, na questdao ambiental, o tempo n&o ir4 esperar uma
alteragdo da mentalidade e das praticas de todos, os efeitos da devastacdo ja podem
ser vistos com 0 aumento dos niveis dos oceanos, a expansao da desertificacéo, o efeito
estufa, entre outros. Assim, € necessario partir da premissa que: cabe a cada um fazer a
sua parte, ainda que o outro nédo o faca, pois, se nada for feito, todos perderéo.

Nessa linha, tem-se que para a alcangar a cidadania planetéaria, deve-se, primeiro,
buscar a cidadania local e nacional, apesar da cidadania planetaria ser em seu conceito
ideal a participacdo de todo o planeta em prol de um objetivo comum, nos termos do
conceito trazido pela Carta da Terra (1992):

Estamos diante de um momento critico na histéria da Terra, numa época
em que a humanidade deve escolher o seu futuro. A medida que o mundo
torna-se cada vez mais interdependente e fragil, o futuro enfrenta, ao mesmo
tempo, grandes perigos e grandes promessas. Para seguir adiante, devemos
reconhecer que, no meio da uma magnifica diversidade de culturas e formas
de vida, somos uma familia humana e uma comunidade terrestre com um
destino comum. Devemos somar forgas para gerar uma sociedade sustentavel
global baseada no respeito pela natureza, nos direitos humanos universais, na
justica econdémica e numa cultura da paz. Para chegar a este propdsito, €
imperativo que nos, os povos da Terra, declaremos nossa responsabilidade
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uns para com os outros, com a grande comunidade da vida, e com as futuras
geracgoes.

Noutra esteira, a Constituicao Federal atribui elevada importancia a participagéo da
participacdo da sociedade no processo de execugao da cidadania. Sendo um dos primeiros
exemplos a participagéo social por meio dos sindicatos e associa¢des profissionais, nos
termos de seus artigos 8° e 10:

Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

(]

VI - é obrigatéria a participagao dos sindicatos nas negociacées coletivas de
trabalho;

Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e empregadores
nos colegiados dos érgéos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciéarios sejam objeto de discussao e deliberacao.

Por sua vez, o artigo 144 estabelece que: “A seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgéos:”

E garantida a participagdo da sociedade no planejamento e execugdo da politica
agricola do pais, conforme estabelece o art. 187 do mesmo diploma:

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei,
com a participagcdo efetiva do setor de producéo, envolvendo produtores
e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacé&o, de
armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

Todo o planejamento, formulagdo, monitoramento, avaliagédo e controle das politicas
publicas sociais devem ser acompanhada pela sociedade civil, consoante dispde o artigo
193:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Paragrafo unico. O Estado exercera a fungdo de planejamento das politicas
sociais, assegurada, na forma da lei, a participacdo da sociedade nos
processos de formulacdo, de monitoramento, de controle e de avaliagdo
dessas politicas.

Os artigos 194, 198 e 204 estabelecem a participacéo da sociedade na seguridade,
0 que abarca a saude, previdéncia e assisténcia social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

(]

VIl - carater democratico e descentralizado da administracao, mediante gestédo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
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aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados.

Art. 198. As agbdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: (Vide ADPF 672)

(]

Il - participagao da comunidade.

Art. 204. As agbes governamentais na area da assisténcia social serdo
realizadas com recursos do or¢camento da seguridade social, previstos no art.
195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

(]

Il - participacéo da populagao, por meio de organizagdes representativas, na
formulacao das politicas e no controle das acées em todos os niveis.

Por sua vez, o artigo 205 da Constituicao estabelece que o direito a educacgéo deve
ser promovido com a colaboracéo da sociedade:

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

O Sistema Nacional de Cultura também deve contar com a colaboracéo popular, nos
termos do art. 216-A:

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboragao, de forma descentralizada e participativa, institui um processo de
gestdo e promogao conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacao e a sociedade, tendo
por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econédmico com
pleno exercicio dos direitos culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de
cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e
rege-se pelos seguintes principios: (Incluido pela Emenda Constitucional n°
71, de 2012)

(]

X - democratizac&do dos processos decisérios com participacdo e controle
social

A Constituicao Federal, em seu art. 225, caput, estabelece que compete ndo apenas
ao Estado, mas também ao particular a protecdo ao meio ambiente:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes.
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Segundo os artigos 227 e 230, as criancas e idosos devem ser amparados pelo

Estado, sendo assegurado o direito de participacdo da comunidade neste processo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Por dltimo, os artigos 79 e 82 do ADCT dispbe sobre a participagéo da sociedade
nos Fundos de Combate a Pobreza:

Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito do Poder
Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicagcdo da Pobreza, a
ser regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os
brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo
aplicados em acdes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacéo, saude,
reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social
voltados para melhoria da qualidade de vida.

Paragrafo unico. O Fundo previsto neste artigo tera Conselho Consultivo e
de Acompanhamento que conte com a participacdo de representantes da
sociedade civil, nos termos da lei.

ADCT

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos
de Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que
vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que
contem com a participacao da sociedade civil.

Desse modo € inegavel o poder-dever de participagdo da sociedade -civil
nas atividades do Estado, inclusive em seu papel na protecdo do meio ambiente e no

desenvolvimento da economia, ou seja, na sua participacdo no ecodesenvolvimento que
pode ser conceituado como:

O ecodesenvolvimento representa uma abordagem ao desenvolvimento
cujo horizonte temporal coloca-se a décadas ou mesmo séculos adiante.
Entende que a satisfacdo das necessidades das geracOes futuras deve
ser garantida, isto é, deve haver uma solidariedade diacrbénica sem que no
entanto, comprometa a solidariedade sincrénica com a geracao presente, ja
por demais sacrificada pelas disparidades sociais da atualidade.
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(LAYRARGUES, 1997)

Assim, a cidadania planetaria pode ser conceituada como o reconhecimento da
importancia de todos para a protecdo do meio ambiente global, conforme conceituado por
Moraes (2016):

Desta forma, o conceito de cidadania planetaria surge a partir de uma
consciéncia que reconhece que, independente da nacionalidade e do contexto
em que vivemos, estamos todos em um ‘mesmo barco’, habitando um mesmo
planeta que necessariamente precisa ser cuidado, reconhecido, valorizado
e amado. Para tanto, € preciso consensuar valores, principios, atitudes e
comportamentos comuns, sem 0s quais ndo daremos conta de enfrentar a
crise sistémica, ou melhor, a policrise que vem afetando e colocando em
xeque a sobrevivéncia de nossa civilizagao.

A cidadania ambiental é basicamente a logica inversa dos “pequenos atos” danosos
que causam a degradacdo ambiental, ou seja, caso todos fagcam a sua parte e executem
“pequenos atos” em prol do meio ambiente, tem-se que a soma dos esforgcos podem
importar em uma melhoria significativa da qualidade do meio ambiente.

31 CONTRAPOSICAO COM A LIVRE INICIATIVA:

Apesar da inequivoca importancia da cidadania planetaria e da necessidade de
mudanga dos paradigmas, ndo se pode esquecer que a livre iniciativa também & um
principio fundamental, sendo inclusive um dos fundamentos do préprio Estado Democrético
de Direito, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

(]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

Nessa esteira, € necessario fazer breves consideragdes sobre a Teoria dos
Principios de Robert Alexy (2014, p. 5), a qual estabelece que principios s&o mandamento
de otimizagdo, os quais ndo possuem prevaléncia automatica entre si, portanto, mesmo o
meio ambiente e a vida ndo possuem prevaléncia automatica sobre outros principios como
a livre iniciativa. Sobre o tema Da Silva (2008, p. 34-35) discorre que:

[...] E, mesmo havendo coliséo, ao contrario do que ocorre com os conflitos
entre regras, nenhum dos principios seréa declarado invalido. Necessario
sera, ao contrario, um sopesamento entre os principios colidentes para que
se decida qual deles tera preferéncia, que valera, enquanto procedéncia
condicionada, apenas para aquele caso concreto. [...]

No caso da colisdo entre principio, portanto, ndo ha como se falar em um
principio sempre tenha precedéncia em relagéo a outro. Se isso ocorrer, nao
estaremos diante de um principio — pelo menos na acep¢ao usada por Alexy.
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Bobbio (1909, p. 41) também reforca essa nogéo de inexisténcia de direito absoluto

quando se trata de direitos igualmente fundamentais, como é o caso, in verbis:

Entendo por “valor absoluto” o estatuto que cabe a pouquissimos direitos
do homem, validos em todas as situacoes e para todos os homens
sem distin¢cado. Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende de uma
situac&o que se verifica muito raramente; € a situacao na qual existem direitos
fundamentais que ndo estdo em concorréncia com outros direitos igualmente
fundamentais. E preciso partir da afirmac&o ¢bvia de que ndo se pode instituir
um direito em favor de uma categoria de pessoas sem suprimir um direito
de outras categorias de pessoas. O direito a ndo ser escravizado implica
a eliminacéo do direito de possuir escravos, assim como o direito de nao
ser torturado implica a eliminagdo do direito de torturar. Esses dois direitos
podem ser considerados absolutos, j& que a agdo que € considerada ilicita
em consequéncia de sua instituicao e protecéo e universalmente condenada.
Prova disso é que, na Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, ambos
esses direitos sao explicitamente excluidos da suspensao da tutela que atinge
todos os demais direitos em caso de guerra ou de outro perigo publico (cf. art.
15 § 2). Na maioria das situagdes em que estd em causa um direito do homem,
ao contrario, ocorre que dois direitos igualmente fundamentais se enfrentem,
e ndo se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade
de expressdo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado,
escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos,
que sao a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais nao absolutos,
mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto,
um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas
concorrente. E, dado que é sempre uma questao de opiniao estabelecer
qual o ponto em que um termina e o outro comeca, a delimitacao do
ambito de um direito fundamental do homem é extremamente variavel e
nao pode ser estabelecida de uma vez por todas.

(sem grifo no original)

A ideia central ndo é descredibilizar ou afastar a protecdo do meio ambiente, mas
apenas exigir a ponderacéo, pois 0s principios constitucionais ndo podem ser afastados
prima facie, sob risco de anular um direito constitucional. Nesse sentido Da Silva (2014, p.
99-100) apresenta interessantes exemplos sobre os riscos de tais decisées que afastem
em prima facie a aplicagcao da norma:

Excluir algumas condutas, a priori, do suporte fatico de um direito fundamental
néo significa apenas decidir se o trompetista bébado que quer fazer barulho
de madrugada ou o lider religioso que quer fazer sacrificios humanos “agem
sem direito”. Para ficar apenas em um exemplo, significaria também decidir,
em abstrato e a priori, se mostrar as nadegas em publico é exercicio da
liberdade de expressdo. Com base na “intuicdo” que baliza boa parte dos
argumentos a favor de um suporte fatico restritivo, ou mesmo em critérios
como inercambialidade de Friedrich Muller, ou ainda, em argumentos comuns
na jurisprudéncia do STF, segundo os quais os direitos fundamentais nao
podem servir de protecdo para condutas imorais ou ilicitas, a resposta a
esse Ultimo problema somente poderia ser: mostrar as nadegas em publico
néo é exercicio da liberdade de expresséo e nédo se inclui, portanto, em seu
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suporte fatico. Mas, como pdde perceber pelo julgamento do proprio STF, nao
é possivel dar de antemdo uma resposta definitiva a essa questao. E possivel
que as circunstancias do caso concreto sejam decisivas para tanto.

Partindo-se de tais premissas, verifica-se que no presente caso se esta de frente a
um conflito de principios, estando de um lado: a liberdade e a livre iniciativa, considerando
se tratar de um limitar de uma liberdade individual; e de outro: do meio ambiente, da salude
e da vida, considerando que a necessidade da execucéo da cidadania planetaria e da
protecao do meio ambiente em prol da propria manutencao da vida no planeta.

41 O PROBLEMA DA SACOLAS PLASTICAS

A utilizagdo desenfreada de sacola plastica sempre foi um problema social, cultural
e ambiental, conforme alertado pela Organizagdo das Nagbes Unidas (2021, p. 3) ao
apontar que: “A cada minuto, 1 milh&o de garrafas plasticas sdo consumidas no mundo. Ja
a quantidade de sacolas plasticas chega a 5 trilhdes por ano”.
Em virtude de tal problema, a Espanha sancionou o Decreto Real n° 293, de 18 de
maio de 2018, com o objetivo de reduzir o consumo de sacolas plasticas:
Articulo 1. Objeto y finalidad.

1. Este real decreto tiene por objeto adoptar medidas para reducir el consumo
de bolsas de pléastico, con la finalidad de prevenir y reducir los impactos
adversos que los residuos generados por dichas bolsas de plastico producen
en el medio ambiente, con especial atencion al dafio ocasionado a los
ecosistemas acuaticos, y en determinadas actividades econémicas, como la
pesca o el turismo, entre otras. Asimismo, tiene por objeto evitar la pérdida de
recursos materiales y economicos que supone el abandono de las bolsas de
plastico y su dispersion en el medio ambiente.

2. Este real decreto tiene también como objeto crear el Registro de Productores
de Productos, registro de caracter administrativo y declarativo, que estara
adscrito a la Direcciéon General de Calidad y Evaluacion Ambiental y Medio
Natural del Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente.’
O Cobdigo Ambiental da Franga, em seu artigo L541-15-10 também estabelece regra
em igual sentido quanto ao uso de sacos plasticos, in verbis:
Article L541-15-10

Modifié par LOI n°2021-1104 du 22 aodt 2021 - art. 22

1 Tradugéo Livre: Artigo 1. Objeto e finalidade.

1. Este decreto real visa adotar medidas para reduzir o consumo de sacolas plasticas, a fim de prevenir e reduzir os im-
pactos adversos que os residuos gerados pelas referidas sacolas plasticas produzem no meio ambiente, com atengdo
especial aos danos causados aos ecossistemas aquaticos, e em determinadas atividades econémicas, como pesca ou
turismo, entre outras. Da mesma forma, visa evitar a perda de recursos materiais e econémicos causados pelo abando-
no das sacolas plasticas e sua dispersdo no meio ambiente.

2. Este decreto real tem ainda por objeto a criagéo do Registo de Produtores de Produtos, um registo administrativo e
declarativo, que ficara anexo a Diregao-Geral da Qualidade e Avaliagdo Ambiental e Ambiental do Ministério da Agricul-
tura e Pescas, Alimentacdo e Ambiente.
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Modifié par LOI n°2021-1104 du 22 aodt 2021 - art. 23 (V)
Modifié par LOI n°2021-1104 du 22 aodt 2021 - art. 24 (V)

[.]
/. — Il est mis fin a la mise a disposition, a titre onéreux ou gratuit :

1° A compter du 1er janvier 2016, de sacs de caisse en matieres plastiques
a usage unique destinés a I'emballage de marchandises au point de vente ;

2° A compter du Ter janvier 2017, de sacs en matiéres plastiques a usage
unique destinés a I'emballage de marchandises au point de vente autres
que les sacs de caisse, sauf pour les sacs compostables en compostage
domestique et constitués, pour tout ou partie, de matiéres biosourcées.?

Assim, percebe-se que o problema das sacolas plasticas ndo é recente, sendo
inclusive sua proibicdo uma politica publica adotada por outros pais, os quais obtiveram
resultados positivos, conforme noticiado pela Organizagéo das Nagdes Unidas (2017, p. 3):
“Durante uma acgéo de limpeza ao longo da praia de Coco, em Watamu, a equipe coletou
534 quilos de lixo plastico, um niumero muito menor do que havia sido coletado ha dois
meses”.

Nesse diapaséo, considerando a existéncia de casos de sucesso, pode-se presumir
que o banimento da utilizagéo de sacolas plasticas também pode resultar em beneficios a
cidade de Manaus.

Pode-se, também, refletir que, apesar da praticidade das sacolas plasticas, existem
produtos alternativos que podem ser utilizados para a mesma finalidade como: caixa de
papeldo, sacolas de papel, sacolas retornaveis ou mesmo sacolas de outros materiais
biodegradaveis.

Algumas dessas solugdes indicadas, apesar de menos poluentes que as sacolas
plasticas comum, ndo sdo imunes de criticas, pois o problema n&o esta apenas na utilizacdo
da sacola plastica, mas no uso de produto descartavel, assim, a mera substituicdo por outro
biodegradavel néo seria sustentavel, consoante concluiu relatério da Organizagcao Nacdes
Unidas (2021, p. 41):

The single use of any product needs careful examination. Replacing one
disposable product (e.g. made of plastic) with another disposable product
made of a diferente material (like paper, or biodegradable plastic) is Only
likely to transfer the burdens and create other problems. Generally, the

2 Tradug&o Livre: ltem L541-15-10

Alterado pela LEI n°2021-1104 de 22 de agosto de 2021 - art. 22
Alterado pela LEI n°2021-1104 de 22 de agosto de 2021 - art. 23 (V)
Alterado pela LEI n°2021-1104 de 22 de agosto de 2021 - art. 24 (V)
[...]
Il. — O fornecimento, a titulo oneroso ou gratuito, é cessado:

1° A partir de 1 de janeiro de 2016, sacos plasticos descartaveis destinados a embalagem de mercadorias no ponto de
venda;

2° A partir de 1 de janeiro de 2017, sacos de plastico descartaveis destinados ao acondicionamento de mercadorias no
ponto de venda que ndo sejam sacos de checkout, exceto sacos compostaveis em compostagem doméstica e consti-
tuidos, no todo ou em parte, por materiais de base biologica.
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environmental impact of a product can be reduced the more it is used.®

Como mencionado anteriormente, sdo consumidas aproximadamente cinco trilhdes
de sacolas por ano, logo, ainda que o mundo inteiro substituisse a sua utiliza¢do por sacolas
papel, ainda seria um numero significativos de arvores derrubadas apenas para esse fim.
Pode-se fazer um calculo aritmético simples para se chegar a esse valor. Segundo noticiado

em Pensamento Verde (2018), uma arvore produz em média dez mil folhas de tamanho A4:

Considere que uma arvore padrédo na producéao de papel, que é o eucalipto, é
capaz de produzir 20 resmas de papel. Como cada resma possui 500 folhas,
20 resmas possuem 10 mil folhas tamanho A4 de 75 g/m2 de gramatura por
tronco. Se uma arvore é capaz de dar vida a 10 mil dessas folhas, isso significa
que para produzir uma folha de papel é necessario 1/10.000 de arvore.

(Pensamento Verde, 2018)

Se for utilizado quatro folhas A4 para fazer uma sacola de papel, tem-se que
uma arvore pode produzir em média duas mil e quinhentas sacolas de papel. Logo, sera
necessario o corte de dois bilhdes de arvores de eucalipto — madeira mais usada para
0 papel — por minuto para atender a demanda mundial de cinco trilhdes de sacolas por
minuto. Isso, por sua vez, representa o desmate de aproximadamente noventa e nove mil e
noventa hectares de arvores por minuto, considerando que em média pode-se plantar duas
mil e duzentas arvores por hectare em um manejo com mudas preparadas, alta qualidade
do solo e alto nivel tecnolégico, conforme informagdes de Crestana e Moreira (2009):

Dentre as varias condicdes, 0 espagcamento e a quantidade de plantas por
hectare a serem adotados devem estar de acordo com o nivel de tecnologia
disponivel. Pode-se adotar espagamento maior (3,5 x 3,0 a 3,5m entre ruas x
3,0m entre plantas) - aproximadamente 950 plantas por hectare - quando o
nivel tecnoldgico é elevado e o indice de mortalidade de mudas plantadas é
inferior a 1%.

Espagamentos menores (93,0m x 2,0m ou 3,0m x 1,5m) - com 1.660 a 2200
plantas por hectare - devem ser adotados em plantio onde a selecdo das
mudas, o preparo de solo, a qualidade das operagdes florestais, entre outros
fatores, ainda n&o atingiram o padrao tecnolégico desejavel.

Vale ressaltar que uma arvore de eucalipto demora de seis a dez anos para se tornar
pronta para o corte, conforme exposto por AGEFLOR (2017):
Tempo de maturacao

No geral, € necessario esperar entre seis e 10 anos do momento do plantio até
o corte, quando a arvore se torna adulta e esta apropriada para ser utilizada
para fins comerciais. Essa variagdo leva em conta diferentes fatores, como a
categoria de eucalipto, o clima e a forma de plantacao.

3 Traducéo Livre: O uso Unico de qualquer produto requer um exame cuidadoso. Substituir um produto descartavel (por
exemplo, de plastico) por outro produto descartavel de um material diferente (como papel ou plastico biodegradavel) s6
pode transferir os fardos e criar outros problemas. Geralmente, o impacto ambiental de um produto pode ser reduzido
quanto mais ele é usado.
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Considerando o tempo minimo de seis anos, 0 que representa aproximadamente
trés milhdes, cento e cinquenta e trés mil e seiscentos minutos, tem-se que sera necessario
o plantio de aproximadamente seis quatrilhdes, trezentos e sete trilhdes e duzentos bilhdes
de arvores, ocupando um espaco aproximado de dois bilhdes, oitocentos e sessenta e seis
milhdes, novecentos e nove mil e noventa hectares para que haja o manejo sustentavel
destas arvores. Apenas para fins de melhor dimensao do tamanho, podemos calcular que
s&0 necessarios trés inteiros e um terco de “Brasil” de arvores plantas, considerando que a
area total do Brasil é de oitocentos e cinquenta e um milhdes e seiscentos hectares.

Desse modo, mesmo a utilizagdo de materiais biodegradaveis néo aparenta ser uma
solugdo viavel para o problema.

Com base nesses elementos, verifica-se que através da ponderagdo dos
mandamentos de otimizacdo, pode-se chegar a conclusdo da possibilidade de proibi¢cao

do consumo de sacolas plasticas e de outros materiais descartaveis com impacto similar.

51 A ADEQUA(;AO E CONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAQAO MUNICIPAL
DE MANAUS

A Lei Municipal de Manaus n° 485/2021, de 7 de maio de 2021, estabelecia a
proibicdo da distribuicéo gratuita de forma genérica, in verbis: “Art. 1°. Fica proibida a
distribuicdo gratuita de sacolas plasticas para os consumidores para o acondicionamento
e transporte de mercadorias adquiridas em estabelecimentos comerciais no municipio de
Manaus”, tendo sido, em 13 de outubro de 2021, alterada pela Lei Municipal de Manaus n°
2.799/2021, para proibir a venda e estabelecer maior vacatio legis:

Art. 1° Ficam proibidas a venda e a distribuicado gratuita de sacolas
descartaveis com compostos de polietileno, polipropileno ou similares,
no municipio de Manaus, para os consumidores, comumente utilizadas
em acondicionamento e transporte de mercadorias adquiridas em
estabelecimentos comerciais que pertencam a redes de supermercados
ou que possuam mais de dois mil metros quadrados de area construida
individualizada, a partir de 20 de outubro de 2022, sendo permitida a
distribuicao gratuita de sacolas biodegradaveis e de sacolas retornaveis.

§ 1°. A partir de 20 de outubro de 2023, ficam proibidas a distribuicao e
a venda de sacolas plasticas de qualquer composicao, inclusive as
biodegradaveis, sendo permitida a distribuicdo gratuita de sacolas
retornaveis.

§ 2°. A vedacéo de que trata o § 1.° deste artigo aplica-se a estabelecimento
de quaisquer portes, a partir do tempo determinado. (gn)

Da analise do dispositivo, verifica-se que a nova redacdo proibe a venda e
distribuicdo gratuita a partir de 20 de outubro de 2022 para supermercados e grandes
estabelecimentos e a partir de 20 outubro de 2023 proibe a venda e distribui¢cdo gratuita de
sacolas biodegradaveis para qualquer estabelecimento, permitindo apenas a distribuicdo
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gratuita de sacolas retornaveis. Nessa linha, a Constituicdo permite a limitacdo da livre
iniciativa na protecéo ao meio ambiente:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(]

V| - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracao e prestagéo. (gn)

Por outro lado, a redacéo original do texto constitucional estabelecia, de forma
genérica, como principio limitador o “meio ambiente”, contudo ap6s a promulgacéo da
emenda constitucional n® 42/2003, foi acrescido a expressao “inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracdo e prestagdo”. Com conclusédo, tem-se que o tratamento diferenciado esta
condicionado ao impacto ambiental.

Ao passo, pode-se estabelecer como premissa que as sacolas plasticas néo
biodegradaveis causam danos ambientais, contudo, percebe-se que o projeto de lei ndo
apresenta estudo cientifico, tendo sido fundamentado em informag¢des empiricas sobre o
tema, conforme projeto de lei apresentado por Carrette (2020, p. 2):

Estima-se que um bilhdo e meio de sacolas plasticas sdo consumidas no
mundo por dia. (...) as sacolas possuem um alto custo ambiental: produzidas
a partir de petréleo ou gas natural (recursos naturais ndo-renovaveis), depois
de usadas, em geral por uma Unica vez, costumam ser descartadas de
maneira incorreta e levam cerca de 450 anos para se decompor.

()

Acrescenta-se, ainda, que o novo Coronavirus (COVID-19) permanece vivo
por mais tempo em sacolas plasticas que em materiais biodegradaveis,
fazendo com que o virus possa ter um aumento de circulagdo, em decorréncia
da vasta utilizagao de sacolas.

Por outro lado, verifica-se que o texto constitucional ndo exige de forma expressa a
necessidade do impacto ambiental na proposicao legislativa, considerando que o art. 113
do ADCT estabelece esta necessidade apenas para lei que gere impacto orcamento.

Desse modo, j4 que nédo ha regra que exija relatério de impacto ambiental para
a propositura legislativa com finalidade de protecdo ambiental, bem como, existem
estudos sobre os impactos causados pelas sacolas plasticas, conforme ja apresentado
anteriormente, tem-se que a norma cumpre a finalidade ambiental proposta e pode ser
considerada constitucional, principalmente considerando que leva em consideragéo tanto o

impacto das sacolas néo biodegradaveis como biodegradaveis.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 2

24



CONCLUSAO:

Alicerceado na probleméatica que motivou essa pesquisa, qual seja: se a adequacgéo
e constitucionalidade da Lei Municipal de Manaus n°® 485/2021, alterada pela Lei Municipal
de Manaus n° 2.799/2021, considerando que a sua alteragdo em pouco tempo de vigéncia
e o conflito aparente de principios constitucionais. Buscou-se cumprir os objetivos do
trabalho ao analisar o conceito de cidadania planetaria, contrapondo com principio da livre
iniciativa, apresentando consideracOes sobre o problema ambiental das sacolas plasticas
e da utilizagdo de produtos descartaveis em geral para, ao final, analisar a adequacgéao
e constitucionalidade da Lei Municipal de Manaus, que proibe a venda e a distribuicéo
gratuitas de sacolas plasticas em Manaus.

Conclui-se que a cidadania planetaria envolve principios constitucionais de direito,
direcionando a necessidade de mudanca de paradigmas e da mentalidade da propria
sociedade, na qual cada um deve contribuir em prol da qualidade de vida. Ao passo,
verificou-se que o direito ao meio ambiental sustentavel € um dos aspectos da cidadania
planetaria e um direito constitucional que podem justificar a imposicao de limitacdes a
garantias e liberdades individuais.

Ao passo, verificou-se que a liberdade e a livre iniciativa podem se contrapor com
0 meio ambiente, a saude e a propria vida, bem que nao ha hierarquia entre principios,
devendo ser analisado caso a caso a prevaléncia de um ou do outro quando houver um
conflito.

Observou-se as sacolas plasticas sdo um problema ambiental severo que pode
impactar diretamente a garantia de um futuro para a sociedade, bem como que, mesmo
sacolas biodegradaveis também importam em impacto significativo ao meio ambiente.
Assim, dentro desse conflito em especifico, verificou-se a necessidade de prevaléncia da
protecdo ao meio ambiente, ainda que importe em limitagdo a liberdade individual e a livre
iniciativa.

Por fim, analisou-se a Lei Municipal de Manaus n° 485, de 7 de maio de 2021,
alterada pela Lei Municipal de Manaus n° 2.799/2021, concluindo pela sua adequacédo
e constitucional, todavia, verifica-se que a alteracdo da lei apdés cinco meses de sua
promulgacéo foi causada pela falta de estudo de impacto ambiental prévio, considerando,
pois antes da alteracdo apresentava os seguintes problemas juridicos e praticos: 1)
proibicao da distribuicdo gratuita, mas possibilidade da venda das sacolas; 2) proibi¢cdo da
distribuic@o de sacolas plasticas de modo genérico, abrindo margem a proibi¢céo de sacolas
de plastico biodegradaveis; e 3) vigéncia imediata, afetando comércios e industrias sem
possibilitar a adequacgéo gradativa das empresas.

Todavia, apesar da auséncia de estudo prévio, existe ampla pesquisas sobre o
impacto ambiental da sacola plastica, tendo a Gltima redacdo da norma se amoldado aos
relatorios que tratam dos danos causados pela nao reutilizagdo de sacolas. Ao passo,
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em que pese ndo existir vicio na norma estudada, verifica-se que a realizagéo de estudo
ambiental prévio seria uma ferramenta essencial para evitar possiveis discussées juridicas
ou, COmMo Ocorreu nNo caso, a necessidade de correcdo da norma, em virtude do risco de ndo

atingir a sua finalidade precipua.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Principios Formas e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. 1* Edicéo.
Editora Forense Universitaria: Rio de Janeiro: 2014, p. 5.

AGEFLOR. Investir na plantacao de eucalipto € um bom negécio. A possibilidade de ganhar
dinheiro em diferentes atividades a partir de um mesmo produto torna a atividade muito
rentavel. Disponivel em http://www.ageflor.com.br/noticias/mercado/investir-na-plantacao-de-eucalipto-
e-um-bom-negocio#:~:text=N0%20geral%2C%20%C3%A9%20necess%C3%A1rio%20esperar,e%20
a%20forma%20de%20planta%C3%A7%C3%A30., consulta em: 15 jul. 2022.

BOBBIO, N. A Era do Direitos. 1909. Traducao Carlos Nelson Coutinho. Apresentacéo de Celso Lafer.
Rio de Janeiro, 2020, p. 41.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.
BRASIL. Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Presidéncia da Republica, Brasilia, 1999.

CARRATTE, Gloria. Projeto de Lei n°® 216/2020. 2 p. Disponivel em http://sapl.cmm.am.gov.br/media/
sapl/public/materialegislativa/2020/1186/pl_216_2020_gloria_carratte_dispoe_sobre_a_proibicao_da_
distribuicao_gratuita_de_sacolas_plasticas.pdf, consulta em: 15 jul. 2022.

CRESTANA, Marcelo de S. M., MOREIRA, Rildo Moreira e. Plantio de Eucalipto. Disponivel em
http://www.infobibos.com/Artigos/2009_3/eucalipto/index.htm#:~:text=Espa%C3%A7amentos%20
menores%20(93%2C0m%20x,atingiram%200%20padr%C3%A30%20tecnol%C3%B3gico%20
desej%C3%A1vel., consulta em: 15 jul. 2022.

DA SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizacao do Direito. Os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. 12 edicdo, 22 tiragem. Editora Malheiros: Sao Paulo, 2008, p. 34-35.

DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais. Contetido essencial, restricoes e eficacia. 22
edicao, 3% tiragem. Editora Malheiros: Sdo Paulo, 2014, p. 99-100.

LAYRARGUES, Philippe Pomier. Do ecodesenvolvimento ao desenvolvimento sustentavel:
evolucao de um conceito. Revista Proposta, v. 25, n. 71, p. 3, 1997.

LEITE, Marcelo Lauar. Descortinando um direito fundamental: notas sobre a livre iniciativa.
Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 6, n. 02, 2013. 13 p. Disponivel em: https://
periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/download/5795/4613, consulta em: 15 jul.
2022.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. L’environnement et la Constitution brésilienne. Les cahiers du
Conseil constitutionnel, p. 6, 2003. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-
cahiers-du-conseil-constitutionnel/l-environnement-et-la-constitution-bresilienne, consulta em: 15 jul.
2022.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 2

26



MANAUS. Lei n° 485, de 7 de maio de 2021. Camara Municipal de Manaus: Diario Oficial de Manaus.
Ano VIII, Edicao 1449, 2021, segunda-feira 10 de maio de 2021. Manaus, 2021.

MANAUS. Lei n° 2.799, de 13 de outubro de 2021. Diario Oficial de Manaus. Ano VIII, Edicdo 5202,
2021, quarta-feira 13 de outubro de 2021. Manaus, 2021.

ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Addressing Single-Use Plastic Products Pollution Using
a Life Cycle Approach. Disponivel em https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/35109/
ASUP.pdf?sequence=3&isAllowed=y, consulta em: 15 jul. 2022.

ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Acesso ao meio ambiente saudavel é declarado um
direito humano. Disponivel em https://news.un.org/pt/story/2021/10/1766002, consulta em: 15 jul.
2022.

ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaragdo universal dos direitos humanos. Disponivel
em https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf, consulta em: 15 jul. 2022.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Efeitos da proibigdo de sacolas plasticas ja sdo
percebidos no litoral do Quénia. 2017. Disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/78590-efeitos-da-
proibicao-de-sacolas-plasticas-ja-sao-percebidos-no-litoral-do-quenia, consulta em: 15 jul. 2022.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. No Dia Mundial do Meio Ambiente, ONU pede fim de
poluicao plastica. 2021. Disponivel em https://news.un.org/pt/story/2021/10/1766002, consulta em: 15
jul. 2022.

PENSAMENTO VERDE. Afinal, quantas arvores sao necessarias para produzir uma folha de
papel?. Disponivel em https://www.pensamentoverde.com.br/meio-ambiente/afinal-quantas-arvores-
sao-necessarias-para-produzir-uma-folha-de-papel/, consulta em: 15 jul. 2022.

ROBBINS, LIONEL. An Essay on the Nature and Significance of Economic Science. Londres,
1932, Mises Institute Auburn, Alabama, 2007, p. 14-15.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 2

27



CAPITULO 3

APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO
UM MEIO DE MITIGAR A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER NO AMBIENTE DOMESTICO

Bruna Aparecida Silva Domingos

Discente do curso de Direito da Faculdade
de llhéus, Centro de Ensino Superior,
lInéus,

Bahia.

Jackson Novais Santos

Docente do curso de Direito da Faculdade
de llhéus, Centro de Ensino Superior,
Ilhéus, Bahia.

RESUMO: A violéncia contra a mulher, no
ambito domeéstico, &€ um problema social
que representa grandes desafios para

o seu enfrentamento. Nesse sentido, a
presente pesquisa busca demonstrar como
a Justica Restaurativa pode atuar em
casos de violéncia doméstica, sobretudo
quando homens s&o autores da violéncia.
Por intermédio da pesquisa bibliografica,
foram vinculadas as categorias de género
e violéncia, como também relatou de modo
breve a histoéria da Lei Maria da Penha,
com énfase na sua relevancia. O resultado
da pesquisa constatou as possiveis
intervengdes da Justica Restaurativa,
através de sua metodologia de Circulos

de Construgéo de Paz, com consideragéao

Data de aceite: 03/07/2023

nos projetos em tramites com homens

que violentaram mulheres no dmbito
domeéstico no Brasil. A violéncia doméstica
€ uma realidade que deve ser cessada.

O respectivo trabalho aborda a Justica
Restaurativa, mesmo mediante os seus
desafios, como um caminho viavel para a
restauracéo dos pilares de valores que sao
0s seus principios norteadores na busca
da conciliagdo e na conscientizagcdo do
individuo que cometeu violéncia doméstica,
dando-lhe a oportunidade de refletir e,
consequentemente, inibir a pratica dessa
violéncia.

PALAVRAS-CHAVES: Justica
Restaurativa; Lei Maria da Penha; Contexto
Doméstico.

APPLICATION OF RESTORATIVE
JUSTICE AS A MEANS OF
MITIGATING VIOLENCE AGAINST
WOMEN IN THE DOMESTIC
ENVIRONMENT

ABSTRACT: Violence against women, in
the domestic sphere, is a social problem
that poses great challenges for its
confrontation. In this sense, this research
seeks to demonstrate how Restorative
Justice can act in cases of domestic
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violence, especially when men are the perpetrators of violence. Through bibliographical
research, the categories of gender and violence were linked, as well as briefly reporting
the history of the Maria da Penha Law, with emphasis on its relevance. The result of the
research found the possible interventions of Restorative Justice, through its methodology
of Peacebuilding Circles, with consideration in projects in progress with men who violated
women in the domestic sphere in Brazil. Domestic violence is a reality that must be
stopped. The respective work addresses Restorative Justice, even with its challenges, as
a viable way to restore the pillars of values that are its guiding principles in the search for
conciliation and awareness of the individual who committed domestic violence, giving him
the opportunity reflect and, consequently, inhibit the practice of this violence.
KEYWORDS: Restorative Justice; Maria da Penha Law; Domestic Context.

11 INTRODUGAO

A violéncia contra a mulher dentro ou fora do dmbito doméstico é um fend6meno
social, visivel mundialmente onde as mulheres sao atingidas, independente da sua etnia,
classe social e ragca. Na realidade, para cada uma dessas mulheres, o fendmeno tem suas
peculiaridades diferentes.

Hoje, em decorréncia dos numeros alarmantes de violéncia contra a mulher no
ambito doméstico, tais condutas foram efetivamente criminalizadas. Com isso, passou-se
a ter a busca pela compreensao da sua origem e dos possiveis meios de solugdes, por ser
um contexto complexo e que, na maioria dos casos, abrangendo todos os individuos da
familia.

Dessa forma, faz-se imprescindivel analisar a possiblidade da aplicagédo da justica
restaurativa nos casos de mitigar a violéncia contra a mulher no ambito doméstico que
tanto assola as mulheres no percurso da histoéria.

A presente pesquisa trouxe o real cenario do numero expressivo e alarmante
da violéncia contra as mulheres e o papel da Lei Maria da penha e seus possiveis
desdobramentos. O problema de pesquisa vislumbra-se de que forma a Justica restaurativa
pode contribuir com a diminui¢céo dos crimes de género?

A hipdtese da pesquisa consiste no fato da Justica Restaurativa poder ser um
instrumento baseado na cultura de paz e na comunicagao nao violenta. Sendo, portanto,
capaz de contribuir na mitigacdo dos conflitos gerados pela violéncia contra o género
feminino.

O objetivo geral do trabalho visa analisar a possibilidade da aplicacdo da justica
restaurativa na mitigacdo de conflitos gerados pela violéncia contra a mulher no ambito
doméstico. Em relacdo aos objetivos especificos, visa-se discutir sobre a violéncia de
género no Brasil, analisando dados estatisticos sobre a violéncia sofrida pelas mulheres
no pais, a Lei Maria da penha e seus possiveis desdobramentos. Conceituando a Justica
restaurativa e a sua funcionalidade como meio mitigador de conflitos, demonstrando a
realidade da Justica restaurativa no Brasil e as suas dificuldades.
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Justifica-se o tema proposto ante a relevancia de cunho académico, juridico em
especial o social, uma vez que, abrange a justica restaurativa no interesse de todos. Pois,
consiste em um meio que visa buscar uma solug¢do concreta.

Destarte, A importancia da Justica Restaurativa em relacao a Justica Retributiva é a
transformacgéo da l6gica em que a vitima fica como simples expectadora e testemunha do
processo. Ela se altera conforme ser definida acerca do melhor meio atuante em relagéo a
sua experiéncia vivida.

Observa-se aimportancia do tema por se tratar de algo relativamente atualizado, sob
o contexto o qual ha uma tendéncia no rigorismo penal no que tange a protecdo do género
feminino. Destacando a insuficiéncia da tipificagcdo penal na superagéo das diferencas de
género. Nesse contexto, a justica restaurativa surge como forma alternativa de buscar uma
solugéo ao caso penal concreto.

21 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Visao panoramica da Justica Restaurativa no Brasil

A justica restaurativa no pais comecou em 2005 de modo oficial, contendo os seus
projetos pilotos inseridos em 03 unidades da federagéo, e, somente no ano de 2016 que o
Conselho Nacional de Justica realizou a publicagdo n°® 225/2016, na qual dispde sobre a
Politica Nacional de Justica Restaurativa na esfera do Poder Judiciério.

O artigo 1° da resolucéo define a justica restaurativa como:

[...] conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e
atividades proéprias, que visa a conscientizacédo sobre os fatores relacionais,
institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual
os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo
estruturado (CONSELHO, 2016, art. 1°).

Ante o exposto, surge uma questao dicotdmica acerca do atual formato e o desejado,
dado que para que haja a superacao do formato atual € necessario que tenha a integracéo
de todos os individuos envolvidos nos conflitos, como também que tenha uma equidade
entre os mesmos e empoderamento.

Para que seja possivel tal concretizagdo, é fundamental que toda a sociedade
receba a informacé@o dos meios alternativos de solucionar os conflitos, ao passo que se
possibilite a acessibilidade e o controle social das respectivas decisdes, em tutela coletiva
(CONSELHO, 2017, p. 220):

[...] considerando que a Justica Restaurativa se desenvolve no interior do
sistema de justica, ela estd dependente da legislacéo vigente, que outorga a
titularidade da acé&o penal ao Ministério Publico, por meio dos principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da agédo penal publica (CONSELHO,
2017, p. 220).

No ano de 2019, o Conselho Nacional de Justica apresentou um documento cujas
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atividades de justica restaurativas no Brasil foram mapeadas, portanto, demonstrado que
essa abordagem achou pessoas interessadas em toda a federagéo, 25 Tribunais de Justica,
0 qual corresponde ao percentual de 96% da totalidade, 03 Tribunais Regionais Federais,
compondo 60% dos que existem, tem certa modalidade de iniciativa na justica restaurativa
(CONSELHO, 2019, p. 08).

O estudo do Conselho (2019) foi analisado ainda que, entre os campos de aplicagédo
das praticas restaurativas, 52,3% labutam com violéncia doméstica, desse nimero, 48%
em especial nas violéncias contra a mulher, e, o percentual de 45,5% s&o praticas que se
interligam com servicos que dao apoio as vitimas de violéncia doméstica (CONSELHO,
2019, p. 14).

2.2 Breve analise sobre a violéncia doméstica no Brasil

Conforme relatam os dados do Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2020), no
pais, os indices de violéncia contra as mulheres, em especial quando se tata de doméstica e
familiar. No ano de 2018, cerca de 4.519 mulheres foram assassinadas, 68% correspondem
a vitimas negras. Traduz-se o numero que em cada duas horas, uma mulher é assassinada
no Brasil. Em 2019, foram vitimas de feminicidio 1.326, em sua maioria, ou seja, 66,6%
eram mulheres negras.

Os dados ainda apontam a idade dessas mulheres mortas por companheiros ou
ex-companheiro, que sdo entre 20 e 39 anos (56,2%), esses numeros expressam que
0 racismo estrutural consiste em um fator determinante com o maior nimero de vitimas
de mulheres negras do Brasil. Com a Lei Ca6 7.716, de 1989, o racismo se tornou crime
inafiangcavel e imprescritivel. Com pena de recluséo que podem chegar até cinco anos.

2.3 Violéncia e género

Como relatam os dados do Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2020), no pais,
os indices de violéncia contra as mulheres, em especial quando se tata de doméstica e
familiar. No ano de 2018, cerca de 4.519 mulheres foram assassinadas, 68% correspondem
a vitimas negras. Traduz-se o numero que em cada duas horas, uma mulher é assassinada
no Brasil. Em 2019, foram vitimas de feminicidio 1.326, em sua maioria, ou seja, 66,6%
eram mulheres negras.

Os dados ainda apontam a idade dessas mulheres mortas por companheiros ou
ex-companheiro, que sé@o entre 20 e 39 anos (56,2%), esses nimeros expressam que 0
racismo estrutural consiste em um fator determinante com o maior numero de vitimas de
mulheres negras do Brasil.

A perspectiva de género problematiza as fun¢des sociais que foram desempenhadas

de modo tradicional por homens e mulheres, muito além do sexo biolégico e procurar
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compreender a desigualdade dessas relagdes.

Adefinicao e conceituagéo de género, segundo Scott (1995), sofrem constantemente
mutacdes, contudo, para esta pesquisa, considera-se que o género consiste em um elemento
constitutivo das relagdes sociais fundadas sobre as diferengas percebidas entre os sexos,
além de “um modo primordial de dar significado as relacbes de poder (SCOTT,1995, p.86).

Segundo a referida autora, as relagbes sociais relacionam na representatividade de
poder e, nesse sentido, tais proposi¢des encontram-se de modo intrinseco.

Leciona Almeida (2007) que, apesar de ser considerada comum e historicamente
aceita, a violéncia de género, tem o costumo de passar sem chamar atencdo do ambito
domeéstico, encaradas como algo normal das relagdes matrimoniais que séo dificeis de
serem identificadas como condutas criminosas.

Explica ainda mais o mencionado autor que, quando o caso que violéncia doméstica
ocorria a sua denuncia no Sistema de Justica, tinha o seu tratamento como crime de menor
potencial ofensivo.

Desse modo, transparece a cultura da impunidade nos crimes de género se perpetua
por véarios ainda e ainda reside atualmente. Contudo, mesmo com o rigor punitivo se
maximizando, as violéncias de género tém a continuidade e néo reduz, sendo manifestadas
através de agdes violentas que sdo aceitas e estimuladas.

Nesse sentido, ao passo em que o tensionamento de forgca entre os homens e
mulheres, a violéncia das formas mais variadas se tornam mais habituais.

Logo, o fenébmeno da violéncia enseja em um comum problema social e encontra-se
inserido em varias relacdes. Nesse cenario, Rifiotis (1999), argumenta:

[...] o complexo conjunto de fendbmenos que a palavra violéncia designa é
plural nas suas formas e significados. Por esta raz&o, sua reducao a uma forma
singular e negativa pode ser entendida como expressao de uma percepgao
social marcada pela prevaléncia da atitude racional e pelo desprezo da
dimensé&o ndo-racional do comportamento humano (RIFIOTIS, 1999, p. 28).

Assim, no texto supra, Rifiotis (1999) faz com que a reflexdo acerca da violéncia
provoca a compreensdo como uma linguagem, cuja se traduz em uma real necessidade
social.

Por esse contexto, ao fazer uma conjuntura entre os conceitos de género e
violéncia, se faz possivel averiguar que a violéncia de género consiste em uma violéncia
cuja produgao encontra-se dentro de um especifico contexto, na esfera doméstica, e tem
seu cunho de tensionamento de forcas sem simetrias (ALMEIDA, 2007).

Dessa forma, explica Almeida (2007) que a violéncia se insere o conjunto das
desigualdades sociais estruturais, que expressam no marco do processo de produgéo e
reproducao das relagdes fundamentais as de classe, étnico-raciais e de género (ALMEIDA,
2007, p. 27).

Além do mais, Almeida (2007) esclarece ainda que:
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[...] a violéncia de género se passa num quadro de disputa pelo poder, o que
significa que nao é dirigida a seres, em principio, submissos, mas revela que
0 uso da forga é necessario para manter a dominag¢ao, porquanto a ideologia
patriarcal tensionada por conquistas histéricas, sobretudo feministas, nao se
revela suficientemente disciplinadora (ALMEIDA, 2007, p. 28).

Restritamente acerca da masculinidade, Connel (1995) define como uma
configuracédo de pratica em torno da posicao dos homens na estrutura das relagbes de
género e explica ainda mais que ha mais de uma configuracao (CONNEL, 1995, p.188).

Insta salientar que a violéncia consiste em um fendmeno histérico e que € mantida a
partir da manutencgéo patriarcal, afirma ainda o autor que o proprio homem autor da violéncia
contra mulher se vé dentro de um sistema de conotacéo violenta, e de frequentemente
ratifica a exigéncia.

Nesse contexto, Connel (1995) ensina que a constru¢cdo do homem na sociedade
impde relacées de oposicdo com a construcdo da mulher, com o ar de opostos e de
rivalidade, assim, a violéncia de género no campo doméstico, necessita ser entendida
como resultado de uma estrutura social patriarcal e violenta.

O modo de lidar com as ocasides de violéncia tem mudado ao longo do tempo e, no
Brasil, desde o dia 07 de agosto de 2006, houve um avanc¢o importante com o advento da
Lei n° 11.340/2006. Até aquele ano, os crimes cometidos no ambito doméstico nao tinham
resposta significativa as vitimas, sendo considerados como crimes de menor potencial
agressivo. Além de morosos, frequentemente os processos culminavam em impunidade.

A Lei Maria da Penha, como é mais popularmente conhecida, foi assim denominada
em homenagem a Maria da Penha Fernandes, que em 1983 foi uma das vitimas de violéncia
domeéstica do pais.

Como ensina Zeher (2015), sem contar do processo que correu no Brasil, onde foi
cancelado em detrimento de inconsisténcias processuais, alegadas pelos defensores do
agressor, ela buscou justica em ambito internacional (ZEHER, 2015).

No ano 2001, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da Organizagéo dos
Estados Americanos recomendou veementemente ao Brasil a criagdo de mecanismos para
lidar com a violéncia contra a mulher.

31 POSSIVEIS DESDOBRAMENTOS DA LEI N° 11.340/06 (MARIA DA PENHA)

Com esta recomendacao, a Lei 11.340 foi elaborada e em 2006 sancionada, dando
nova dimensao a violéncia contra as mulheres no ambito doméstico destaca que o escopo
das normas juridicas na regulagéo dos conflitos intimos e afetivos foi ampliado sob o abrigo
dos principios e das estruturas normativas dos direitos humanos e do direito penal.

A conversao da violéncia contra a mulher como “crimes de violagdo dos direitos
humanos” permitiu revestir praticas violentas de gravidade moral. O repertério do Direito
Penal constituiu assim um poderoso recurso normativo e instrumental para dar visibilidade
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publica a tematica, comprometendo sociedade e Estado na regulagédo e na contengéo das
atitudes violentas (MACIEL, 2011, p. 106).

ALein®11.340/2006, modifica o entendimento da violéncia doméstica, considerando-a
como um crime que viola os direitos humanos. A referida Lei também passa a tipificar
em seu artigo 5° a violéncia doméstica e familiar contra a mulher como qualquer agéo
ou omissao baseada no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial (BRASIL, 2006, Art. 5°).

Conforme o entendimento de Rifiotis (2008), destaca que passamos a ter desde
2006 “[...] uma criminalizagé@o primaria da ‘violéncia de género’ no Brasil, correspondendo
localmente a convengdes internacionais, e a um entendimento da necessidade da via
penal” (RIFIOTIS, 2008, p. 228).

A mesma lei, para fins de promover a seguranca das mulheres, prevé medidas de
protecdo, em carater de urgéncia, como o afastamento do lar do autor da violéncia e a
proibicdo de qualquer forma de contato dele com a vitima. A lei ndo se limita a questdes
individuais, e sugere a implantagdo de Politicas Publicas a fim de, além de coibir as
violéncias praticadas, prevenir novos atos.

Majoritariamente, os casos da Justica restaurativa que envolve vinculos afetivos,
ndo séo capazes de um desfecho satisfatorio. Em detrimento disso, had a manifestacéo do
Tribunal de Justica do Parana (TJPR) referindo que a sentenca judicial ndo atinge o real
interesse do jurisdicionado, pois abrange apenas as questdes juridicamente tuteladas e
ndo os interesses reais.

A abordagem no processo judicial nem sempre acarreta os fatores sociais que
envolvem o conflito e que séo importantes para sua resolugéo efetiva. E o que difere a lide
sociologica alcangada pelos métodos autocompositivos, da lide processual mais restrita e
contemplada pela sentenca judicial (TJ-PR, 2015).

Como intervengdo aos autores de violéncia, a lei também menciona “centros de
educacao e reabilitagcdo” que seriam disponibilizados pelo Estado (art. 35) e “programas de
recuperacao e reeducacao” apds julgamento (art. 45). Esse dispositivo legaliza uma pratica
que ja tem sido realizada em diversas localidades do pais, que séo as atividades realizadas
com os agressores de violéncia de género apds a concessdo da Medida Protetiva de
Urgéncia.

Tais atos, contudo, ainda ndo sao tdo comuns. Internacionalmente, tem crescido
o entendimento de que, para prevenir as violéncias de género, é necessario trabalhar e
envolver os homens.

Em especial porque, segundo Nothaft (2019), na maioria dos casos, sdao homens
que perpetram essa violéncia, as construcées de masculinidade desempenham um papel
crucial nas suas formas, e os homens também tém a ganhar com a sua diminuicéo, tanto
em relacionamentos mais saudaveis, quanto em uma maior liberdade em relacdo as
“definicdes dominantes de masculinidade” (NOTHAFT, 2019, p. 01).
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Mesmo essa abertura para a promocéo de atividades com vitimas e agressores, “[...]
a Lei Maria da Penha néo abre espacos evidentes para a adogéo de préticas restaurativas
em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher” (CONSELHO, 2017, p. 284).

Nesse contexto, ainda Nothaft (2019), destaca que as estratégias de protecdo as
mulheres vitimas de violéncia avancam a passos lentos no pais. Ainda, sédo varias as
metodologias utilizadas em grupos com homens autores de violéncia no pais, desde grupos
reflexivos, palestras, praticas de Justica Restaurativa entre outras (NOTHAFT, 2019).

3.1 Justica Restaurativa como instrumento transformador

Consiste a Justica Restaurativa como possivel caminho de detectar e de atuagéo ante
os conflitos, tanto do ambito judicial, quanto nos simples desentendimentos corriqueiros.
Sao utilizadas como uma das estratégias os Circulos de Construcdo de Paz. Ocorre ao
sentar-se em circulos afins de clareamento dos desencontros experimentados, assim, é um
método usual em varios povos tradicionais e a Justica Restaurativa realiza o resgate dos
conhecimentos em procurar o reencontro da capacidade humana, a qual foram esquecidas,
de fazer a comunicacgao e na resolucao dos desentendimentos na area da comunidade.

Sobre o tema, explica Howard Zehr (2015) que a Justica Restaurativa procura a
inclusdo de todos os individuos as quais se encontram envolvidas nas ocasibes, com a
utilizacdo de base dos sensos de valores humanos de responsabilidade, honestidade e
respeito (ZEHR, 2015).

Desse modo, Kay Pranis (2010) colabora com a explicagdo supracitada e opina
acerca do assunto que os circulos de constru¢éo de paz ndo sédo um procedimento neutro,
alheio de valores, ao contrario, séo de forma conscientes sustentados em cima de um pilar
de valores partilhados. Nao sao prescritos em um conjunto especificos valorativos para os
circulos, porém a estrutura axioldgica € igualmente para todos (PRANIS, 2010).

Destarte, os pesquisadores que estudam a seara da Justica Restaurativa
compreendem que é essencial, para quem possui o desejo facilitador dos circulos de
construgdo de paz, a conexdo com o0s principios norteia também a Justica Restaurativa,
uma vez que o centro do processo deve se basear na correcdo do dano acarretado, como
também na procura de ouvir e atender as precisdes do individuo violado.

Nesse mesmo sentido, Segundo Zehr (2008, p. 180), destaca:

As vitimas tém muitas necessidades a serem atendidas para chegarem a
vivenciar algo que se aproxime de justica. Em muitos casos as necessidades
principais € mais prementes sdo de apoio e seguranc¢a. As vitimas precisam
de alguém que as escute. Precisam de oportunidades para contar a historia e
ventilar seus sentimentos, repetidamente. Elas precisam contar sua verdade.
E precisam que os outros partilhem de seu sofrimento, que lamentem com
elas o mal que lhes foi feito. Querem ouvir os outros reconhecendo sua dor e
legitimando sua experiéncia (ZEHR, 2008, p. 180).
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Ainda afirma, segundo Zehr (2008) que todos os individuos que estao envolvidos
devem receber o convite para a participacéo, de modo voluntario. Depois de acolher as
necessidades vitimas, a Justica Restaurativa possibilita ao ofensor a reconhecer o dano
que causou e as demais consequéncias das suas ac¢des, com o favorecimento de que o
ofensor restitua simbolicamente ou ndo o dano cometido (ZEHR, 2008, p. 180).

Destaca ainda Zehr (2008, p. 187) que:

[...] quando alguém prejudica outrem, tem a obrigacdo de corrigir o mal.
Isto € o que deveria ser chamado de justica. Significa levar os ofensores a
compreenderem e reconhecerem o mal que fizeram e, em seguida, tomarem
medidas, mesmo que incompletas e simbdlicas, para corrigi-lo (ZEHR, 2008,
p. 187).

Por fim, alude o referido autor que quando a pessoa comete determinada acéo
violenta, as suas necessidades também s&o negligenciadas, e, nesse sentido, a Justica
Restaurativa procura iluminar tais caréncias. Essa caracteristica, seja talvez uma das que
mais marcam a comparacéo da Justica Retributiva, cujo tem a visdo do crime como uma
ofensa diretamente ao Estado e tem por finalidade primordial identificar a pessoa que
cometeu o ato, e, em seguida, puni-la.

3.2 Desafios da aplicacao da Justica restaurativa no pais

No que concerne aos grupos de homens que cometem essa violéncia, em uma
pesquisa feita por Beiras, Nascimento e Incrocci (2014), destaca que foram encontrados
41 programas ainda em andamento no Brasil, no qual procuravam vincular dois objetivos.
Sendo um deles a mudanga das acgOes patriarcais e 0 outro, a responsabilizagdo dos
homens pelo ato de violéncia, a partir de uma perspectiva de género.

O site do Poder Judiciario, na data de 19 de outubro de 2020, deu noticia de
uma recente pesquisa de Beiras, s6 que essa foi juntamente com Daniel Fauth Martins,
que achou equivalente a 311 iniciativas que reinem homens que cometeram violéncia
doméstica (BRASIL, 2020).

Observaram ainda que, a maioria dos grupos ainda néo foi passivel de formalizacdo
e que 49% deles nao tinham equipes capacitadas previamente para o tipo de trabalho para
o grupo de homens (BRASIL, 2020).

Relata ainda que o estudo ainda se encontra em vias de publicagcdo, mesmo que tais
pesquisas ainda nao tem o mapeamento especifico no que concerne ao uso de circulos
de Construcéo de Paz e demais praticas da Justica restaurativa no Brasil (BRASIL, 2020).

Conforme aponta a pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica:

[...] ndo esta claro quantos programas desse tipo [Justica Restaurativa
nos casos de Violéncia Doméstica] estdo efetivamente em funcionamento
no Pais, em que localidades, nem quais sdo as caracteristicas tipicas ou
adaptagoes tidas por necessarias quando do uso de praticas de Justica
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Restaurativa no ambito dos Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra
a Mulher no Brasil. Isto €, ndo ha, nacionalmente, uma discusséo publicada
acerca das metodologias restaurativas mais recomendadas ou, de fato,
das potencialidades e riscos de cada uma das metodologias restaurativas
comumente utilizadas para casos de violéncia doméstica (CONSELHO, 2017,
p. 247).

Desse jeito, resta claro que a necessidade de maior aprofundamento do assunto e
estudos que possam alcancar respostas através da metodologia que estéo sendo adotadas
para a pesquisa com esse grupo e quais resultados que estéo sendo extraidos.

O Conselho (2017) ainda afirma que é valido frisar que no Estado de Santa Catarina,
na cidade de Lages, ha um projeto com homens autores de violéncia doméstica, o seu
comeco foi no ano de 2019, om a iniciativa de Servidoras da 10® Promotoria de Justica,
e reuniu homens envolvidos em violéncia doméstica em um grupo reflexivo, que usou
atividades de Circulos de Construcao de Paz.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Constatou-se na pesquisa que as pessoas integrantes dos circulos de construcdo
de paz sdo capazes de tratarem de assuntos delicados. A Justica restaurativa se distingue
em procurar responder aos individuos que estdo envolvidos em conflitos e nédo se
limitam tdo somente ao Estado. A Justica Restaurativa possibilita realizar o acolhimento
nas necessidades tanto de quem sofreu a ofensa, quanto a pessoa que lhe ofendeu,
reconhecendo o dano cometido e a sua responsabilidade. Ficando atento as provaveis
solugdes para as suas necessidades.

Impende salientar que a Lei brasileira ampliou a sua atencéo as ocasides de violéncia
de género na esfera doméstica e, desde o ano de 2006, tem-se 0 amparo legal por meio
da Lei n° 11.340, a fim de promover a ampliagdo também por meio de politicas publicas.

A relevancia da Justica Restaurativa em comparacdo com a Justica Retributiva
€ a mudanca do raciocinio o qual a vitima compde-se como uma expectadora e,
simultaneamente, testemunha do processo.

Ao tratar-se de violéncia contra a mulher no ambiente doméstico, € essencial tecer
a consideracdo que a assimetria é a métrica das relagdes, e, dessa forma, é necessario
que haja a garantia em que 0 espago seja seguro para comportar todos os individuos
integrantes.

Nesse sentido, é fundamental que os homens que atuarem com violéncia contra
as mulheres sejam oportunizados a aprendizagem de ter a observacao e identificacdo
quanto as suas necessidades, como também na reflexdo e viver outros meios as suas
acoes o mundo, por intermédio, por exemplo, das atividades circulares. Assim, dando-lhe
a possibilidade de refletir e passando a ter a chance de transformar essa realidade social,
que ainda € tao cicatrizada pela violéncia.
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CAPITULO 4

A NECESSARIA ADEQUACAO DA MATRIZ TRIBUTARIA
BRASILEIRA AOS PRESSUPOSTOS DA JUSTICA E DA
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Robison Francisco Pires

Mestre em Direito, com formagcao em
Direito e Filosofia. Atualmente, exerce o
cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil.

RESUMO: Este artigo investiga os
impactos das escolhas politicas na area
tributaria quanto a intensificacdo e ao
recuo das desigualdades sociais estruturais
existentes no Brasil e o modo como
determinados instrumentos de politica
fiscal e politicas publicas constituem em
elementos habeis a calibrar a distribuicao
de riquezas e, consequentemente, reduzir
as assimetrias sociais. Defende-se neste
artigo uma adocao de tributos progressivos,
a reestruturagdo das politicas fiscais
que possuam natureza regressiva ou
proporcionais e, em especial, a instituicdo
do Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF)
conjugado com reformulagdes estruturais
do sistema tributario em consonéncia com
postulados basicos de justica. Para tal
fim, demonstram-se, mediante estudos
técnicos, as projecdes desta modalidade
de tributacdo sobre a riqueza no Brasil
e os impactos diretos nos indices de
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desigualdade mensurados pelo indice
GINI, observando-se o principio juridico da
igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: justica distributiva;
tributacdo; desigualdade social; imposto
sobre grandes fortunas.

ABSTRACT: This article investigates the
impacts of policy choices in the tax area
regarding the intensification and retreat of
structural social inequalities existing in Brazil
and the way in which certain instruments
of fiscal policy and public policies become
elements capable of calibrating the
distribution of wealth and, consequently,
reduce social asymmetries. This article
defends the adoption of progressive taxes,
the restructuring of fiscal policies that have
a regressive or proportional nature and, in
particular, the institution of the Net Wealth
Tax combined with structural reforms of
the tax system in line with basic postulates
of justice. To this end, technical studies
demonstrate the projections of this type of
taxation on wealth in Brazil and the direct
impacts on inequality indices measured by
the GINI index, observing the legal principle
of equality.

KEYWORDS: distributive justice; taxation;
social inequality; Net Wealth Tax.
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11 INTRODUGAO

O presente artigo pretende analisar os impactos das politicas tributarias nos indices
de desigualdade mensurados pelo coeficiente econdmico denominado GINI'. Ter-se-a como
parametro a tributagédo progressiva sobre a riqueza, que propugna pelo estabelecimento de
exacdes de acordo com a capacidade contributiva do sujeito passivo. Tal principio alberga
a ideia de que “os tributos, tendo como escopo final 0 bem comum, devem amoldar-se
as situacOes individuais, de modo a propiciar uma posicao isonémica dos contribuintes.”
(MEIRELLES, 1997, p. 333).

E de notar que a questado da isonomia ndo passou despercebida por Santo Tomas
de Aquino, que defendia a proporcionalidade dos impostos ao ensinar que cada um deve
pagar os tributos secundum facultatem ou secundum equalitem proportionis® (FREITAS,
2020, p. 72)Martinez, Parra, y Jiménez (2015. A capacidade contributiva associada a
progressividade tem o seu fundamento no principio da equidade® ao advogar que cada um
ou uma categoria de pessoas em condi¢cdes similares deve ser tratado de acordo com as
proprias desigualdades, implicando-se tratamento diferenciado a grupos desfavorecidos
com o fim de lhes conferir igualdade material de modo a se aproximar de condigbes
privilegiadas (ou de satisfacdo econdémica) de outros grupos, com a finalidade de
proporcionar reducao de distor¢bes especificas, tais como, dificuldade de acesso a politicas
publicas, desigualdade de renda, politicas de integrag@o de portadores de deficiéncia no
mercado do trabalho, entre outras.

Deste modo, do ponto de vista das politicas tributarias, a tributacéo progressiva
sobre a riqueza liquida e a renda se revela como mecanismo capaz de propiciar a reducao
de desigualdades entre as pessoas de forma mais eficiente do que politicas publicas
meramente redistributivas.

A tematica escolhida tem uma grande importancia para o atual contexto, apesar de

1 O coeficiente GINI foi criado pelo economista Conrado Gini em 1912. Ele possui uma variagdo de 0 (zero) a 1 (um):
quanto mais proximo de zero, maior € a igualdade de renda e menor a desigualdade social; quanto mais préximo de
um, menor € a igualdade de renda, isto &, maior € a desigualdade social. Segundo Medeiros e Souza, o indice GINI
“varia entre zero (igualdade absoluta) e um (concentragao total em um Unico individuo) e é decomponivel, de modo que
a desigualdade total possa ser representada como o resultado da soma das desigualdades em cada fator, ponderadas
pela participagdo desse fator na renda total.” (MEDEIROS; SOUZA, 2013, p. 143)wages of public and private sector
workers, cash transfers, pensions and other incomes. State payments worsen income inequality but not all State actions
are regressive. Wages and pensions for current and retired public sector workers have profound inequality-generating
effects, whereas direct taxation and welfare transfers are pro-poor, although their positive influence is limited. The net
contribution of all direct monetary flows between the State and individuals is regressive and contributes to approximately
one third of the inequality in per capita net income.”,”author”:[{“dropping-particle”:””,family”:"Medeiros’
10”,”non-dropping-particle”:”,"parse-names”:false,"suffix”:""} {“dropping-particle”:"de”,"family”:"Souza”,"given”:"Pedro
Herculano G. Ferreira”,”non-dropping-particle”:”,”parse-names”:false,”suffix”:”"}],”container-title”:"Revista Brasileira de
Ciencias Sociais”,”id":"ITEM-1","issue”:"83","issued”:{“date-parts”:[[“2013"]]}, title”:"Estado e desigualdade de renda no
Brasil: Fluxos de rendimentos e estratificagcdo social”,"type”:"article-journal”,"volume”:"28"},”uris”:[“http://www.mende-
ley.com/documents/?uuid=b5442f2c-7fac-4659-b890-ef879c875fe1”]}],"mendeley”{“formattedCitation”:”(MEDEIROS;
SOUZA, 2013.

2 Tributagdo de acordo com a capacidade ou proporcional as capacidades de cada um.

3 De acordo com Abbagnano, a equidade € um “apelo a justica com o objetivo de corrigir a lei em que a justica se
expressa (...) No léxico atual fala-se de equidade sobretudo com referéncia ao neocontratualismo de Rawls, que usa o
termo fairness para definir a esséncia da justica.” (ABBAGNANO, 2018, p. 396). ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018. 62 edi¢do. P. 396.

,"given”:"Marce-
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n&o ser um assunto novo e que ndo sera esgotado no presente artigo. Por conseguinte, ha
impactos e implicacdes relevantes nas areas politica, econémica e social, levando a uma
certa inquietude, visto ser um grande desafio sincronizar essa dimenséo no sentido de
alcancar mais justica e equidade.

Nesse contexto, verifica-se 0 descumprimento dos preceitos da igualdade formal e
material previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
cujas distorcdes colaboram para a concentracéo de riqueza e de renda, atingindo diretamente
as classes sociais menos favorecidas. A adog¢do de politicas ndo isondmicas representa
uma violéncia tributéaria a incidir negativamente no maior estrato social, representado pelos
mais de 99% de individuos que séo afetados no seu direito constitucional a justica fiscal.

Para isso, intenta-se demonstrar que medidas, de lege ferenda, que tributem,
de forma progressiva, a renda e a riqueza, colaboram, de forma direta, com a redugéo
da desigualdade, formulada de acordo com o indice GINI, instrumento apto a medir a
concentracéo, utilizando-se de estudos técnicos com as respectivas projecdes tributarias
dos elementos e premissas consideradas na analise.

A analise feita neste artigo é descritiva, uma vez que h& observacdo de dados
referentes a estudos técnicos que versam sobre a projecao progressiva da riqueza liquida
como instrumento de redistribuicdo de renda e mitigacdo da desigualdade social. Trata-
se de uma abordagem qualitativa e quantitativa, com analise dos dados elencados em
estudos técnicos elaborados e disponiveis para consulta. Nao foi utilizado neste artigo
modelos de direito comparado, como metodologia, mas apenas a coleta de subsidios de
forma exemplificativa e transversal.

As intervencbes estatais equilibradas sdo necessarias e tem por fim, quanto a
tributagédo, diminuir as distancias dos opostos da escala de concentracdo de riqueza. Por
conseguinte, a consequéncia Util de uma tributacdo sobre a riqueza é dupla: por um lado
intervém nos excessos de percepcéo de riqueza, traduzindo-se em elemento desmotivador
para que instituicdes incentivem a percepcédo de riqueza naqueles executivos de alta
performance; por outro, eleva individuos que se situam numa linha real de pobreza e

miséria, para o fim de resguardar e tutelar a dignidade humana de grupos vulneraveis.

1.1 Desigualdades sociais duraveis

Estudos evidenciam que algumas desigualdades sdo duradouras e permanecem
por geragdes ou até mesmo durante séculos. Somente com politicas publicas reparadoras
nao seria possivel atingir e superar as desigualdades estruturadas, que possuem origens
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historicas. De acordo com o termo utilizado por Tilly4, as denominadas durable inequalities®,
ou seja, desigualdades duradouras, permanecem inalteradas (TILLY, 1999, p. 13) ainda
que existam politicas publicas a publicos especificos, mediante discriminacao positiva, de
acordo com o jargdo europeu ou por meio de acdo afirmativa, em consonéncia com a
pratica norte-americana (OLLAIK, 2012, p. 18-19).

Admitindo-se a origem histérica das desigualdades e a importancia da tributacéo
progressiva, no presente topico sera abordada a sua origem e o seu contexto historico
e quais os resultados ou efeitos de sua adog&o. Assim, os fluxos de riqueza existentes
numa dada sociedade séo altamente influenciados pelo contexto social e politico e pelas
normas existentes, sobretudo as tributarias, repercutindo-se diretamente na dindmica entre
concentragdo para uns e geracdo de desigualdade para outros.

No século XIX o sistema capitalista aumentou a niveis maximos sua produgao
e acumulou capital mediante o mecanismo da mais valia e centralizacdo do capital, de
acordo com Mattoso (1993, p. 14) e aumentou, consequentemente, os indices de excluséao
social e miséria a niveis alarmantes, o que levou até mesmo a Igreja Catoblica, no apagar
das luzes do século XIX, a publicar a famosa enciclica Rerum Novarum® que, apesar de
reconhecer diferengas naturais e incontornaveis entre os homens, admite que o Estado tem
condicbes de melhorar as condicbes da classe operaria, apesar de o fazer, utilizando-se
uma expressao de Zizek, “rangendo os dentes” (2011, p. 52), ao considerar que a ideia de

igualdade fundada nas ideias marxistas estava impregnada de inveja de classe.

21 CRISE DO WELFARE STATE

A protecao social é atribuida inicialmente a Bismarck” ao criar o primeiro programa
social direcionado aqueles que estavam incapacitados para o trabalho, sob a crenga de
que a seguranca social poderia induzir a produtividade e poderia impedir reformas radicais
(OCAMPO; STIGLITZ, 2018).

Apesar do seu papel protetivo aos vulneraveis, o Welfare State® sempre esteve
sob fortes criticas, justificando-se tal posicéo a partir da argumentacéo de que a protegcéo
do Estado produz uma mentalidade de dependéncia e atenua os incentivos (OCAMPO;

4 De acordo com Tilly, ha desigualdades categéricas que sdo duraveis, isto €, permanecem durante muito tempo. O seu
objeto de estudo néo esta relacionado com a causa da desigualdade entre os seres humanos, mas o motivo pelo qual
elas persistem ao longo de vidas inteiras ou até mesmo de geragdes. TILLY, Charles. Durable Inequality. University of
California Press. 1998. E-book. P. 13.

5 Sérgio Costa (COSTA, 2019, p. 58), alerta para a necessidade de adogéo de categorias intermediarias além das ca-
tegorias binarias utilizadas por Tilly, ja que entre dois elementos de desigualdade ha iniUmeras gradagdes, por exemplo,
entre cidad&o e estrangeiro héa diversas gradagbes de desigualdade, a depender do cidaddo e da cidadania de que se
trata.

6 Carta Enciclica Rerum Novarum. Disponivel em: <http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/
hf_I-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html>. Acesso em: 16 de maio de 2021.

7 Otto Eduard Leopold Von Bismarck nasceu em 1° de abril de 1815 e governou a Alemanha como primeiro ministro de
setembro de 1862 a 1890. Foi o estadista responsavel por lancar as bases do Il Reich e unificar a Alemanha. Para mais
detalhes, consulte STEINBERG (2011).

8 Medeiros conceitua o Welfare State como “a mobilizacdo em larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade
capitalista a fim de executar medidas orientadas diretamente ao bem-estar de sua populagéo.” (MEDEIROS, 2001, p. 6).
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STIGLITZ, 2018). Apbs décadas de implantacdo de politicas orcamentarias restritivas,
muitos estudiosos chegaram a conclusdo de que o Estado € necessario para suportar
os desamparados e minimizar os riscos sociais. Além disso, ha convincentes dados que
sustentam a tese de que o enfraquecimento do estado de bem-estar social causou uma
acumulacdo de renda no estrato mais rico da sociedade.

Do inicio do século XX até a década de 1970 houve uma significativa reducéo da
concentragéo de renda, conforme os estudos de Piketty (2013). De fato, segundo o autor,
a reducé@o néo ocorreu por forca de uma escolha deliberada dos governantes dos paises
mais ricos para erradicacdo da pobreza e da alta concentracéo de capital vivenciada no
século XIX, mas sim decorrente, primeiramente, da intensa industrializagdo da Europa®.

Um dos principais objetivos do Welfare Sate consiste em reduzir as desigualdades
geradas pelo mercado e uma das ferramentas mais adequadas para tal finalidade reside
na tributacdo progressiva pela renda e riqueza, sendo que tal instrumento foi aplicado
inicialmente no inicio do séculoséculo XX combinado com politicas publicas que equalizaram
as distorgdes geradas pela economia e desigualdades historicas e estruturadas. Conforme
Edlund (1999, p. 106), ao tratar do suposto fim do estado de bem-estar social, na virada do
século XX, o imposto progressivo era direcionado somente para aqueles consideravelmente
ricos. Até o fim da Segunda Guerra mundial (1945) a sua base foi expandida e, naquele
momento, a maioria dos que percebiam renda pagavam o imposto.

A crise do Welfare State, gerada por rupturas econdmicas, desencadeou um
processo de limitacdo de gastos em politicas publicas distributivas. Este evento causou
um fendmeno de perda da significacao politica para o eleitorado ocidental da relevancia
da progressividade' e da equidade na tributagdo, de modo que se naturalizaram praticas

positivadas e injustas de exacdo gravosa aos menos favorecidos. Por conseguinte, as

9 Segundo Hannah Arendt (1973, p. 126)the exact localization of the fatty acid binding sites is unknown and, thus,
the noncompetitive inhibitory mechanism for these endogenous modulators remains to be elucidated. In an attempt to
determine the location of the fatty acid binding sites, we study the mutually exclusive action between 5-doxylstearate
(5-SASL, houve uma saturagéo de capital na Europa e, por este motivo, iniciaram-se as explora¢des imperialistas do
velho mundo, sobretudo na Africa. A autora aponta que, quando a produgéo capitalista desacelerou, surgiu o imperia-
lismo como um fendmeno contrario as limitagées de expanséo. In verbis: “Imperialism was born when the ruling class
in capitalist production came up against national limitations to its economic expansion. Tradugéo Livre: “O imperialismo
nasceu quando a classe dominante na produgéo capitalista se deparou com as limitagdes nacionais para sua expansao
econémica”.

10 Thomas Piketty (LANDAIS; PIKETTY; SAEZ, 2011, p. 9) ao propor um novo imposto sobre a renda na Franga trata,
em topico especifico, da progressividade: “Progressivité : cette refondation permet de mettre en place des taux effectifs
d’'imposition réellement plus élevés pour les hauts revenus que pour les bas et moyens revenus, ce qui n'est pas le
cas aujourd’hui. Contrairement a une idée répandue, les travailleurs a bas salaire sont des contribuables lourdement
imposés dans le systeme actuel, et en aucune fagon des « assistés ». Si I'on prend em compte I'ensemble des préleve-
ments obligatoires (y compris les cotisations sociales et les imp6ts sur la consommation, qui ne sont « indolores » que
pour ceux qui ne font jamais leurs courses), on\ constate que les revenus modestes supportent aujourd’hui des impbts
extrémement élevés — avec des taux effectifs d’imposition de I'ordre de 45 % a 50 %, alors que les plus riches sont a
30 % ou 35 %.” Traducéo livre: “Progressividade: esta refundagéo permite configurar, na verdade, taxas de imposto
efetivas mais altas para as altas rendas o que, hoje, ndo é o caso para as médias e baixas rendas. Ao contrario da
crenca popular, os trabalhadores com baixos salérios séo pesadamente tributados no sistema atual e de forma alguma
“assistidos”. Se levarmos em consideragao todas as taxas obrigatérias (incluindo contribuicdes sociais e impostos sobre
0 consumo, que sdo “indolores” apenas para quem nunca faz suas compras), vemos que as rendas modestas hoje
sustentam impostos extremamente altos - com taxas de impostos efetivas na faixa de 45% a 50%, enquanto os mais
ricos estdo em 30% ou 35%.”
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politicas distributivas tenderam, nas ultimas décadas, a serem excluidas da agenda publica
como prioridade politica, fendbmeno constatado por cortes orcamentarios devido aos déficits
fiscais ou por discursos na arena politica de limitagéo de politicas publicas distributivas que
passaram a ser rotuladas de dispendiosas e ineficazes.

A mencionada crise levanta um diagnostico dos desafios para se implantar
mecanismos que ajustem os sacrificios de uma tributacéo que trate equitativamente todos
os cidaddos. Estes mecanismos de ajustes ndo tém por finalidade somente arrecadar
tributos, mas sédo meios efetivos de se pér em préatica a concepcgéo de justica distributiva
(MURPHY; NAGEL, 2002, p. 3).

Nota-se que o papel do Estado a partir da ideia providencial apresenta os seus
problemas de impacto e de consequéncia das politicas publicas ou das politicas tributarias
adotadas. As doutrinas mais modernas sobre a desigualdade apontam a correlacédo
entre categorias de desigualdade, entendendo-se as assimetrias de acesso a bens
publicos e poder como desigualdades entrelacadas. Deste ponto de vista, a superagéo da
desigualdade somente atende aos seus fins de forma conjunta e somente a distribuicao de
renda se revela incapaz de alterar os indices de desigualdade estrutural que, por sua vez,
requer outras intervengdes dos atores sociais e ndo exclusivamente do Estado (COSTA,
2019, p. 16).

Contudo, constata-se que nem sempre o Estado promove a reducéo de desigualdades
mas, ao contrario, provoca o surgimento dessa mazela mediante concentracdo de renda.
Medeiros e Souza (2013, p. 148-149) chegaram a conclusédo de que o Estado possui um
papel relevante na desigualdade de renda no pais e que é responsavel pela sua amplificacdo
em vez de combater as disparidades sociais. Nao obstante ter um papel importante nas
politicas sociais distributivas, a atuacéo estatal acaba tendo mais impacto na renda dos 5%
(cinco por cento) mais ricos do que nos 50% (cinquenta por cento) mais pobres. Além disso,
a apropriacéo das rendas do Estado ocorre na forma de um socialismo capitalista: apenas
um décimo dos recursos estatais € apropriado pela metade mais pobre da populacgéo,
enquanto a metade dos recursos é apropriada pelo décimo mais rico da populagéo.

Ao exemplificar o caso dos Estados Unidos, Rosanvallon (2012, p. 120). assevera
que nao & mistério o aumento significativo da desigualdade, assinalando que, em 1982,
10% dos norte-americanos de maior renda representavam 35% (trinta e cinco por cento)
da renda total. Em 2010, este nUmero saltou para 50%. Neste periodo a renda deste grupo
privilegiado se elevou em torno de 275% (duzentos e setenta e cinco por cento), enquanto
a renda dos mais pobres cresceu numa propor¢ao bem inferior, apenas 18% (dezoito por
cento). Considerando-se o século XX como o século da igualdade, Rosavallon considera
que a grande queda de desigualdade, sobretudo de 1900 a 1920, devia-se ao aumento
acelerado das baixas rendas, “a los pagos de transferencia por concepto de beneficios

sociales y a un sistema tributario altamente progresivo, que gravaba los tramos mas altos
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com tasas cada vez mayores.”"

No Brasil, o Welfare State desenvolveu-se de modo bastante peculiar. Este
processo se baseou em decisdes centralizadas, fundado essencialmente na regulagéo da
organizacado de trabalhadores assalariados e com evidente repressdo as manifestacbes
das categorias laborais, e das peculiaridades de uma burocracia dependente do poder
do Estado, sem consideravel poder decisério que pudesse influenciar na distribuicédo e
efetividade das politicas. (MEDEIROS, 2001).

31 OIMPOSTO SOBRE AS GRANDES FORTUNAS

A auséncia de tributagcéo da riqueza liquida no Brasil, que se denomina internamente
como Imposto sobre Grandes Fortunas, previsto no art. 153, inciso VIl da CRFB, consiste
em uma das causas da concentracdo de renda e o mais significativo simbolo da
injustica tributaria desde a redemocratizagdo do pais em outubro de 1988, o que revela o
descumprimento do preceito fundamental a isonomia, a observancia da justica tributaria e
ao respeito a capacidade contributiva.’? A omissao estatal na implementacao de politicas
publicas redistributivas e na instituicao de tributos ja previstos na norma fundamental estao
relacionadas a defesa patente do estabilishment politico e econémico por parte do Estado.
Revelam também relacées de dominacdo de um grupo privilegiado ou dominante a outro
em condicbes desfavoraveis. Tal escolha politica em favor de segmentos favorecidos
demonstra, ao se adotar o conceito de violéncia simbdlica de Bourdieu (1989), de que as
relagbes de poder dependem do poder material ou simboélico adquirido e acumulado pelos
agentes.

Em se tratando de elementos estruturantes e estruturados de comunicagdo e
conhecimento, os sistemas simbdlicos existentes na sociedade cumprem uma funcéo
politica de instrumentos de dominacéo e legitimacéo de uma classe sobre a outra, isto é,
trata-se de uma violéncia simbdlica que reforca as relacées de dominagédo e domesticacao
dos grupos em situagédo desfavorecida (BOURDIEU, 1989, p. 11). Esta postura Estatal
nao € neutra e revela, mediante acao e, no caso do IGF, omisséo, preferéncias tributarias
em desacordo com os valores delineados na Constituicdo. Diante disso, tem razdo Piketty
(2013, p. 20) quando afirma que ha sempre uma escolha politica subjacente a distribuicao
de riqueza: “quand on disserte sur la répartition des richesses, la politique n’est jamais
trés loin, et il est souvent difficile d’échapper aux préjugés et aux intéréts de classe de son
temps.”"®

11 Traducgdo livre: “o crescimento mais lento das altas rendas, transferéncias de pagamentos de beneficios sociais e
um sistema tributario altamente progressivo, que cobrava taxas cada vez mais altas nas faixas mais altas.” (ROSAN-
VALLON, 2012, p. 120).

12 O principio da capacidade contributiva possui dois limites: um minimo quando se requer a ndo tributagdo de alguns
grupos, ou taxagdo minima, em razdo do minimo existencial e a tributagdo por uma aliquota méaxima que obedeca ao
principio do ndo-confisco, para que nédo se esgote a capacidade do sujeito passivo em contribuir.

13 Traducdo livre: “ao discutir a distribuicdo da riqueza, a politica nunca esta longe e muitas vezes é dificil escapar dos
preconceitos e interesses de classe da época” (PIKETTY, 2013, p. 20).
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No contexto brasileiro, de acordo com a Nota Técnica 17/2020 da Unafisco Nacional
- Associacao dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil, a discusséo sobre o IGF
traz a tona a alta concentragdo no topo da piramide de riqueza, que € inferior a um por
cento da populag¢édo. Deste modo, afirma o estudo:

Uma das principais finalidades da adogdo de uma tributagdo sobre a
riqueza é a melhoria na redistribuicdo da renda, evitando-se que exista
alta concentracéo de renda em um estrato infimo da populacdo. Ademais,
ressalta-se que a tributagdo sobre salarios e sobre consumo — tributos
que tém grande relevancia para a arrecadagcdo — acaba por afetar mais
0s contribuintes com menor capacidade contributiva, o que torna o sistema
tributario regressivo, conforme foi apresentado na Nota Técnica n° 15/2020,
da Unafisco Nacional, tendo, portanto, baixa repercussédo nas camadas mais
ricas da populagao.(UNAFISCO, 2020a).

A grande finalidade deste imposto sobre o patriménio e a riqueza liquida € a de
reduzir os indices de desigualdade. Um dos mecanismos para se mensurar a concentracao
de riqueza em um pais € o indice GINI, apesar de sua metodologia desconsiderar a teoria
das desigualdades entrelacadas, ja que ndo se aborda quem sofre desigualdade, quais
0s parametros que atestam a desigualdade, em que momento ocorre — a desigualdade
€ estrutural e historica e muitas vezes substitui-se uma forma de desigualdade por outra
ao longo do tempo, de acordo com a ideia de layered inequalities, isto €, desigualdades
em camadas (COSTA, 2019, p.60) — e o lugar em que ocorre a desigualdade. Este indice,
apesar de limitado, & util porque demonstra que quanto mais préximo de 1 (um) mais
concentrada é a renda; quanto mais proximo de 0 (zero) menor a concentragdo e mais
igualitéaria é a sociedade em analise.

Assim, conforme o estudo, tem-se a tabela | apresentada em que se demonstra a
relacéo da arrecadacéo do IGF com o PIB, em quatro paises da OCDE'" que mantém a
tributacdo sobre riqueza, e o limite de isencdo adotado em cada um deles” (UNAFISCO,
2020, p. 9):

I;Iréecadagao em % IC?Icl’\llfe :-I::Trltt)es ;1e isencao | b per capita (US$)
Espanha 0,18% 0,341 700.000 40.542
Franca 0,22% 0,291 1.300.000 46.242
Noruega 0,43% 0,262 157.833 67.613
Suica 1,03% 0,296 67.550 69.357
Média 0,47% 0,298 556.346 55.939
Brasil 0,84% 0,533 996.747 15.807

Tabela | — Imposto sobre a riqueza nos paises da OCDE
Fonte: Unafisco (UNAFISCO, 2020a).

14 A Organizagdo para a Cooperagédo e Desenvolvimento € uma organizagdo internacional composta por 38 (trinta
e oito) paises membros e tem por finalidade o desenvolvimento de politicas que tenham por fim moldar politicas que
promovam prosperidade, igualdade e bem-estar para todos. Disponivel em: <https://www.oecd.org/about/>. Acesso em:
3 de junho de 2021.
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A importancia de tais levantamentos mostra a capacidade de reestruturacdo das
assimetrias sociais a partir de normas tributarias justas e progressivas. O seu impacto
€ reconhecido como superior a medidas compensatorias isoladas sem considerar as
politicas tributarias, isto é, mantém-se, ceteris paribus', as variaveis tributarias atingindo-
se somente as decisbes de politicas distributivas no ambito da despesa publica.

O resultado do estudo ndo chega a conclusdo de que as agdes afirmativas sédo
indteis e que devem ser abandonadas, porque possuem baixa efetividade. O que se
propugna é uma dupla ac¢do de politica tributaria na origem, mediante levantamento de
receitas originarias de tributos progressivos e medidas distributivas de renda na acao das
politicas publicas com foco no regular desempenho das despesas publicas, constatando-se
que o abandono das politicas tributarias regressivas ja representa uma forma de politica
redistributiva.

N&o se ignora o reconhecimento da enorme dificuldade de implementagdo de
politicas publicas. Quando uma acao estatal ndo é adequadamente planejada quanto aos
fins, ao publico que se pretende atingir, as situacdes de fato que se pretende modificar,
aos efeitos possiveis de serem gerados, ela pode demonstrar uma sensivel redug¢édo da
efetividade de uma politica publica ou tributaria. Além destes possiveis problemas no
planejamento da acdo publica, Lascoumes e Le Galé alertam para as dificuldades na
concretizagao dessas politicas, apontando que, ou os destinatarios ignoram as normas das
politicas ou, quando conhecem as normas, resistem a sua aplicagéo ou, por fim, contornam
a aplicagédo da norma para fins proprios:

L’action publique est alors congue comme un ensemble de normes formalisées
en droit qui désigne les organismes en charge des programmes, leurs pouvoirs
et moyens budgétaires. Cette approche juridique a été contestée par les
raisonnements sociologiques et les travaux d’évaluation mesurant I'effectivité/
ineffectivité des lois et des programmes. Les ressorts explicatifs des échecs
constatés sont de trois types: les acteurs destinataires agissent en ignorant
les normes des politiques; ou bien, ils les connaissent mais résistent a leur
application et les contournent; enfin, ils peuvent les détourner selon leurs fins
spécifiques. Cette ineffectivité est distincte de I'inefficacité lorsque I'on montre

que la norme une fois mise en ceuvre neparvient pas aux résultats attendus.
(LASCOUMES; LE GALES, 2012),

Deste modo, a interag@o entre 6rgaos de despesa — elementos orgcamentarios e
redistributivos de politicas publicas devidamente planejadas e implementadas - e de
receita — decisdes politicas de quais medidas tributarias sdo adequadas para se atingir

15 Todo o mais constante.

16 Traducgéo livre: A agéo publica é, portanto, concebida como um conjunto de normas formalizadas em lei que designa
os 6rgaos responsaveis pelos programas, suas atribuicdes e recursos orgamentarios. Esta abordagem legal foi con-
testada pelo raciocinio sociolégico e pelo trabalho de avaliacdo que mede a eficacia / ineficacia das leis e programas.
Existem trés tipos de explicacédo para as falhas observadas: os atores-alvo agem ignorando as normas das politicas; ou
entdo, eles as conhecem, mas resistem a sua aplicagdo e as contornam; finalmente, eles podem desvia-las de acordo
com seus fins especificos. Essa inefetividade é distinta da inefetividade quando é demonstrado que o padrédo, uma vez
implementado, ndo atinge os resultados esperados. LASCOUMES, Pierre; LE GALES, Patrick. Sociologie de I'action
publique. Paris: 2012, 2e edition. P. 92.
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a necessidade de recolher recursos ao Estado e combater a concentracdo de riqueza,
consideradas falhas de mercado - € fundamental para que se combata adequadamente o
fendmeno da desigualdade estrutural e duravel que persiste como uma maldi¢éao na histéria
do Brasil. Contudo, como sera demonstrado ao longo do artigo, o recorte da abordagem
fixa suas bases no ambito da receita publica, isto €, no ambito das politicas tributarias
progressivas, sem ignorar a importancia da integracéo entre politicas publicas e tributarias
para a eliminagcdo das desigualdades estruturais.

41 ESTUDOS E PROJEGOES NA TRIBUTAGAO DA RIQUEZA LiQUIDA

Sera estudado neste tdpico o retrato comparativo da tributacao da riqueza existente
nos paises integrantes da Organizagéo para Cooperagédo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), o historico de alguns paises quanto a instituicdo ou revogagcédo do imposto
seguido dos motivos elencados para tais decisdes. Além disso, abordar-se-a o crescimento
da desigualdade desde a década de 1980 em consequéncia da instituicdo de politicas
neoliberais que reduzem a importancia do Estado no bem-estar da sociedade civil, além de
reduzir praticas tributarias progressivas sobre a riqueza dos contribuintes.

O estudo técnico da Unafisco 17 (2020, p. 4) aborda a discusséo da concentracao de
riqueza no Estado brasileiro em um seleto grupo inferior a 1% (um por cento) da populacéo,
baseando-se em modelos aplicados internacionalmente, principalmente em relacdo aos
paises integrantes da OCDE. A analise se restringe somente aos modelos e arranjos
designados para as pessoas fisicas, excluindo-se as pessoas juridicas por auséncia de
dados que embasem as premissas adotadas.

Conceitua-se como IGF ou Net Wealth Tax o imposto que incide sobre a riqueza
liquida, isto é, a riqueza bruta composta por bens e direitos deduzida de dividas e 6nus
reais (UNAFISCO, 2020, p.4). Trata-se de um tributo de natureza estatica porque incide
sobre a riqueza existente e ndo sobre os acréscimos patrimoniais, como o é caso do
Imposto de Renda.

Embora nédo seja adotado na maioria dos paises integrantes da OCDE, o imposto
sobre a riqueza recentemente tem despertado certo interesse. Dos paises da OCDE, em
1990, doze taxavam as fortunas, enquanto em 2017 somente quatro ainda permaneciam
com esta espécie de tributo (OECD, 2018)"". As decisGes para revogar o imposto sobre
riquezas tém sido justificadas com o argumento de que estes impostos ndo tém cumprido
sua finalidade distributiva (OECD, 2018, p. 17). De acordo com Chatalova e Evans (2013,
p. 436), muitos paises reduziram a taxacéo sobre a riqueza diminuindo a base de célculo

17 Entre 1990 e 2017 revogaram o imposto sobre fortunas: a Austria (1994), Dinamarca (1997), Alemanha (1997),
Holanda (2001), Finlandia, Islandia, Luxemburgo (todos os trés em 2006), Suécia (2007). Em 2008, a Islandia e a Es-
panha reduzem a zero suas aliquotas, mas, ap6s a crise de 2008, estes paises restabelecem o tributo como medida
temporaria. ECD. The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD. Paris: OECD Publishing, 2018. P. 16. Para
mais detalhes da legislac@o espanhola, consulte a lei do Impuesto sobre el patrimonio (Ley 19/1991, de 6 de junio — dis-
ponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-14392&b=12&tn=1&p=20081225#a6>. Acesso em:
10 de setembro de 2021).
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ou abandonando completamente essa modalidade de tributagdo, enquanto outros paises
ricos continuam na tentativa de tributar essa base para o fim de reduzir a desigualdade na
distribuicdo de renda.

Por outro lado, alguns paises assumiram o risco de sua eliminag@o devido a sua
limitacdo arrecadatéria (OECD, 2018), ainda que a revogacgdo da tributacdo sobre as
riquezas tem sido vista como uma tendéncia para se reduzir a taxagéo sobre os mais ricos
(fop income earners). Esta diminuicdo adotada em muitos paises é facilmente percebida, ja
que, nos ultimos trinta anos, os paises da OCDE reduziram a tributagédo sobre os mais ricos
de 65,7% em 1981, para 41,4% em 2018 (OECD, 2018, p. 17). Nota-se que, ao mesmo
tempo em que ha relevante queda na tributacao deste seleto grupo, também gera acimulo
de mais riqueza.

A desigualdade de renda nos paises membros da OCDE cresceu significativamente
desde meados da década de 1980. Conforme Ribeiro (2019, p. 2) € exatamente o periodo em
que ocorre a precariza¢gdo da mao-de-obra e a regressividade na tributacdo intensificadas
pela onda das politicas neoliberais no Brasil. Restringindo-se aos paises integrantes da
OCDE, o indice GINI médio aumentou significativamente de 1980 a 2013, de 0,29 a 0,32.
Isso significa que houve um aumento na concentragdo de renda nestes paises. Contudo,
os niveis de desigualdade variam nestes paises, sendo mais intensas nos paises de lingua
inglesa, como Estados Unidos e Reino Unido, mas acabou se espalhando por paises que,
até entdo, eram tidos por igualitérios, como Alemanha, Dinamarca e Suécia (OECD, 2018,
p. 28).

Em relagdo ao Reino Unido, conforme sustenta o estudo técnico da Unafisco
23/2021 (UNAFISCO, 2021, p. 3), mudancas radicais na tributagéo foram introduzidas por
governos altamente liberais como Margaret Thatcher e Tony Blair, ainda que avessos a
tributacéo, convicgoes filosoficas, politicas, econdmicas e morais foram afastadas diante
de uma eventual crise. Em recente estudo realizado pela Wealth Tax Comission, colocou-
se aos britanicos qual tributo poder ser majorado ou criado um tributo sobre a riqueza
(UNAFISCO, 2021, p.3). O resultado da pesquisa mostrou que 54% (cinquenta e quatro por
cento) dos que responderam preferiram a criagdo de um tributo sobre a riqueza, enquanto
6% (seis por cento) optaram pelo aumento da aliquota do Imposto de Renda e somente
5% (cinco por cento) optaram pelo aumento da aliquota do VAT (value added tax), imposto
sobre o valor adicionado (ADVANI; CHAMBERLAIN; SUMMERS, [s.d.], p. 22-23)."®

Este efeito expansivo da desigualdade somente pode ser contido por agbes de
Estado, uma vez que ndo é razoavel se esperar que a iniciativa privada, mercado, ou the

invisible hand'®, ao procurar os seus proprios interesses (SMITH, 1977, p. 593), regule

18 De acordo com o estudo: “A wealth tax was the most preferred option of more than half (54%) of respondents, com-
pared with just 6% who favoured a rise in the basic rate of income tax and 5% who favoured increasing VAT...”. Tradugao
livre: “Um imposto sobre a fortuna foi a opgéo preferida de mais da metade (54%) dos entrevistados, em comparacao
com apenas 6% que favoreceu um aumento na taxa basica de imposto de renda e 5% que preferiu 0 aumento do IVA...”.
(ADVANI; CHAMBERLAIN; SUMMERS, [s.d.], p. 22-23).

19 Adam Smith afirmava que o mercado é capaz de gerar o0 bem comum quando busca os proprios interesses. Segue,
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estas questoes. Além desta teoria, s&o uma ilusdo as apostas econémicas na modalidade
tricke-down?, ou teoria do gotejamento, que defende a ideia de que os beneficios para os
mais ricos atingem, indiretamente, a todos.

Desse modo, nem a méo invisivel nem os gotejamentos dos mais ricos é capaz
de regular a riqueza. Para isso, € preciso que haja a mao visivel do Estado para reduzir
estas distor¢Oes, sendo essa a conclusdo a que se chega o relatério da OCDE (2018, p.
11) ao afirmar que ha fortes razdes para que a desigualdade de riqueza, que € distinta da
desigualdade de renda, seja tratada por meio de impostos. O referido relatério assevera
ainda que o acumulo de riquezas atua como uma espécie de autorreforco, isto é, torna-se
mais intenso & medida que n&o haja tributacéo que ajuste os desvios de mercado. Por isso,
gera-se um ciclo de acimulo que, por sua vez, implica em intensa miséria porque 0s mais
ricos poupam mais, e com mais recursos investem mais e, como consequéncia acumulam
grandes riquezas, uma vez que ha o retorno dos investimentos feitos anteriormente.

Isto ocorre porque este grupo seleto sdo investidores de alto perfil, com excelente
nivel educacional e expertise, além de possuirem acesso a aconselhamento profissional
especializado voltado para a maximizagdo dos ganhos (OECD, 2018, p.11). O referido
relatorio ainda demonstra que ha limitagcdes do ponto de vista da eficiéncia e da equidade
quanto a aplicacdo do imposto sobre a riqueza liquida quando ha uma variedade de
impostos sobre o rendimento do capital (capital income taxes) e outros tributos sobre
herancas e doacgdes bem definidos.

Trata-se de um truismo na analise conjugada entre receita e despesa afirmar que
a tributacdo isoladamente seja incapaz de alterar assimetrias sociais, por mais justa que

seja, sem existir no campo da despesa publica politicas bem estruturadas, que possam ser

ipisis litteris, a sua afirmacao: “(...) by directing that industry in such a manner as its produce may be of the greatest
value, he intends only his own gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an
end which was no part of his intention. Nor is it always the worse for the society that it was no part of it. By pursuing his
own interest he frequently promotes that of the society more effectually than when he really intends to promote
it.” (negrito nosso). (SMITH, 1977, p. 593). Traduc&o livre: “ao dirigir aquela industria de tal maneira que sua producao
seja de maior valor, ele pretende apenas seu préprio ganho, e ele &, neste, como em muitos outros casos, conduzido
por uma mao invisivel para promover um fim que néo fazia parte de sua intencdo. Nem sempre é pior para a sociedade
que ela nédo fez parte dela. Ao buscar seu proprio interesse, ele frequentemente promove o da sociedade de forma mais
eficaz do que quando realmente pretende promové-lo.”

20 Stiglitz afirma que é uma crenga equivocada a teoria de que ao beneficiar os ricos toda a sociedade se beneficia.
Foi esta teoria que embasou a politica econémica do presidente Reagan. O autor ainda ressalta que este beneficio a
toda a sociedade de fato nao ocorre, do contrario, o que se verifica &€ que ha uma estagnagao de renda e desespero,
nos Estados Unidos e no mundo. O mercado ndo necessariamente ajuda estas pessoas, mas as politicas publicas sdo
capazes de, efetivamente, mudar esse Quadro. Ipsis litteris: “We also need to abandon the mistaken faith in trickle-down
economics, the notion that in the economic grows, everyone will benefit. This notion underpinned the supply-side eco-
nomics policies of Republican presidents from Ronald Reagan on. The record is clear that the benefits of growth simply
do not trickle down. Look at the broad swath of the population in America and elsewhere in the advanced world living in
anger and despair after decades of the near stagnation in their incomes produced by supply-side policies, even as GDP
has increased. Markets on their own won'’t necessarily help these people, but there are government programs that can
make a difference.”(STIGLITZ, 2020). Tradugao livre: “Também precisamos abandonar a fé errénea na economia do
gotejamento, a nocéo de que no crescimento econdmico todos serdo beneficiados. Essa nogdo sustentou as politicas
econdmicas do lado da oferta dos presidentes republicanos de Ronald Reagan em diante. O registro é claro que os
beneficios do crescimento simplesmente ndo diminuem. Observe a ampla faixa de populagdo na América e em outras
partes do mundo avangado que vive com raiva e desespero apds décadas de quase estagnacdo em suas rendas,
produzida por politicas do lado da oferta, mesmo com o PIB aumentando. Os mercados por si sé ndo ajudardo neces-
sariamente essas pessoas, mas existem programas governamentais que podem fazer a diferenga”.
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adequadamente implementadas e possuam impacto social relevante. Do mesmo modo, a
tributac@o de riquezas abstraida de toda a tributagéo globalmente considerada, de todo o
sistema econOmico e circunstancias sociais € incapaz de atingir adequacdes na distribuicéo
irregular das riquezas produzidas.

Considerando-se realidades juridicas particulares, cumulativo ou alternativamente,
em que a taxagéo sobre a renda do capital é baixa (capital personal income), que haja
uma aliquota fixa (flat tax) ou proporcional®', paises que nao taxam herangas (fax on
inheritances), justifica-se nestes casos a tributacdo sobre a riqueza como elemento
reparador das lacunas de riquezas (OCDE, 2018, p. 12) e acumulo excessivo, dado que
em paises com uma carga tributaria regressiva, somente uma politica que se volte contra
a tributacéo favorecida do patriménio sera capaz de proporcionar medidas de desoneragéo
do consumo.

Em relagcédo a tributacdo sobre a propriedade, a média na OCDE é de
aproximadamente 1,9% do Produto Interno Bruto — PIB. A tributa¢do brasileira sobre esta
matriz tributaria foi de 2% do PIB (UNAFISCO, 2020, p. 7). Ainda que a tributacao brasileira
esteja proxima a média da OCDE, a sua base tributaria interna é altamente regressiva e
injusta. Baseando-se em levantamento realizado pela OCDE no estudo Revenue Statistics
in Latin America and the Caribbean, 2021, verifica-se que os tributos no Brasil sdo altamente
concentrados no consumo, enquanto o patriménio é timidamente afetado. Apenas para fins
de esclarecimento, na tributacdo sobre a propriedade séo considerados tributos sobre a
propriedade de imdveis; tributos sobre a riqueza liquida, cuja tributagdo € nula em razdo da
inexisténcia do tributo sobre a riqueza — IGF; herancgas; transagdes financeiras e de capital.
Ja os bens e servigos sdo considerados tributos sobre a produgéo, venda e transferéncia;
tributos gerais; tributacéo sobre o uso de bens.

Conforme o grafico abaixo, no ano de 2019 a tributagéo sobre o patriménio atingiu
6,21% do total arrecadado no mesmo ano, enquanto a tributagcdo sobre bens e servigos,
que atinge exponencialmente os mais pobres, chegou ao patamar de 57,66% do total
tributado. Em 2001 (BARBOSA; SIQUEIRA, 2001, p. 1), a carga tributaria sobre o consumo

21 Podemos exemplificar uma aliquota fixa ou proporcional em um suposto tributo sobre a renda cuja aliquota seja
10%, sendo que a aliquota prevista em lei — statutory tax rate — é igual a aliquota efetiva — effective tax rate, isto é, des-
considera-se eventuais faixas de isengéo e reducdes da base de célculo, incentivos fiscais. Assim, a fim de simplificar
o exemplo, um individuo “A” que percebe trinta mil ao ano sera taxado em 10%, isto ¢, R$ 3.000,00 (trés mil reais); um
individuo “B”, cujos rendimentos s&o da ordem de trés milhdes ao ano pagara os mesmos 10%, isto €, R$ 3.00.000,00
(trezentos mil reais). Neste caso néo ha ajustes de intensificacdo e redugdo dos sacrificios no pagamento do tributo.
Para maior detalhamento, consulte-se a obra de Nagel e Robert Hall. Aquele afirma que a aliquota progressiva é aquela
em que as pessoas pagam proporcionalmente a renda: “People should pay tax in proportion to their income, which is to
say at the same percentage—a flat tax.” MURPHY, L.; NAGEL, T. The Myth of Ownership: Taxes and Justice. New
York: Oxford University Press, 2002. p. 17. O segundo, Hall, € um grande defensor da taxa fixa. Ele afirma que esta é
uma metodologia revolucionéria totalmente diferente do que temos no momento: “A flat tax rate is not the only, or even
the most impor- tant, feature of the flat tax. Its business tax is at least as revolutionary as the individual wage tax, if not
more so. Its treatment of investment, savings, and the returns from sav- ings is wholly different from the system we now
have.” Traducdo livre: “Uma taxa fixa de imposto ndo é a Gnica, nem mesmo a mais importante, caracteristica do im-
posto fixo. Seu imposto sobre as empresas é pelo menos téao revolucionério quanto o imposto sobre o salario individual,
se ndo mais. O tratamento que da ao investimento, a poupanca e ao retorno da poupanca é totalmente diferente do
sistema que temos agora.”
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era de 14% (quatorze por cento). Em 2020, esse valor chegou a 15,4% (quinze inteiros
e quatro décimos por cento), sendo que a média da OCDE néo ultrapassou 11,2% (onze
inteiros e dois décimos por cento) (UNAFISCO, 2020b, p.10-11). Enquanto a tributacdo da
propriedade no Brasil atingiu, em 2017, o patamar de 2% do PIB (UNAFISCO, 2020a, p.
7). Além deste dado de perversidade tributaria, o Brasil € um dos Unicos paises em que
dividendos e lucros pagos sdo completamente isentos desde 1995 (GOBETTI; ORAIR,
2016, p. 1). Diante de tal quadro, pode-se concluir que a tributacdo brasileira, ao exigir
mais dos mais necessitados, ndo leva em consideracdo a capacidade contributiva do
contribuinte (UNAFISCO, 2020b, p.10), que € um comando constitucional previsto no art.
145, § 1° da CRFB:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracao tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. (Grifo
nosso). (BRASIL, 1988)

O comando constitucional determina a graduacao dos impostos de acordo com a
capacidade tributaria do contribuinte, embora entenda-se que o comando néo se restringe
aos impostos, mas aplica-se a todos os tributos. (GUIMARAES, 2018, p. 175). Nao obstante
o comando constitucional, ha uma verdadeira distor¢cédo do principio, ja que, globalmente
considerado, a tributagéo ndo segue a légica da capacidade contributiva e atinge, de forma
gravosa, produtos essenciais consumidos por uma grande parte de sujeitos que possuem
baixa capacidade contributiva.

ANALISE DA TRIBUTACAO SOBRE O
PATRIMONIO NO BRASIL - FEDERAL, ESTADUAL

E LOCAL
80.00%
60.00%
40.00%
20.00%
0.00%
2000 2010 2015 2019

Tributos sobre a folha de salarios ™ Tributos sobre a propriedade ™ Tributos sobre bens e servigos

Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados publicados em Revenue Statistics in Latin America and
the Caribbean 2021 (OECD, 2021, p. 255).
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Como pode se notar, ha uma disparidade na tributacao entre detentores de riqueza
proveniente de herancas, propriedades, altos salarios e a exigéncia tributaria sobre o
consumo em geral, o que afeta indiscriminadamente a todos e, por consequéncia, a maioria
da populagéo brasileira que ndo é detentora de riquezas consideraveis, sobretudo em
unidades federativas como o Maranh&o, em que a renda média mensal atinge R$ 363,00
(trezentos e sessenta e trés reais) de acordo com levantamento feito pela FGV Social
(NERI, [s.d.]). Além disso, com base nas grandes declara¢des do Imposto de Renda, 0,1%
(um décimo por cento) da populagéo brasileira, 220.221 (duzentos e vinte mil, duzentos e
vinte e um) contribuintes detém 29.5% (vinte e nove inteiros e cinco décimos por cento) dos
bens e direitos liquidos total. Embora seja comum a pratica da tributagdo sobre o consumo
nos paises em desenvolvimento (BARBOSA; SIQUEIRA, 2001), ndo deixa de ser uma
distorcao consideravel que ndo haja medidas para alterar o quadro de injustica estrutural

na tributacdo, nem a curto nem a longo prazo.

51 ALIQUOTAS, LIMITES DE’ISEN(;AO E CONTRIBUINTES IDEAIS DO IGF DE
ACORDO COM O ESTUDO TECNICO UNAFISCO N° 17/2020

Ainda que néo seja o escopo deste artigo aplicar a metodologia do direito comparado
em relagdo aos paises que adotaram o tributo sobre a riqueza, € importante mencionar
que a matriz de incidéncia tributaria varia consideravelmente. No Uruguai, o Impuesto al
Patrimonio tributa valores superiores a US$ 100.000,00 (cem mil dblares); ja na Espanha,
o Impuesto sobre el Patrimonio possui por fato gerador a titularidade de patriménio superior
a €2.000.000,00 (dois milhdes de euros) (UNAFISCO, 2020a, p. 9).

O estudo técnico da Unafisco (UNAFISCO, 2020a) utilizou a metodologia comparativa
entre os impostos sobre a riqueza dos seguintes paises: Espanha, Franca, Noruega e
Suica, obtendo-se a média do indice GINI em 0,298. Por outro lado, o indice GINI do Brasil
atingiu o valor 0,533, isto €, um valor superior em 79% (setenta e nove por cento) da média
da OCDE. Aplicou-se, por conseguinte, 0 mesmo percentual sobre o valor da média de
isenc@o dos mesmos paises supra relacionados, ou seja, aplicou o multiplicador 1,79%
(um inteiro e setenta e nove centésimos por cento) sobre a média de isengédo €556.346
(quinhentos e cinquenta e seis mil, trezentos e quarenta e seis euros), obtendo-se o valor
de €996.747 (novecentos e noventa e seis mil, setecentos e quarenta e sete euros) que,
convertidos em reais a data do estudo, obteve-se o valor de isengéo ideal do IGF no Brasil
de R$ 4.670.000,00 (quatro milhdes, seiscentos e setenta mil reais).

Deste modo, para que se atinja o valor de R$ 58,8 bilhdes de reais, e considerando-
se o limite de isencé@o proposto pela aplicacdo da razéo entre média GINI dos paises
mencionados e a do Brasil, calculou-se uma aliquota ideal de 4,8% (quatro inteiros e oito
décimos por cento) (UNAFISCO, 2020a, p.10). Tendo-se em vista os elementos ideais
para a instituicdo do IGF segundo o estudo técnico, segue a tabela progressiva com as
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respectivas faixas de riqueza, aliquota e parcelas a deduzir.

:';:‘;:‘(’F;gf';::f;’ da | | imite superior da faixa (R$ mil) | Aliquota (%) f;;"n'i'l';‘) LD
Até 4.670,00 0,0% -

4.670,01 7.000,00 0,5% 23,35

7.000,01 10.000,00 1,0% 58,35

10.000,01 15.000,00 2,0% 158,35

15.000,01 30.000,00 3,0% 308,35

Acima de 30.000,01 5,0% 908,35

Tabela Il — Faixas de renda, aliquotas progressivas, dedugdes progressivas ideais do IGF
Fonte: Unafisco (UNAFISCO, 2020a).

Cabe destacar que até o limite de isencdo de R$ 4.670.000,00 (quatro milhdes,
seiscentos e setenta mil reais) ndo incide aliquota. A medida que a riqueza aumenta as
aliquotas progridem até o maximo de cinco por cento, com a parcela a deduzir maxima de
R$ 9.083.350,00 (nove milhdes, oitenta e trés mil, trezentos e cinquenta reais). Tal modelo
produziria uma arrecadacdo hipotética de R$ 38,8 bilhdes, ja deduzido da projecdo de
sonegacdo fiscal na ordem de 27% (vinte e sete por cento).

O referido imposto nao tem por finalidade substituir outros tributos existentes, nem
tem por finalidade resolver definitivamente o problema fiscal brasileiro. Contudo, &€ uma
arrecadacgéo substancial que seria suficiente para cobrir quase metade do orgamento da
saude, quando se desconsidera o percentual de sonegacéao fiscal, num estado 6timo de
funcionamento das medidas legais antielisivas. Cobriria todo o orgamento de programas
redistributivos, como o Bolsa Familia, por exemplo.

N&o obstante sua funcdo arrecadatéria relevante, a funcao mais efetiva diz respeito
a finalidade extrafiscal do tributo que é reduzir as distancias entre os ricos e os mais pobres
(UNAFISCO, 2020a, p. 18), os quais séo tributados com uma aliquota infima de 6,5% (seis
inteiros e cinco décimos por cento). Um outro efeito seria a retragédo do indice GINI como
um dos efeitos da tributacdo. Segundo Costa (2019, p. 64), uma mera tributacdo de 15%
sobre lucros financeiros e de capital e, adicionalmente, uma aliquota de 35% e 40% para
os altos salérios, seria capaz de reduzir o GINI em torno de 20%, enquanto o programa
Bolsa Familia representa uma reducéo de apenas 1% no referido indice. Ainda de acordo
com Gobetti e Orair (2016, p. 15), utilizado como base para as conclusdes de Costa (2019,
p. 64), alterac@es tributarias possuem trés implicagdes: “three effects are estimated: over

revenue, inequality (represented by change in the Gini index) and the number of people
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affected’? (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 15).

CONSIDERAGCOES FINAIS

A proposta inicial do artigo partiu de um diagnéstico da desigualdade brasileira
que separa, a enormes distancias, os mais ricos dos mais pobres. Esta constatacéo &
intuitiva e ndo demanda critérios rigorosos para ser objeto da percep¢éo. Mas quando se
indaga as causas deste estado de coisas e da perversidade desta distingdo € que surge a
complexidade porque se corre o risco de uma regressao infinita ao ndo se adotar os limites
das causas e quais circunstancias ideais sao capazes de superar a injustica na distribuicéo
dos bens da vida.

Paraisso, o presente artigo se restringiu a analisar o Estado e o seu papel segregador
quando da distribuicdo de bens e na exigéncia de contraprestacao diferenciados em relacéo
aos sujeitos vinculados as suas disposicdes e da comparatividade de situacoes faticas que
justificam distin¢cdes de tratamento dos cidadaos a depender de critérios de equidade.

Adotando-se critérios de riqueza, uma relagéo de justica do Estado com os cidadaos
requer a aplicacdo de parametros distintos de contraprestacdo com o ente tributante e
distribuicdo de riquezas concentradas no Estado. Contudo, o que se observa é que os
critérios adotados pelo Estado brasileiro ndo se coadunam com o0s pressupostos mais
basilares da justica. Por conseguinte, exige-se mais de quem possui menos e distribui-se
mais a quem possui mais. E ndo se trata de um equivoco eventual. Como alerta Piketty
(2013, p. XX), quando se trata de distribuicdo de riqueza, sempre ha uma deciséo politica
implicita além de ser dificil escapar dos interesses de classe em uma dada época.

A descricdo de um quadro institucional de injustica foi relacionada a existéncia
daquilo que se conceitua como durable inequalities, que s&o aquelas espécies de
desigualdade, conforme demonstrado no artigo, que permanecem intocadas ou que séo
minimamente amenizadas por politicas publicas distributivas. Este background de injustica
institucionalizada é causado por dois fatores em dois momentos distintos. O primeiro ocorre
na tributagéo que possui mecanismos que incentivam a concentragéo de riquezas e tributa
de forma mais grave aqueles que dispendem 0s seus parcos recursos ha aquisicdo de
bens de consumo basicos. Enquanto os signos reais presuntivos de riqueza, tais como
herancas, grandes propriedades, investimentos, possuem uma tributagdo minima ou sédo
até mesmo isentos da exigéncia tributéria. O segundo fator se verifica nas politicas publicas
redistributivas que nao alteram com definitividade ou de forma significativa o quadro de
desigualdade e de necessidade cronica. Nao obstante se reconheca a importancia de tais
medidas redistributivas, o que se demonstrou é que elas sao absolutamente insuficientes
sem politicas tributarias que tenham a finalidade extrafiscal de corrigir as distorcbes

22 Traduc&o livre: “trés efeitos sdo estimados: sobre a receita, desigualdade (representada pela mudanca no indice de
Gini) e 0 nimero de pessoas afetadas”.
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concentradoras de riquezas e que possibilitem a reducéo das disparidades de renda e a
arrecadacéao de recursos concentrados distribuidos na forma de servigos publicos.

Importa salientar que ndo se esta a condenar a propriedade em si, embora haja
sélidas bases que sustentam ter sido a propriedade um roubo nas origens do capitalismo
moderno — ou como afirmou Balzac em Le pere Goriot. “Le secret des grandes fortunes
sans cause apparente est un crime oublié, parce qu'il a été proprement fait” (BALZAC,
[s.d.])® - de acordo com o posicionamento de Arendt (1988, p. 67) ao comentar a afirmacgéo
de Proudhon de que a propriedade € um roubo, mas ainda assim, ele ndo concordava com
a expropriacdo, porque resolvia o problema da pobreza, mas gerava tirania®*. O que se
defendeu ao longo do artigo foi a fung¢do social da propriedade, prevista no art. 5°, inciso
XXIIl e 170, inciso 1l da CRFB, mediante tributacédo justa e que seja capaz de reduzir as
assimetrias de renda e a miséria cronica de grande parte da populagéo brasileira. O direito
a propriedade ndo impede que o Estado tribute adequadamente aqueles que possuem
capacidade contributiva, obviamente, limitado pelo principio do ndo-confisco. Desta forma,
ao se defender o principio da igualdade, ndo importa no afastamento absoluto dos postulados
liberais da liberdade. Do contrario, trata-se da defesa de principios liberais a defesa da
propriedade desde que cumpra sua fung¢éo social, assim como medidas compensatorias,
que séo tipicas de estados liberais, uma vez que experiéncias histéricas do socialismo real
requerem a aniquilagéo da propriedade privada, sem considerar medidas compensatorias.
Reafirma-se, por conseguinte, o famoso termo hegeliano do verbo Aufheben (pretérito
perfeito Aufgehoben; substantivo Aufhebung), que significa, na dialética, um elemento que
cancela mas que conserva ao mesmo tempo.®

Este retrato de perversidade na tributacdo que reproduz um quadro severo de
desigualdades e injusticas poderia ser revertido a longo prazo mediante a adog¢do de
medidas tributarias capazes de afetar de forma precisa as grandes distor¢des de renda e
riqueza.

Os dados que foram colhidos se baseiam em duas premissas: a primeira assinala
que o Brasil € um pais com alto indice de desigualdade e o principal elemento que

ocasiona este efeito reside nas escolhas das politicas tributarias e publicas, adotando-se

23 Tradugéo Livre: O segredo das grandes fortunas sem causa aparente é um crime esquecido, porque bem-feito.

24 Afirma Arendt: “Proudhon’s dictum that property is theft has a solid basis of truth in the origins of modern capitalism; it
is all the more significant that even Proudhon hesitated to accept the doubtful remedy of general expropriation, because
he knew quite well that the abolition of private property, while it might cure the evil of poverty, was only too likely to invite
the greater evil of tyranny.” (ARENDT, 1998, p. 67). Tradugao livre: “A afirmacao de Proudhon de que propriedade é
roubo tem uma base s6lida de verdade nas origens do capitalismo moderno; € tanto mais significativo que até Proudhon
hesitou em aceitar o remédio duvidoso da expropriagdo geral, porque ele sabia muito bem que a abolicdo da proprieda-
de privada, embora pudesse curar o mal da pobreza, provavelmente atrairia 0 maior mal da tirania”.

25 De acordo com Wood (2014), “And in general, aspects of Hegel’s thought are interpreted without attending to his cen-
tral claim, that “The truth is the whole,” and to his central notion of Aufhebung . 21 An ordinary German term that carries
three seemingly unrelated meanings — cancellation, preservation, and elevation — Aufhebung in Hegel’s usage functions
to indicate the way in which countervailing truth-claims should be treated.”Traducao livre: “E, em geral, aspectos do
pensamento de Hegel sdo interpretados sem atender a sua afirmagéo central, de que “A verdade é o todo”, e a sua
nocéo central de Aufhebung. Um termo alem&o comum que carrega trés significados aparentemente néo relacionados
- cancelamento, preservagéo e elevacgéo - Aufhebung no uso de Hegel funciona para indicar a maneira pela qual as
reivindicacOes de verdade opostas devem ser tratadas.
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uma tributacdo altamente regressiva e concentrada nos mais pobres. A segunda premissa
recai na constatacdo de que as politicas publicas redistributivas se concentram em parcela
mais favorecida da populagéo, o que agrava a situagéo de desigualdade e, por efeito, de
liberdade e de transformacao social especialmente quanto a qualidade de vida.

Quanto a primeira premissa, os dados trabalhados no presente artigo confirmam
a regressividade e seus efeitos. Por exemplo, em 2020 a tributacdo sobre o consumo
atingiu 15,4% do PIB e essa tributagédo atinge de forma mais gravosa uma grande parcela
da populacdo que gasta a maior parte da sua renda em consumo de bens e produtos
necessarios a subsisténcia. Além disso, ao se comparar paises integrantes da OCDE, que
instituiram o imposto sobre a riqueza, o Brasil ocupa um alto patamar de desigualdade
mensurado pelo indice de GINI, em torno de 0,533, enquanto nos quatro paises que
instituiram o referido tributo a média do indice cai para 0,298, isto é, é mais igualitario,
porque esta mais proximo de zero.

Quanto a segunda premissa, demonstrou-se que as teorias triclke-down sao
ilusérias porque a concentracao € infinitamente maior do que possiveis beneficios gerados
pelo mercado. Ademais, restou evidenciado que é falso ou inatingivel o postulado liberal
de que a busca do interesse proprio atinge, sem o querer, positivamente a populagdo em
geral, seja do ponto de vista histérico das distor¢cdes geradas no século XVIII, seja do ponto
de vista institucional, uma vez que se faz necessario que o Estado promova o ajuste da
distribui¢c@o de riquezas e reduza as assimetrias. Além destes fatores, demonstrou-se que,
a partir de estudos de Medeiros e Souza (MEDEIROS; SOUZA, 2013), o Estado atua, do
ponto de vista distributivo, favoravelmente aos 5% (cinco por cento) mais ricos. Por outro
lado, quando se trata dos 10% (dez por cento) mais ricos, a apropriagdo dos recursos do
Estado chega até a metade.

A concluséo a que se chega é que a tributacdo sobre a riqueza é capaz de reduzir
significativamente o indice de desigualdade, mais do que simplesmente funcionar como
fator que proporcione arrecadacgéao de tributos. Por conseguinte, a adogéo deste instrumento
de ajuste da concentracdo de riqueza reduz significativamente o indice de GINI, o que
possibilita uma redugé@o que atinja valores proximos a média da OCDE em relagéo aos
paises que instituiram o tributo sobre a riqueza liquida. Isso sem contar outras medidas
capazes, por si s, de reduzir a desigualdade.

Conforme demonstrado a partir dos estudos de Costa (2019, p. 64), a tributacdo
sobre lucros com aliquotas de 15% (quinze por cento), combinadas com aliquotas de 35%
(trinta e cinco por cento) a 40% (quarenta por cento) sobre salarios sédo capazes de reduzir
em 20% (vinte por cento) o indice de GINI.

Nesse contexto, cabe assinalar que a tributagdo sobre a riqueza — embora possua
efeitos arrecadatorios significativos e influéncia direta na redugéo da concentracdo de
rigueza mensurada pelo indice de Gini, ceteris paribus, isto &, considerando-se inalteraveis
todas as outras normas tributarias — ndo pode ser considerada o Unico instrumento apto
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a resolver todo o déficit fiscal do Brasil, bem como superar, por completo, o problema da
desigualdade estrutural.

N&o obstante, a tributacdo sobre a riqueza retne condigbes para funcionar como
instrumento de justica e igualdade tributéria apto a ter efeitos sociais relevantes, combinado
com outras medidas, tais como: (i) a tributacao dos juros e dividendos; (ii) uma aliquota
maior de imposto para rendas mais altas, isto €, uma aliquota hipotética de 40% (quarenta
por cento) para as rendas superiores R$ 100.000,00 (cem mil reais) mensais; (iii) aplicar a
progressividade e a capacidade contributiva a todos os tributos que sejam maleaveis a uma
discriminagéo de peso tributario de acordo com a situacdo econdémica do sujeito passivo;
(iv) reduzir ou zerar os tributos sobre itens de consumo, sobretudo aqueles componentes
de itens basicos que satisfazem necessidades alimentares (por exemplo, instituir aliquota
zero para itens da cesta basica); (v) aumentar a tributacdo sobre o patriménio no Brasil
aplicando uma tabela progressiva a fim de se quebrar a perpetuidade de concentragédo
de riqueza; (vi) implementar de forma séria a seletividade do IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados) e do ICMS (Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos) para
artigos de consumo e tributar rigorosamente itens de luxo, tais como joias e outros itens néo
essenciais; (vii) isentar o ITBI (Imposto sobre a Transmissao inter vivos de Bens Imoveis)
para o primeiro imoével de até R$ 500.000,00 (o que ficaria a cargo dos municipios), sem
contar outras medidas de politicas publicas com potencial para subsidiar a aquisicdo da
casa propria para pessoas de baixa renda a uma taxa médica.

Ainda que nédo seja o objeto deste artigo tratar da alteragdo do sistema tributario
como um todo, chamou-se a atencdo a uma reestruturacédo do sistema tributério, com a
finalidade de eliminar a sua iniquidade, sera capaz de gerar efeitos benéficos na reducéao
e na concentracdo de renda dos mais ricos, seja pela maior exigéncia tributaria dos altos
salérios, seja pela percepcao social de que altissimos salarios a poucos individuos nao
gera beneficios sociais.

A principio poder-se-ia dizer que tal discriminagédo afronta o principio da igualdade,
ja que este principio “interdita o tratamento desuniforme as pessoas” (MELLO, [s.d.].
p. 12). Nessa linha, argumentativa, Mello ([s.d.]. p. 13) responde aos questionamentos
discriminatorios da lei com a seguinte pergunta: quando que se permite a lei a estabelecer
discriminagdes entre os individuos? Para responder a tal questdo, o jurista afirma que
a lei pode apontar elementos diferenciais em que atribui um determinado relevo para
distinguir o tratamento a um grupo heterogéneo de pessoas, atribuindo a cada uma efeitos
juridicos n&o uniformes de acordo com o critério prévio erigido. O que a lei ndo poderia
fazer € discriminar os individuos em razéo de raga, sexo, trabalho, credo religioso de forma
gratuita, sem justificar com razoabilidade porque estas diferenciagbes séo estabelecidas.

Ademais, o critério objetivo ndo deve ser escolhido aleatoriamente sem nenhuma
correlagdo com a diferenciagdo propugnada. Quanto aos tributos sobre a riqueza, o
discrimen objetivo refere-se a capacidade contributiva, critério estabelecido no art. 145, §1°
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da Constituicdo Federal, que tem por finalidade tributar de forma desigual em concordéancia
com a capacidade contributiva de cada um. Com efeito, esta discriminagéo revela uma
consideracédo ao principio da igualdade ao tratar distintamente individuos em situagbes
econdmicas absolutamente dispares e com a finalidade de ajustar distor¢cbes econdmicas
originadas por diversos fatores tais como, local de nascimento, raga, sorte, herancas,
educacdo. Portanto, tratando estes mesmos individuos como categorias juridicas distintas
de acordo com um critério objetivo previamente estabelecido. Por conseguinte, uma
tributacéo injusta que distribui os 6nus tributarios de forma mais intensa aqueles que nao
possuem capacidade contributiva, representa uma agressao aos principios constitucionais
estatuidos logo no inicio da CRFB, dada sua importancia axiologica, quais sejam, o
fundamento da republica na dignidade da pessoa humana; o objetivo de construir uma
sociedade justa e solidaria, que erradique a pobreza e a marginalizacdo e promova o
bem de todos. (Respectivamente, o art. 1° inciso Ill; art. 3°, incisos | e lll da CRFB). Por
fim, de acordo com Nabais (2012, p. 435-436), a igualdade fiscal traduz ndo somente a
igualdade formal, perante a lei, mas a igualdade da lei, de modo que néo se pode ocorrer
em discriminagdes injustificaveis. Trata-se de um dever do Estado permitir que haja uma
igualdade como ponto de partida, atendendo-se a um minimo de prestacdes a fim de que
se erradiquem as diferencas entre os individuos, consubstanciando-se a tributag¢éo justa e
de acordo com a capacidade contributiva um verdadeiro direito fundamental, ao qual néo
se pode furtar o legislador.
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RESUMO: O artigo é fruto de um projeto
de extensdo que teve como tematica
os Direitos Humanos que focam no
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esclarecimento dos direitos dos cidad&os,
por isso, ele é fundamental para que todos
conhegam e fagcam valer seus direitos
contidos na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA). Ressalta-
se que os cidaddos tém direitos, todavia,
nem sempre eles sao respeitados. A partir
desse pensamento, criou-se o projeto de
extensdo intitulado “A construcéo de valores
em consonancia com o respeito aos direitos
humanos”, aprovado pela Pr6 - Reitoria
de Extensdo e Assuntos Comunitarios —
PROEX cujo inicio ocorreu no ano 2022
e finalizou em 2023, visa refletir sobre a
construcdo de valores desejaveis para
serem respeitados pelos cidaddos que
convivem em sociedade. Neste aspecto,
ele foi desenvolvido como um mecanisno
de interacdo para informar sobre o tema
nas redes sociais em que 0s internautas
estdo conectados. O referencial teorico
foi fundamentado a luz de Araujo (2007),
Marques (2001) e Tugendhat (1999). A
metodologia foi guiada em obra publicada
em livros como Gil (2002) e Fonseca
(2012). A carga horaria total foi de 10 horas
semanais, no contraturno das aulas do (a)
bolsista. As acdes foram desenvolvidas no
formato videos e postados na midia aos
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internautas. Os resultados indicam que houve alcance bem expressivo nos videos postados, o
que mostra a satisfagéo dos internautas que curtiram, comentaram e visualizaram o contetdo.
Com isso, salienta-se que o trabalho alcangou seu propésito ao abordar o tema Declaragéo
Universal dos Direitos do Humanos (DUDH), alertando-os da necessidade de respeito e
cumprimento a tais direitos. Assim, a partir do desenvolvimento do projeto contribuiu-se com
a formacao académica do bolsista e levou-se informagdes aos telespectadores no intuito de
eles obterem mais conhecimentos sobre 0 assunto na midia.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Construcéo de valores. Formacao académica.

THE CONSTRUCTION OF VALUES IN CONSONANCE WITH RESPECT FOR
HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: The article is the result of an extension project that had as its theme Human
Rights that focus on clarifying the rights of citizens, so it is essential for everyone to know and
enforce their rights contained in the Universal Declaration of Human Rights (UDHR) and in
the Child and Adolescent Statute (ECA). It is emphasized that citizens have rights, however,
they are not always respected. Based on this thought, the extension project entitled “The
construction of values in line with respect for human rights” was created, approved by the
Dean of Extension and Community Affairs — PROEX, which began in 2022 and ended in 2023
, aims to reflect on the construction of desirable values to be respected by citizens who live
in society. In this regard, it was developed as an interaction mechanism to inform about the
topic on the social networks where Internet users are connected. The theoretical framework
was based on Araujo (2007), Marques (2001) and Tugendhat (1999). The methodology was
guided by work published in books such as Gil (2002) and Fonseca (2012). The total workload
was 10 hours a week, in the after-hours of the scholarship holder’s classes. The actions were
developed in video format and posted in the media to Internet users. The results indicate
that there was a very expressive reach in the posted videos, which shows the satisfaction
of Internet users who liked, commented and viewed the content. With this, it is emphasized
that the work achieved its purpose by addressing the Universal Declaration of Human Rights
(UDHR), alerting them to the need to respect and comply with such rights. Thus, from the
development of the project, it contributed to the academic training of the scholarship holder
and information was taken to the viewers in order for them to obtain more knowledge about
the subject in the media.

KEYWORDS: Human Rights. Construction of values. Academic education.

11 INTRODUGAO

A Declaragéo Universal dos Direitos do Humanos (DUDH) foi criada com a intencéo
de garantir universalmente os direitos dos cidad&os. Esta declaracéo dos direitos humanos
é fundamental na vida de todos os seres humanos. Compreende-se que tais direitos
sejam os civis e politicos, por exemplo, direitos a vida, a propriedade privada, a lingua, a
nacionalidade, a liberdade, a igualdade, a educacao, a assisténcia médica, a justica e ao
trabalho livre e remunerado.

Todos esses direitos devem ser respeitados, principalmente, os que aludem também
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ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), para que a democracia e a paz mundial
prevalecam, por este motivo o trabalho A construcdo de valores em consonéncia com
o respeito aos direitos humanos tem como objetivo geral refletir sobre a construgéo de
valores desejaveis para serem respeitados pelos cidaddos que convivem em sociedade.
Dessa feita, ele € primordial no contexto da educacéo direcionada aos cidadaos internautas
e viavel na construcéo de valores pelos préprios cidaddos que os elegem para si. Neste
sentido, sentem-se mais responsaveis em obedecer o valor selecionado na escala de
valores e irdo acentuar através da hierarquia de valores, os que sdo considerados baixos.

Além disso, elenca-se também os objetivos especificos, a saber: abordar acerca da
Declaracgao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA); Dialogar criticamente e de forma reflexiva a respeito dos valores éticos: Justica,
Liberdade, Verdade, Respeito, Solidariedade e Paz; Buscar parceiros em Alvaraes (Forum
de Justica da Comarca de Alvardes e Conselho Tutelar) que contribuirdo com subsidios
acerca da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) e valores morais; Compreender o conceito de justica baseado na
equidade e sensibilizar-se pela necessidade de construcdo de uma sociedade mais justa;
Adotar atitudes de respeito pelas diferengas entre pessoas, relacionadas ao convivio numa
sociedade democratica e pluralista, bem como repudio as injusticas e discriminacéo.

Desse modo, os cidadaos conhecedores dos valores éticos, irdo sacrificar os valores
mais baixos aos valores mais elevados. Ou seja, dependendo da consciéncia de cada
pessoa em relacdo aos valores, prefere-se os valores superiores aos inferiores e, assim,
espera-se que esses sejam construidos, socialmente, em consonéncia com o respeito aos
direitos de todos os seres humanos.

O artigo justifica-se por fazer uma abordagem reflexiva e critica respectiva aos direitos
humanos como uma importante ferramenta de protecéo a qualquer cidaddo no mundo, por
isso, devem ser respeitados para que a democracia prevaleca. Embora na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) exista a garantia dos direitos universais, mesmo
assim, 0s muitos casos de desrespeito, colocam as pessoas em situacbes de evidéncia
na pobreza, abuso, abandono, fome, intoleréncia, exclusdo, escravidao, discriminacéo e
opressao. Atualmente, a Declaragdao Universal é assinada pelos 192 paises que formam
as Nacdes Unidas e, ainda que nao tenha forca de lei, 0 documento serve como base
para constituicbes e tratados internacionais.

Ademais, € fundamental destacar ainda que foi criada uma comisséo, liderada por
Eleanor Roosevelt, com a finalidade de criar o documento alusivo a Declaracdo Universal
dos Humanos. Este é formado por 30 artigos que tratam dos direitos inalienaveis que devem
garantir a liberdade, seguranca pessoal e social, igualdade, nacionalidade, prosperidade,
trabalho, protecéo social, repouso e lazer, educacao, assisténcia médica, cultura, trabalho
livre e remunerado, justica e paz mundial.

Outro item que deve ser lembrado esté relacionado ao estudo e compreensao do
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Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que deve ser conhecido por pais, professores,
sociedade em geral e, até mesmo, pelas prdprias criangcas e adolescentes, para que eles
busquem por protecdo, quando estiverem em situacéo de vulnerabilidade social.

Ainda convém lembrar que, se tais direitos existem, devem ser garantidos na
pratica, almejando-se a promocgao deles por serem indispensaveis ao pleno exercicio de
qualquer democracia. Desse modo, todo cidadéo precisa ter consciéncia ao buscar por

esses direitos, principalmente, para conhecé-los e utiliza-los no contexto educativo e social.

21 EDUCAGAO BASEADA EM VALORES

Aeducacéo baseada em valores deve levar em consideragao o processo psicologico,
visto que cada pessoa elege para si certos valores e ndo outros. Isto é ressaltado ao
abordar-se sobre “o ponto de partida para essa discussdo de constru¢do de valores.
Afinal, uma grande questao que cerca esse tema € como cada ser humano se apropria de
determinados valores e outros ndo” (ARAUJO, 2007, p. 19). Neste aspecto, é a psicologia
que entende como ocorrem esses processos formadores da natureza humana por meio de
modelos educativos objetivando a compreensao da realidade dos seres humanos e ainda
0s objetivos da sociedade.

Um valor pode ser compreendido em uma “linguagem mais bem simples, valor
€ aquilo que gostamos, que valorizamos e, por isso, pertencente a dimenséo afetiva,
constituinte do psiquismo humano” (ARAUJO, 2007, p. 20). E fundamental esclarecer que
esta referéncia ainda néo diz respeito aos valores morais. Os valores acompanham as
pessoas por toda sua vida em suas relagdes com o mundo social e cultural, justamente, por
elas se preocuparem com a educacgéao ética das geracoes futuras.

De acordo com Araljo (2007, p. 21), “os valores sdo construidos com base na
projecéo de sentimentos positivos que o sujeito tem sobre objetos e/ou pessoas e/ou
relacbes e/ou sobre si mesmo”. Logo, é possivel compreender que o sujeito pode projetar
sentimentos positivos sobre objetos, situagdes ou até mesmo pessoas que gostam dela ou
nao. Por outro lado, quando tal pessoa nao a trata com afeto, a tendéncia também é trata-la
com rispidez e, quando isso ocorre, os valores nao sao construidos.

Educar em valores significa educar para fortalecer a longa caminhada da vida,
que requer acima de tudo, que o cidaddo encontre a si mesmo na busca de uma vida
guiada pelos valores éticos. Neste processo, “os valores éticos podem ser de trés tipos: de
autodominio (que inclui a sobriedade e a temperancga); de justica (que inclui a equidade e
a solidariedade) de respeito (que inclui a paz e o amor a natureza)” (MARQUES, 2001, p.
47). Para o ser humano viver em harmonia com os demais, ele precisa ter autodominio, ser
justo e respeitoso no meio social para que seu comportamento seja permeado pela retidao.

A educacéo relacionada aos direitos humanos estd embasada na garantia dos
direitos universais, que devem ser respeitados. Assim sendo, € relevante que os valores

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 5

66



devem ser construidos pelos humanos como um meio para a obtengcdo dos objetivos
pertinentes ao tema em questéo.

31 PROJETO DE EXTENSAO COMO CAMINHO POSSIVEL PARA A
ABORDAGEM DOS DIREITOS HUMANOS AOS INTERNAUTAS

O projeto € uma concepcéo ou formagao de ideias idealizadas pelos humanos
enfocando um assunto. Na abordagem deste artigo, concebeu-se um relacionado
aos Direitos Humanos que contribuiu na formacéo educativa de internautas, por meio
das tecnologias digitais. Ademais, dialogou ainda a respeito da constru¢do de valores
desejaveis, nessa area, para serem respeitados pelos cidadaos na sociedade.

Os Direitos Humanos é um tema que consiste em varios debates na sociedade
contemporanea respectivos as questdes globais presentes no dia a dia do individuo. O
respectivo assunto passa por muitas preocupagdes para condicoes e afirmagbes das
violagbes ou glorificagdo dos direitos que fazem parte da vida pessoal e coletiva, como
elementos fundamentais da democracia.

Neste aspecto, o trabalho relacionado para conhecimento e desenvolvimento de
experiéncias educativas diz respeito a:

Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA). Um segundo objetivo é o desenvolvimento de projetos
voltados para a prépria comunidade em que a escola esta inserida sobre
alguns dados relativos ao respeito aos direitos humanos e aos direitos de
criancas e adolescentes (BRASIL, 2007, p. 73).

Tanto a Declaracéao Universal dos Direitos Humanos quanto o Estatuto da Crianca e
do Adolescente consideram a educacéo baseada nos direitos humanos, que deve ocorrer
através de projetos desenvolvidos na escola para o alcance de boas praticas.

Segundo a Declaragao Universal dos Direitos Humanos consta no:

Artigo 26° - 1. Toda pessoa tem direitos a educagado. A educagao deve ser
gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar fundamental.
O ensino elementar é obrigatério. O ensino técnico e profissional dever ser
generalizados; 0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em
plena igualdade, em fungédo do seu mérito BRASIL, 2007, p. 82).

Todos os cidadaos tém direito a educacgéo e a liberdade de pensamento. O acesso
a educacao aos estudos superiores € tdo importante, por isso, deve contemplar a todos em
igualdade de direito para ampliagdo do conhecimento e saber.

Ademais, é confirmado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no “Artigo
27°-1.Toda pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade,
de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam”
(BRASIL, 2007, p. 83). Todo cidaddo é livre para participar de atividades culturais que

envolvem a cultura e o progresso cientifico. Dessa feita, as pessoas, sem excecéo, tém o
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direito de consumir a cultura e a arte, e assim compatrtilhar com as demais para que elas
ampliem seu leque de conhecimento cultural.

Outro ponto fundamental da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de acordo
com o “Artigo 28° - Toda a pessoa tem direito a que reine, no plano social e no plano
internacional, uma ordem capaz de tornar plenamente efectivos os direitos e as liberdades
enunciados na presente Declaracao” (BRASIL, 2007, 83). Pelo fato de a pessoa ter direito
tanto no plano social quanto no internacional, isto deve ser priorizado para estabelecimento
de uma ordem social que harmonizam os valores da dignidade, igualdade, liberdade e
reconhecimento de cada individuo, como exemplos as garantias de respeito, participacao
politica e tolerancia.

Para Tugendhat (1999, p. 362), o comportamento moral e ético do ser humano
“consiste em reconhecer o outro como sujeito de direitos iguais e, dessa forma, as
obrigacbes que temos em relacdo ao outro correspondem, por sua vez, a direitos”. A
partir do momento em que um cidadao reconhece os direitos dos demais, ele esta agindo

segundo o comportamento moral e ético que conduz ao caminho da paz mundial.

41 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia do artigo foi fundamentada no tripé pesquisa, ensino e extenséo, por
se tratar, a principio, de um projeto que foi transformado em artigo cientifico e considerando o
fato de que a Universidade deve contribuir com as pessoas de uma comunidade promovendo
acoOes extensionistas para a melhoria da qualidade de vida de todos (as). Sob esse prisma,
salienta-se que toda atividade humana deve ser feita por agbes planejadas, assim sendo,
este trabalho também foi feito, nesses moldes, baseado em leituras selecionadas para
conhecimento do tema.

O levantamento de obras foi realizado para fundamentagdo do trabalho. Esse
levantamento “abrange toda bibliografia ja tornada publica em relagdo ao tema de estudo,
desde publicacbes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros” (FONSECA, 2012, p. 21).
Tal bibliografia serve de embasamento para a leitura exploratoria realizada na busca de
informacdes alusivas ao assunto.

Este trabalho foi operacionalizado diretamente por meio da internet aos internautas.
Segundo Gil (2002, p. 74), “a Internet constitui hoje um dos mais importantes veiculos de
informacdes”. Por esse motivo, € imprescindivel que esse meio seja utilizado para levar
informacdes as pessoas que ficam conectadas visando a obtencdo de conhecimento
acerca do tema.

Quanto a forma de abordagem, segundo Gil (2002), a pesquisa qualitativa considera
que existe uma relagdo dindmica entre o mundo real e o sujeito, quer dizer, existe um
vinculo indissociavel entre o0 mundo objetivo e a subjetividade do sujeito, que nédo pode ser
traduzido em numeros. Neste artigo, busca-se pela qualidade das a¢des desenvolvidas aos
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telespectadores para que eles adquirissem mais informagéo sobre o assunto abordado.

As acgdes foram planejadas cuidadosamente para o alcance dos objetivos. Para Gil
(2002, p. 19), o planejamento é definido “como o processo sistematizado mediante o qual
se pode conferir maior eficiéncia a investigacdo para em determinado prazo alcangar o
conjunto das metas estabelecidas”. O planejamento deve ser organizado através de acbes
viaveis para o alcance das metas pretendidas pelos envolvidos no desenvolvimento de um
projeto.

As acdes planejadas foram organizadas em videos os quais foram postados no
Facebook, com auxilio das tecnologias ativas, objetivando fomentar o conhecimento
acerca da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) e alcancar o maior numero possivel de internautas. Segundo Bergmann
(2018, p. 36), “para muitos professores, o video € um novo meio de ensino”. Ele € muito til
na educacéo e contribui significativamente como um mecanismo que auxilia o processo de
ensino aprendizagem.

A metodologia foi guiada por encontros semanais, entre coordenadora e bolsista
e voluntérios (as), com orientagbes via WhatsApp ou presencial, quando necessario para
sanar dividas. A carga horaria total foi de 10 horas semanais, no contraturno das aulas do
(a) bolsista, assim distribuidas: 03h para leitura de conteudos que subsidiaram as atividades
do projeto; 04h para producéo e exposicdo de videos na internet; 02 para a sintetizagéo
das atividades semanais desenvolvidas; 01h por encontro semanal com a coordenadora,
objetivando-se orientagbes e vistoria das atividades organizadas pelo (a) bolsista.

51 RESULTADOS ESPERADOS E ALCANCADOS

Apo6s afinalizagao do trabalho constituido por agbes planejadas que almejaram refletir
sobre os Direitos humanos e construg@o de valores em consonéancia com o respeito a tais
direitos, desejou-se que os internautas ampliassem seus conhecimentos e construissem
valores para serem respeitados e vividos no meio social.

Além disso, nos resultados esperados, constatou-se que as ag¢des conjuntas
dialogadas entre coordenadora, bolsista (extensionista) e voluntario (a) foram desenvolvidas,
e 0 bolsista executou todas as atividades elencadas, tais como: Buscou juntamente com
a coordenadora textos pedagogicos para o projeto; Alcangou o maior nUmero possivel de
internautas no Facebook por meio da exposi¢cdo de videos sobre valores e Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA);
Anexou no SISPROJ e apresentou, apds 6 (seis) meses de vigéncia da bolsa, o relatério
parcial de atividades contendo os resultados até entéo alcangados, bem como o relatério
técnico final do projeto; cumpriu seu papel de bolsista com responsabilidade e zelo.

O bolsista aprimorou, ainda, seus conhecimentos como académico (a) e futuro
(o) professor(a) considerando que a educacdo baseada em valores é essencial para a
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boa convivéncia na sociedade; Elaborou um artigo cientifico e o publicou como capitulo
de livro em E-book; Executou as atividades propostas no projeto e participou ativamente
como bolsista das atividades sugeridas para a obtengéo de frequéncia minima de 75% dos
encontros.

Os resultados alcangados ap6s o desenvolvimento de agdes planejadas ocorreram
a partir da publicacdo de cada video, referente aos meses agosto do ano de 2022 até
dezembro e aos meses subsequentes de janeiro de 2023 até junho do mesmo ano, como
esta exemplificado a seguir:

No més de agosto houve a producdo e elaboragdo de video relacionado a
apresentagdo desse trabalho, no Facebook, aos internautas, enfatizando as Concepgoes
aos Direitos Humanos de que todos os seres humanos séo livres e iguais em direitos
e dignidade. Ap6s a postagem do 1° video até o 10° alguns internautas comentaram,
curtiram, visualizaram e o compartilharam como esta exemplificado nos quadros e nos

comentarios que seguem:

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes
Agosto
2022 20 04 07 97

Quadro 1. Apresentagéo do projeto com énfase nas Concepgdes aos Direitos Humanos de que todos
os seres humanos séo livres e iguais em direitos e dignidade.

Fonte: Autores.

@ Rosineide Monteiro Rosinha
O tema sobre Direitos Humanos é importante para conhecimento de todos os cidadaos

que buscam por garantia de justica social. 0

Curtir Responder Ocultar 32 sem

n Ana Livia Oliveira Brito
Parabéns pela apresentacao! ¢ ¢ ¢

Curtir Responder 36 sem

@ Rosineide Monteiro Rosinha
Ana Livia Oliveira Brito, 0 projeto do Joao Victor & muito importante ao abordar

a tematica sobre os Direitos Humanos.

Curtir  Responder 36 sem

@ Rosineide Monteiro Rosinha

Parabéns e muito sucesso
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Os comentarios simbolizam a importancia do tema na sociedade brasileira. Segundo
Alvarenga (2019, p. 23), os “Direitos humanos fundamentais sdo uma via, um método a ser
desenvolvido por toda a humanidade em direcdo a realizacdo da dignidade humana, fim
de todos os governos e povos” (ALVARENGA, 2019, p. 23). Nao importa a classe social,
religido, raga, nacionalidade, cultura, profissdo, género e orientacdo sexual, os direitos
humanos séo assegurados a todos os cidadaos que buscam viver numa sociedade justa.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes
Setembro
2022 19 05 05 63

Quadro 2. Enfase nas Concepgdes dos Direitos Humanos em relagdo & garantia a satde, moradia,
alimentacéo, 4gua potavel e saneamento béasico e bem-estar da familia.

Fonte: Autores.

@ Rosineide Monteiro Rosinha

Jodo Victor, o tema abordado & muito importante ¢ esclarecedor as pessoas para que
elas ndo sejam lesadas na sociedade. Parabéns!

Curtir Responder 24 sem

Adryann STs eee

Curtir Responder 33 sem

Observa-se que a internauta destaca a relevancia do tema objetivando alertar as
pessoas para que elas ndo sejam lesadas em relacdo a seus direitos. De acordo com o
artigo 25° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (BRASL, 1948, p.82) “1) Toda
pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a saude e
bem-estar, principalmente quanto a alimentacao, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia
médica [...]". Ressalta-se que o direito ao padréao de vida diz respeito a viver com dignidade,
lazer e conforto, ou seja, todos precisam de bem-estar social e de acesso aos servigos
baseados em seu poder de compra e renda.
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Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes

Outubro 16 03 04 50
2022

Quadro 3. Direitos humanos em relagéo a pessoa ser igual perante a lei, em relacéo a todas as
pessoas a terem o direito a julgamento justo e que ninguém deve ser preso arbitrariamente.

Fonte: Autores.

@ Rosineide Monteiro Rosinha
Projeto de Extensdo e Letras uea/cest, € imprescindivel que todos os cidadaos

conhegam seus direitos.

Curtir  Responder 24 sem
. Ana Gabrielle
Otimo projeto

Curtir Responder 19sem

Nos comentarios, ressalta-se a pertinéncia de os cidaddos conhecerem seus
direitos, no cenario nacional, como também a importancia desse trabalho exposto, como
consta no Art. 5° da Constituicéo:

Todos sdoiguais 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: | - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes,
nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988, p. 13).

Este principio diz que o Estado deve tratar todos os cidaddos sem discriminacao e
de maneira igualitaria, ou seja, cada pessoa tem igual importancia, e isto deve constituir a
base de uma sociedade pacifica.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes
Novembro
2022 07 01 04 33

Quadro 4. Enfase nos Direitos humanos em relacédo a seguranca e protegdo do Estado; em relagao
ao trabalho em condigdes justas e favoraveis; em relagdo a protegéo de direitos determinados da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Fonte: Autores.
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‘& Naiane Araujo
. arrasa muito esse meu amigo« ¢
Curtir Responder 17 sem

Rayan Vieira
Muito bom esses assuntos g estdo presentes no nosso dia dia, principalmente os

direitos trabalhistas ¢ @
~
Curtir Responder 16 sem

&l‘ Ana Livia Oliveira B’rito
2 Parabéns, Joao! Otimo assunto que vc abordou os direitos trabalhistas, muito bom ¢

Ce

Curtir Responder 16 sem

Conforme o que é estabelecido no artigo 5° no inciso XlIl da Constituicdo Federal
(1988, p.13), “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Neste contexto, corrobora-se que o
trabalho remunerado &€ um dos direitos fundamentais para condi¢des justas e favoraveis
dos cidadéos e isso lhes garante uma vida digna.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes
Dezembro
2022 08 04 04 46

Quadro 5. Enfase nos Direitos humanos em relagéo a vida, liberdade e seguranga; em relagdo
ao direito a ndo escravidao; em relacdo ao direito de que ninguém deve ser torturado ou receber
tratamento cruel.

Fonte: Autores.

‘& Naiane Aratijo
: Parabéns amigo! ¢ Muito importante e interessante esse assuntol.

Curtir Responder 8sem

{{ﬁ Rosineide Monteiro Rosinha

Os Direitos Humanos sao realmente respeitados? Vamos refletir acerca do tema.

Curtir Responder 8sem

ffﬁ Rosineide Monteiro Rosinha
A tematica é de grande importancia no meio social.

Curtir Responder 8 sem

Na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, principalmente no artigo 4° ressalta
que, “ninguém sera mantido em escravatura ou em servidao; a escravatura e o trato de
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escravos, sob todas as formas, sédo proibidos” (BRASIL, 2007, p. 78). Nesta abordagem,
ressalta-se que nenhuma pessoa tera sua liberdade restringida a trabalho escravo nem sera
permitido o trafico de escravos, muito menos a trabalhos forgados e condi¢cdes degradantes

de trabalho, por ser uma grave violagao dos Direitos Humanos.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizagdes
Janeiro
2023 13 05 09 40

Quadro 6. Enfase nos Direitos humanos em relagéo & liberdade de opinido e expresséo; em relagéo a
viver em uma sociedade justa e livre.

Fonte: Autores.

‘a Naiane Aratjo
‘ muito bom esses temas abordados Joao! E importante sabermos dos nossos direitos
diante a liberdade de pensamento e expressao, para que assim sejamos pessoas criticas
e nao sejamos passados para tréds ¢ ¢ ¢ @
Curtir Responder 1h o

Nazaré Aradjo
temas bastante interessantes! Parabens Joao« «

Curtir Responder 1h

Jean Jorge
Super importante a abordagem desses assuntos! Principalmente para nos manter
informados sobre os direitos que nos cabem. i &

Th ()

Curtir Responder

‘ Claudivina Dos Santos
Tema de suma importancia para que possamos nos encontrar no meio social ou seja a
liberdade de expressao para que tenhamos nossa propria opiniao e que também seja
vista de uma maneira mais relevante para nossos jovens que na atualidade sdo mais
criticos no seu ponto de vista seja ela qual for o tematica.

(v)

A opcgdo "Mais relevantes” esta selecionada, portanto, algumas respostas podem nao ser exibidas devido ao filtro.

Curtir Responder 3d

P #" Autor
Projeto de Extensdo e Letras uea/cest
sim!!!! E um tema bastante interessante para os jovens que buscam apresentar
suas ideias, propostas de melhorias e até mesmo a sua cultura para a sociedade,
pois, a liberdade de expressao é o nosso direito de compreender a liberdade de
buscar, difundir e receber informacoes de qualquer meio, sem consideracao de
fronteiras.
3d o

Curtir Responder

E evidente nos comentarios que a liberdade de expressdo dos cidaddos deve
ser respeitada democraticamente. Segundo Térres (2013, p. 63), “na ordem juridica
contemporanea, a liberdade de expressao consiste, em sentido amplo, num conjunto de
direitos relacionados as liberdades de comunicacdo”. Observa-se que diante da lei, todo
individuo possui o direito a liberdade de expresséo e liberdade de opinido, por serem temas
importantes que estdo sendo muito falados tanto nos dias atuais como nos mais antigos,

até mesmo, servem como questionamentos no nosso pais.
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Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizagdes

Fevereiro
2023 17 08 08 60

Quadro 7. Enfase nos Direitos humanos afirmando que o cidaddo deve ter uma nacionalidade e direitos
humanos, em relacdo ao direito ao casamento e a familia.

Fonte: Autores.

‘& Naiane Aradjo

Parabéns Jodao ¢« muito bem explicado!
Amei Responder 1h

Maik Silva
e

O o
Amei Responder 1h

Nazaré Aradjo

Showe @ O

Curtir Responder 1h
3 Jean Jorge

Ay 1 NNy F N¥S o

LW o

Curtir Responder 1h

%‘ %na Livia Oliveira Brito
Otimo! Parabeéns, pela explicagdo e pelos contetidos abordados ¢ ¢ ¢

Curtir Responder 3d

o Claudivina Dos Santos

Parabéns pelo lindo trabalho...atualmente precisamos de jovens assim como vc para
buscar e mostrar novos conhecimentos ao meio social. w3 ¢ ¢ ¢ ¢

Curtir Responder 3d

Os comentéarios indicam a satisfagcdo dos internautas em relagéo ao video postado,
cujo contetdo mostrou o direito do cidadao a ter uma nacionalidade, casar e constituir uma
familia. No 15° artigo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), consta “todo
individuo tem direito a ter uma nacionalidade” (BRASIL, 2007, p. 80). Isto significa que
nenhum cidaddo pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade, muito menos do
direito de mudar de nacionalidade. Ademais, no artigo 16° da DUDH diz ainda “a partir da
idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de constituir familia, sem restricao
alguma de raca, nacionalidade ou religiao” (BRASIL, 2007, p. 80). Logo, compreende-se
que homem e mulher podem casar-se e formar uma familia sem nenhuma ressalva no
quesito relacionado a raga ou religiao.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 5

75



Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes

Marco
2023 1 08 02 40

Quadro 8. Enfase nos Direitos humanos acerca do direito & liberdade de fé e pratica religiosa; direito
a liberdade para participagdo em associac¢des; direito em relagéo a capacidade e liberdade para viver
sem discriminagéo.

Fonte: Autores.

r{‘ Wallace Wallace Dos Santos

Curtir Responder Ocultar 25 min

ﬁ Esmael Mauricio

Parabéns, vc € um ser mto iluminado ,siga sempre em
frente e conquiste cada um de seus objetivos, com Deus no
comando sempre...

Curtir Responder 21h

Os comentarios mostram que os internautas apreciaram o video exposto e
parabenizaram o bolsista. Conforme o artigo 5° inciso VI da Constituicdo Federal “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias” (BRASIL, 1988, p. 13). Este direito sugere que todo individuo tem a liberdade de
consciéncia e de religido, bem como o direito a liberdade de conservar e de mudar a sua
religido ou suas crengas.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizacoes
Abril
2023 06 01 05 18

Quadro 9. Enfase nos Direitos humanos em relago ao direito da certeza fortemente estabelecida de
inocéncia até que a culpa seja justa; em relagéo ao direito a liberdade de locomogéo e de deixar e
voltar a qualquer pais.

Fonte: Autores.
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Ivanaldo Sales Ponds
Parabéns pelo trabalho.

¢

Curtir Responder 3d

Ivanaldo Sales Ponds

Assuntos relevantes no que se refere aos Direitos Humanos. Nao ha sentenga até que o
caso seja julgado, nos EUA vemos casos de pessoas que passam anos presas de forma
injusta e depois de anos presas sao absorvidas e declaradas inocentes, é feito um
reparo de forma financeira, mas o reparo psicolégico na vida da pessoa & impossivel
ser feito.

¢

Curtir Responder 3d Editado

* Ivanaldo Sales Ponds
Muito bom meu amigo Jodo Victor.

Curtir Responder 3d

& Naiane Araujo
- bom demais! ¢ ¢

O comentario do internauta foi muito pertinente considerando que, em determinados
casos, o cidadao é culpado injustamente por algum delito que ndo cometeu. Assim sendo,
a DUDH menciona no artigo 11° que:

Todo a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que
a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas. (BRASIL, 2007, p. 79).
Neste sentido, fica esclarecido que a decretacdo de prisdo de réu em processo de
crime, precisa respeitar o devido processo legal, pois 0 que acontece, em alguns casos, é

uma prisao indevida.

Més Curtidas Compartilhamentos Comentarios Visualizagcoes
Maio
2023 04 02 03 22

Quadro 10. Direitos humanos, em relagéo a direito ao usufruto dos beneficios da liberdade cultural e do
progresso cientifico; em relagéo a direito a participagdo em assuntos publicos e elei¢bes; em relacdo a
protecéo dos direitos das minorias.

Fonte: Autores

Segundo a DUDH consta no artigo 27° “toda a pessoa tem o direito de tomar parte
livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso
cientifico e nos beneficios que dele resultam” (BRASIL, 2007, p. 83). Nota-se que o0 acesso
a cultura é fundamental para o desenvolvimento individual e coletivo, assim permitindo a
expressao da criatividade da pessoa e a transmissao da herancga cultural. Esse pensamento
¢é reforcado também no direito a participagdo no progresso cientifico e tecnologico, bem
como protecdo dos direitos das minorias. Assim sendo, é fundamental a garantia dos
direitos estabelecidos pela Constituicdo aos cidaddos de todo o mundo a fim de que tenham
melhor qualidade de vida.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Pelo exposto, ressalta-se a grandiosidade do tema Direitos Humanos na formacao
de valores que devem ser considerados e respeitados pelos cidadaos. Além disso, infere-se
ainda que as acdes conjuntas dialogadas entre os envolvidos, neste processo, contribuiram
para fomentar a ampliacdo do conhecimento de todos os envolvidos no assunto e,
principalmente, para a formacgéo do académica do aluno bolsista.

Os direitos humanos surgiram como garantias histéricas, que adaptam-se as
necessidades particulares de cada momento. Por isso, ainda que a forma com que
atualmente os conhecemos tenha surgido com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, assinada em 1948, antes disso, principios de garantia de protecao aos direitos
basicos do individuo ja apareciam em algumas situagbes ao longo da historia.

Assim sendo, salienta-se que o tema é fundamental no contexto educativo e social,
levando-se em consideragéo o dialogo tanto nas escolas e universidades quanto nos meios
digitais para formar consciéncia dos cidadaos e, at¢ mesmo, como uma forma de reparar,
combater e exterminar todas as formas de injusticas, discriminagéo e desigualdades sociais
no universo.
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CAPITULO 6

ASPECTOS DEMOCRATICOS NA
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RESUMO: O contexto no qual o Estado
moderno esté inserido desencadeou uma
abertura de fronteiras e readequacéo das
fungdes estatais, obrigando o ente estatal
a dividir seu protagonismo internacional
com atores nado estatais. O fenémeno
da globalizagdo provocou um grande
impacto no papel do Estado, uma vez
que este, mediante a nova perspectiva
global, mostrou-se incapaz de manter o
seu monopodlio na elaboracdo de normas
que regem as relacbes provenientes de
uma sociedade cada vez mais complexa.
Os pressupostos da democracia, nesse
novo contexto juridico e politico, s&o
postos a prova sendo necessario analisar
em que medida a internormatividade,
através de normas técnicas e de gestao,
interfere  nos ordenamentos juridicos
internos provocando a sua transformacgéo.
Conclui-se que a atuagcdo da sociedade
civil seria um mecanismo que, ao debater e
contestar as normatividades emergentes do

Data de aceite: 03/07/2023

pluralismo transnacional, poderia legitimar
0 uso dos standards e indicadores na
gestdo governamental. Por fim, defende-
se a necessidade da ampliacdo da reflexao
sobre as novas normatividades frente aos
preceitos democraticos modernos.
PALAVRAS CHAVES: Estado, Democracia,
Internormatividade, Standards, Pluralismo.

DEMOCRATIC ASPECTS OF
COMPETITION BETWEEN
STANDARDS

ABSTRACT: The context in which the
modern State is inserted has triggered an
opening of borders and readjustment of
state functions, forcing the state entity to
share its international role with non-state
actors. The phenomenon of globalization
has had a great impact on the role of the
State, since it, through the new global
perspective, has shown itself incapable of
maintaining its monopoly in the elaboration
of norms that govern the relations arising
from an increasingly complex society. The
assumptions of democracy, in this new
legal and political context, are put to the test
and it is necessary to analyze the extent
to which internormativity, through technical
and management standards, interferes with
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internal legal systems, causing their transformation. It is concluded that the action of civil
society would be a mechanism that, by debating and contesting the norms emerging from
transnational pluralism, could legitimize the use of standards and indicators in government
management. Finally, it defends the need to expand the reflection on the new norms in the
face of modern democratic precepts.

KEY WORDS: State, Democracy, Internormativity, Standards, Pluralism.

INTRODUCAO

No contexto juridico atual € indispensavel a compreenséao da relagéo entre as normas
standards (normas técnicas e de gestdo que nédo sdo provenientes do Poder Legislativo)
e os classicos preceitos da teoria democratica, pois a crescente e notéria influéncia de
padronizadores e indexadores de atuacdo dos sujeitos podem ter uma significativa
influéncia, em uma analise mediata, nos padrdes democraticos utilizados pelos Estados-
Nacdes.

Com a crescente utilizagdo dessas normas, em razdo da moderna complexidade das
relagOes juridicas, sociais e econdmicas, a grande questéo é elucidar os aspectos negativos
e positivos dessa internormatividade. O Estado, frente a sociedade contemporénea
complexa, teve suas fung@es alteradas, principalmente no que tange a sua soberania, tendo
sido obrigado a dividir o seu protagonismo internacional com outros atores, como empresas
transnacionais, organiza¢des ndo governamentais e o proprio mercado financeiro.

Logo, é necesséria a analise da dimensédo das transformacdes que os Estados
passaram e que pdem em questionamento os principios democraticos sobre os quais foram
construidos. A concepgéao estatal tradicional parece ndo ser mais suficiente para explicar e
propor solugdes para a crise econdémica, social e de valores instalada a nivel global. Parte
desse contexto emergiu com a globalizagdo, que forgou a interdependéncia crescente das
sociedades, bem como a necessidade de cooperacéo internacional.

Nesse contexto, o préprio ordenamento juridico interno € compelido a aceitar e
conviver com normas juridicas que nao derivam do poder cléssico legislativo, mas sim de
atores nédo estatais, o que provoca uma simbiose entre as diversas fontes juridicas gerando

uma progressiva internormatividade no campo do Direito.

11 DA ERA I?O NACIONALISMO METODOLOGICO AO ESTADO DA
INTERDEPENDENCIA NORMATIVA

As nocgbes de Estado e Direito sempre foram estreitamente ligadas, pois, ndo apenas
o Estado deve agir de acordo com o Direito, como ele proprio € moldado nas diretrizes das
regras juridicas. Logo, a reconfiguracdo dos aparelhos do Estado, que se encontra em
curso, nao poderia deixar de ter um efeito em sua relacdo com o Direito, pois a insercédo
estatal, em um mundo cada vez mais interdependente, e a reorientacao de suas fungbes
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tém implicagdes juridicas.

O Estado e a lei foram, historicamente, nossos principais pontos de referéncia.
Pode-se afirmar, inclusive, que a lei é fonte quase Unica do Direito até o final do século
XVII, instituindo a ordem juridica a qual a sociedade esta habituada. Todavia, esse cenario
sofreu profundas mudangas com o surgimento de novas fontes.

O Estado era acostumado a ser onipresente na funcdo de regular a atividade
legislativa. Com o advento da globalizacédo, o ente estatal se viu obrigado a conviver com
normas juridicas que ndo sao provenientes do poder legislativo classico. Sobre essa nova
perspectiva sédo necessarias algumas consideragdes.

A modernidade é caracterizada por um conjunto de transformacdes ocorridas pelo
aparecimento da figura do Estado enquanto nova forma de organizagéo politica, que foi
construida em torno de dois eixos: o racionalismo (crenca total na ciéncia, apropriacdo da
natureza e convicg¢ao do Universalismo construido no ocidente) e a localizagédo do individuo
no centro da organizacao social e politica (individuo torna-se referéncia suprema, tanto na
esfera particular quanto na publica), (CHEVALLIER, 2009).

O racionalismo se destacou, enquanto escola filosofica, para explicar a origem do
conhecimento atribuindo valor somente a razdo como meio de conhecimento e explicagéo
da realidade. Através da razéo, e utilizando-se dos métodos matematicos, se chegaria a
verdade do conhecimento. O Direito sofreu profundas influéncias da corrente filosofica
racionalista dos séculos XVI e XVII. A aproximagao entre a ciéncia juridica e a matematica
resultou na preponderancia do valor da seguranca juridica em detrimento da justica. Em
razéo disso, emergiram as codifica¢des, bem como a dependéncia cada vez maior das leis,
que passaram a ser a fonte principal do Direito.

Esse aspecto em particular tem valor significativo nesse estudo, uma vez que a
seguranca que o Estado sempre buscou no Direito, através de leis predeterminadas,
também passou por uma reformulagdo. O ente estatal vem perdendo espaco na sua
soberania exclusiva na elaboragédo das normas juridicas. Isso porque, a exclusividade na
elaboragéo de normas juridicas ndo mais pertence ao ente estatal, abrindo espaco para o
surgimento das soft law provenientes de entes néo estatais.

Sobre a nova perspectiva do munus dos Estados, refere Bauman (2016, p. 18) que:

Aos poucos, ainda que de modo cada vez mais grave, os Estados manifestaram
a incapacidade de cumprir suas promessas; aos poucos, mas em aparéncia
de forma incontrolavel, a fé e a confianga na poténcia do Estado comegaram a
erodir. Fungdes antes reclamadas e ciosamente guardadas por Estados como
monopdlio seu, e amplamente consideradas pelo publico e pelos formadores
de opinido mais influentes obrigagdes e missdo inegaveis dos Estados, de
repente pareciam onerosas e vorazes de recursos demais para os Estados-
nagéo suportarem.

Logo, o racionalismo juridico, que ainda tem influéncia na ciéncia juridica até os dias
de hoje, e que sempre defendeu a seguranca juridica como finalidade principal da aplicacéo
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dos conceitos matematicos ao Direito, deve ser revisto nessa nova conformacgéo do Estado,
pois a tdo almejada seguranca juridica ja ndo pode ser completamente garantida, uma vez
que cresce a cada dia a elaboragédo de normas que regem as relagdes juridicas e que nao
séo provenientes do poder legislativo estatal tradicional.

Nesse viés de observagdo do novo papel do Estado & importante observar o
impacto produzido pela globalizacdo, enquanto fenébmeno impulsionador do processo de
internacionalizacdo ocorrido, principalmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial. Sob esse
aspecto Chevallier (2009, p. 32) observa que:

As fronteiras, fisicas e simbdlicas, que delimitavam a esfera de influéncia,
0 espago de dominagdo do Estado, tornaram-se porosas: os Estados sdo
atravessados por fluxos de todas as ordens, que eles sdo incapazes de
controlar, de canalizar e, se necessario, conter; ja nao tendo controle sob as
variantes essenciais que comandam o desenvolvimento econémico e social, a
sua capacidade de regulacao tornou-se concomitantemente, aleatoria.

A internacionalizacdo das relagdes estatais contribuiu para deteriorar algumas
conquistas dos Estados que ja estavam consolidadas, como € o caso da soberania
absoluta. O monopolio estatal sobre as relagdes internacionais deixou de existir, ou seja, a
hegemonia que o Estado exercia sobre a sociedade comecou a perder forca e legitimidade,
abrindo espacgo para que outros entes também ocupassem esse lugar.

Portanto, esse novo cenario que foi forjado pela globalizacdo fez com que a
interdependéncia entre os paises aumentasse, surgindo a imagem de um mundo totalmente
interligado e sem fronteiras. Entretanto, pensar o mundo como uma aldeia global, em
que todos teriam acesso aos mesmos bens de consumo e, até mesmo, a uma cultura
homogeneizada, pode ser conceitualmente ingénuo.

A globalizagao sofre criticas por ter seus objetivos calcados basicamente nos lucros
econdmicos. Isso porque, as tentativas de construgdo de um sé mundo sempre conduziram
a conflitos, porque se tem buscado unificar e néo unir. Adimens&o mundial, na verdade, séo
as organizagdes ditas mundiais: instituicbes supranacionais, organiza¢des internacionais,
universidades mundiais, dentre outros (SANTOS, 2008, p. 16).

Nesse sentido, pode-se observar os reflexos trazidos pela crise mundial que foi
intensificada com a ecloséo do terrorismo nos anos 2000. Desde entdo, os mercados
financeiros comecaram a se fragmentar, 0 que permitiu que as grandes corporacbes
multinacionais ganhassem muito destaque no processo da globalizac&o, que passou a ser
vista como o triunfo de um cenério padronizado e homogeneizado (BAUMAN, 2016).

O resultado dessa metamorfose provocada pela globalizagcdo € que as
transformacdes sdo mutuas entre o local e o global. As cidades, os paises e 0s continentes
séo influenciados ndo apenas por aspectos internos, mas também pelo contexto mundial,
mercado de bens e organizagdes internacionais. O processo de readequacgao dos Estados

em desenvolvimento ao poder econdmico transnacional gera uma rede de mecanismos
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externos de controle que atinge diretamente a esfera interna.

Nessa conjuntura emergiram novos sujeitos que assumiram as funcdes e o espago
que o Estado ndo mais podia suportar sozinho, logo, com frequéncia, conceitos como
desregulamentacéo e subsidiarizacdo passaram a ser comuns. A globaliza¢do néo se traduz
unicamente pelo fato de os Estados serem incapazes de controlar os fluxos econdémicos,
a maior interdependéncia entre as nacbes leva a novas regras de funcionamento das
relagbes econdmicas e sociais, nesse contexto uma ordem transnacional poderia surgir,
superando os préprios Estados.

A ordem juridica dos Estados ndo foi preparada para lidar com esse novo
cenario e ainda nao esta totalmente apta a apresentar respostas para essas demandas
contemporaneas, por isso a importancia e a necessidade de se repensar as relagbes
estatais em um contexto que demanda uma forte capacidade de adaptacéo.

Nesse sentido, Ulrich Beck afirma que, atualmente, a realidade ocidental é
cosmopolita. O cosmopolitismo, portanto, deixou de ser uma simples ideia da razéo, para
emigrar para a pura e simples realidade. Seria a era da modernidade reflexiva, em que
as fronteiras e diferencia¢gdes do Estado nacional sdo atenuadas. Entdo, como o mundo
se tornou cosmopolita seria necessaria uma nova maneira de olha-lo para que se possa
compreender a realidade social e politica em que vivemos (BECK, 2005).

O autor diz que, em um mundo cujas nuances da globalizagdo provocaram uma
crise global e de alguns perigos para a civilizagao, perdem sentido as velhas diferenciacbes
entre dentro e fora, nacional e internacional, nés e os outros, sendo preciso um novo
realismo, de carater cosmopolita para poder transpassar essa situacao.

Nesse sentido também dispde Delmas-Marty (2004, p. 183):

“O pluralismo conduz, exceto para os direitos com protecdo absoluta, a uma
interacdo ou a uma interdependéncia que substitui a concepcéo alternativa
— maniqueista por impor escolher entre um ou outro — por uma concepg¢ao
combinatéria que tende a buscar o ponto de compatibilidade entre um e o
outro”.

O que ambos os autores defendem é uma nova forma de se pensar o ordenamento
juridico interno, na qual a presenca de normas externas (estatais e ndo-estatais) passa
a influenciar o comportamento do Estado, que precisa organizar o seu cenario juridico e
aprender a conviver com essa realidade contemporanea.

Pensar de forma diversa seria defender uma légica excludente, o que parece ser
muito complicado nos tempos atuais, que estimula um vinculo cada vez mais intrinseco entre
os Estados, mas que nem sempre ocorre em condi¢éo de paridade. Como a relagéo entre
a globalizagdo e o cosmopolitismo é estreita, interessante que se fagca uma diferenciacéo
conceitual entre ambas.

A globalizagé@o defende a ideia de um mercado global e a utilidade de mover sem
obstaculos o capital, os produtos e os homens de um lado ao outro das fronteiras. Ja o
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cosmopolitismo é um processo multidimensional que tem modificado a natureza histérica
dos mundos sociais e a relevancia dos Estados nesse mundo (BECK, 2005).

O cosmopolitismo supde o surgimento de varios atores politicos néo estatais, além
disso, busca o reconhecimento internacional dos direitos humanos, prote¢do do meio
ambiente, supressdo da pobreza, etc. A teoria cosmopolita entende que o nacionalismo
deve permanecer, pois a democracia e os direitos humanos necessitam de um solo estatal.
Por esse motivo, € necessario um cosmopolitismo adequado a um mundo que esta ai para
ser constantemente reconstruido (NASCIMENTO, 2011).

O inicio do cosmopolitismo na modernidade é atribuido a Kant, que rompe com a
visdo cosmopolita do individual e traz a no¢éo de cosmopolitismo para as instituicoes e para
o Direito. O carater juridico da teoria kantiana esta em dizer que esse direito cosmopolita
nao é filantropia, mas sim Direito (juridico). Esse € um ponto de partida muito interessante
para se pensar a teoria do cosmopolitismo: a releitura da teoria de Kant aplicada as
especificidades de uma sociedade complexa em que as relagbes abrangem varios atores
além do Estado e no qual a democracia (como vista atualmente) encontra-se ameacgada.

Parte-se, entdo, da premissa que o cosmopolitismo é uma realidade que esta
presente na contemporaneidade sendo necessario, em vista disso, refletir como suas
proposi¢des impactam na democracia e na relagdo dos Estados com as novas e diversas
normas juridicas (normas técnicas e de gestdo) que ndo sdo provenientes do modelo
legislativo classico.

Nesse sentido, Delmas-Marty (2004) defende a viabilidade de um direito comum
pluralista capaz de ordenar a multiplicidade e a diversidade entre os mais diversos Estados.
Isso porque, o numero de normas juridicas s6 cresce, ocasionando o embaralhamento da
ordem juridica. Por isso, é necessaria uma reflexdo sobre a atual I6gica em ambito juridico
permitindo-se pensar no multiplo, pois s6 assim haveria chance de se reinventar o Direito.

Como mencionado, tradicionalmente, o Estado e a lei foram os principais
pilares da organizacdo da vida em sociedade. Contudo, esse cenario sofreu profundas
mudangas com a crescente complexidade que a sociedade contemporanea passou a ter.
Destacam-se, principalmente, o deslocamento das linhas que formavam a configuragéo do
ordenamento juridico e o surgimento de novas fontes do Direito.

O deslocamento das linhas esta inserido no contexto de que a ideia da piramide de
Kelsen ndo mais seria adequada para explicar esse novo contexto juridico. Em seu lugar,
surgiria a imagem de estranhos anéis que evocam “raminhos de uma guirlanda eterna”,
ou seja, em vez da hierarquia linear e continua que a piramide expressava, aparecem
hierarquias descontinuas, como outras tantas piramides inacabadas que formariam os tais
“anéis estranhos” (DELMAS-MARTY, 2004).

Dessa forma, a internacionalizagdo do Direito reflete uma nova realidade juridica,
de sistemas complexos, fluidos, descontinuos e interativos, os quais levam a alteracéo

da propria concepgéo tradicional de ordem juridica, que ndo é mais fechada dentro de si
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mesma. A tradicional piramide kelseniana é desconstruida gradativamente, dando lugar a
novas geometrias cuja hierarquia néo é tao rigida, mas nem por isso deixa de ser complexa
(SALDANHA; SILVA; MELLO, 2015).

O outro fator modificante da tradicional paisagem juridica que merece ser analisado,
sendo de vital relevancia para esse estudo, é o surgimento de novas fontes juridicas, uma
vez que as regras de Direito parecem emergir de todo lado, a todo 0 momento e em todos
0s sentidos.

A tradicional paisagem do Direito foi extremamente modificada com o aparecimento
de novos instrumentos juridicos. E é justamente isso que tem acontecido com a ordem
juridica interna estatal e que tem estremecido os preceitos democréticos, pois, da relacdo
cada vez mais intensa do Estado com outros atores nao estatais (empresas transnacionais,
organizagdes ndo governamentais e o mercado financeiro), tem surgido normas juridicas
que néo séo elaboradas pelo Poder Legislativo, mas que séo aplicadas como se fossem
regras provenientes dos meios tradicionais. Assim, nesse panorama comega um esbog¢o da
dimensao transnormativa e transnacional, na qual o Direito € fortemente impactado.

As regras juridicas classicas cada vez mais concorrem com outros tipos de normas,
em especial as normas técnicas e de gestado, as quais estdo cada vez mais presentes no
cotidiano juridico. Por esse motivo, se faz necessario compreender o funcionamento e o
possivel uso desses novos instrumentos juridicos e qual a sua relagdo com as instituicées
estatais.

O fato de apenas as normas juridicas provenientes do Estado serem reconhecidas
como legitimas é justificado filosoficamente através do racionalismo juridico emergente
do século XVII, que buscava acima de tudo a verdade real e a seguranca juridica. Ao
tentar aplicar a ciéncia juridica os conceitos matematicos presentes nas ciéncias naturais,
o racionalismo deixou profundas raizes metodologicas na formagédo da normatividade
juridica.

Ocorre que, com a complexidade da sociedade, a regulamentacao juridica tradicional
n&o se mostrou suficientemente apta a englobar todas as necessidades sociais que surgiam.
Tal conjuntura abriu espago para que atores ndo estatais produzissem normas técnicas e
de gestdo que se encontram numa espécie de limbo dentro do ordenamento juridico.

Durante muito tempo os juristas trataram as normas técnicas com certo descaso.
Acreditavam que somente o Direito, enquanto instrumento do poder estatal soberano,
possuia legitimidade para constituir a normatividade de regras juridicas aptas a acionar o
uso da for¢a publica. Essa diferenciacéo, de certa forma, ainda acontece porque as normas
técnicas ndo constituem regras juridicas, logo para elas nao foi reservado um lugar na
“piramide das normas kelsianas” (BENOIT, 2016).

Logo, a despeito de seu crescente emprego, as normas técnicas ocupam o segundo

escaldo no ordenamento juridico. Nesse sentido, afirma Frydman (2016, p. 16):
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No maximo, os mais abertos tentardo inserir essas normas técnicas na
categoria residuaria e vaga da soft law, esse direito flexivel ou fraco, espécie
de quarto de despejo, cada vez mais abarrotado e impenetravel, na medida
em que ai se situam por mais tempo os objetos heterdclitos, com os quais o
jurista ndo sabe o que fazer, e que se assemelha a um breché ou mercado de
mercadorias de segunda mao desprezado (mas como um tesouro escondido!)
do primo Pons de Balzac.

O autor defende que as normas técnicas sdo, na verdade, o que assegura uma
forma de mediacdo entre as leis especificas e as normas juridicas. Todavia, a transicéo
dos conhecimentos da seara cientifica para o aparelho institucional é feita com muita
dificuldade, na medida em que os juristas, em sua formacao classica, ndo foram preparados
para pensar e explicar situa¢gées como esta.

A outra modalidade de normas regulamentares nao juridicas sdo as normas de
gestédo, que organizam e dirigem a conduta dos homens e da sociedade. Nesse contexto,
o ponto principal é a busca pela qualidade, que pode ser alcancada através de diversos
instrumentos como as tecnologias da informacdo e comunicacao, benchmarking (usado
como nivel de referéncia em relagdo a concorréncia) e rankings de classificacdo e
desempenho.

A aplicacdo dos dispositivos de gestdo ultrapassou os limites das empresas
chegando a administragéo publica e sendo direcionados, principalmente, para a qualificacéo
e otimizagdo do servigo publico. Esse fenémeno foi chamado de “nova administragé@o
publica” e teve origem por volta de 1990 (BENOIT, 2016).

Esta mudangca governamental provém, principalmente, das fortes demandas da
sociedade, do mercado e das empresas, que se acostumaram a eficacia, simplicidade
e transparéncia da gestao privada. Com isso, a ineficiéncia das administragdes publicas
tornou-se mais evidente. Logo, o Estado iniciou uma caminhada rumo a aplicagdo dos
métodos do e-business para o servigo publico. Contudo, também é necesséria a reflexao
se essa nova postura estatal esta de acordo com os valores democraticos assumidos pela
maioria dos paises ocidentais.

21 A TEORIA DEMOCRATICA NO CONTEXTO DA INTERNORMATIVIDADE

Ao longo dos séculos os Estados que adotaram a teoria tripartite de Rousseau
habituaram-se a que o Poder Legislativo elaborasse leis, o Executivo as executasse e o
Judiciario resolvesse as lides que delas decorriam. Com o passar do tempo, essas linhas
ja ndo estao muito nitidas e os poderes estatais passam pelo desafio de se adaptarem aos
NOvos rumos em que a sociedade vive.

Cabe entéo ao Direito equilibrar esse cenario contemporaneo, no qual nem sempre
as regras juridicas emanam do Poder Legislativo tradicional, com o0os compromissos

democraticos assumidos por grande parte dos Estados-Nagdes.
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Na atualidade, resumidamente, um sistema politico democratico € aquele cujo
funcionamento est4 baseado na participacdo consciente e informada dos cidaddos no
exercicio do poder politico, seja indiretamente através de eleigbes, seja diretamente
colaborando na tomada de decisdes politicas.

Isso implica reconhecer que o cidadao poderia participar em, praticamente, todas
as atividades dos poderes publicos, pois o Estado de Direito atual ndo € o mesmo Estado
liberal do século XX, cuja principal funcéo era exercer o poder de policia. O Estado social
democratico de hoje deve voltar a sua atengéo para a sociedade do conhecimento, que
esta amparada pelas novas tecnologias, €, teoricamente, teria a possibilidade de participar
em praticamente todas as atividades das instituicdes publicas (AYUDA, 2012).

Oportuno, nesse momento, relembrar que a teoria classica da democracia, cujo
principal expoente é Jean-Jacques Rousseau, defende que o cerne da democracia é a
participacdo dos individuos na tomada de decisGes, e ndo somente na escolha daqueles
que decidirdo, ndo devendo a democracia se restringir a esfera governamental, mas
devendo alcancar todas as esferas da sociedade (PATEMAN, 1992).

Sob esse ponto de vista, ndo seriam democraticas as regras normativas que
emanam de outros atores que ndo seja o Estado, uma vez que nesse caso, ndo haveria
nenhuma participacdo ou controle do povo sobre essa producdo, que néo € feita pelos
representantes escolhidos pelo cidadédo. Logo, as regras técnicas e de gestdo que ditam
comportamentos, muitas vezes com poderes coercitivos, estariam em desacordo com a
teoria democrética.

Interessante o pensamento de Mauricio Merino, professor do Centro de Estudos
Internacionais do Colégio do México, quando afirma que a participacao nao é suficiente para
entender a dindmica da democracia, mas sem a participacdo a democracia simplesmente
nao existiria. E 0 que deve ficar claro é que a democracia sempre requer a participacao
cidadd com o voto e além do voto (CALDERON; LORENZO, 2010).

Por outro lado, a teoria contemporanea proclama, através dos ensinamentos de
Schumpeter e Sartori, que a democracia € um método politico que consiste na competicao
entre lideres pelo voto do povo, cuja principal importancia seria a garantia de eleicbes
periédicas e livres. A natureza democratica do sistema residiria, em grande parte, na
forma de arranjos institucionais nos quais ha a concorréncia dos politicos pelos votos
(CALDERON; LORENZO, 2010).

Se as regras técnicas e de gestédo forem analisadas a partir desse entendimento,
entdo poderiam ser valoradas como estando de acordo com o0s principios democraticos,
uma vez que a democracia decorreria principalmente do sistema politico onde as eleicoes
decidem o resultado da competicéo pelo poder.

A participacdo popular no Estado democratico estaria garantida com a possibilidade
de votar, uma vez que as decises politicas relevantes seriam tomadas por aqueles que

detém o poder. E como se sabe, os atores privados (empresas transnacionais, sistema
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financeiro, etc.) que elaboram as regras técnicas muitas vezes estdo alinhados com o
sistema politico.

Nas palavras de David Held (1997), a democracia parece ter obtido uma vitéria
historica sobre as outras formas de governo fazendo com que quase todos se professem
como democratas. E mais, ela teria o poder de conferiruma aura de legitimidade a vida politica
moderna: leis, regras e medidas politicas parecem justificadas quando sdo democraticas.
A democracia liberal foi consagrada como agente de progresso e o capitalismo como o
sistema econdmico viavel.

Nesse contexto, é improvavel que surja um Estado mundial para tentar conter os
avangos dos atores privados, mas, possivelmente, havera um reagrupamento entre os
Estados hoje existentes. Trata-se de uma consequéncia emergente da globalizagdo que
os tornou “pequenos” demais para controlar o processo politico, econdmico e social dela
decorrente (FERREIRA FILHO, 2001).

A problematica que se impbe é adaptar os modelos classicos de democracia aos
dias atuais de uma sociedade complexa caracterizada por um alto grau de diferenciacéo
social, econémica e politica.

O que desafia 0 modelo democrético € a interconexao regional e global existente
no mundo contemporaneo e que transformou as formas nacionais tradicionais. As decisées
tomadas por 6rgdos e empresas transnacionais diminuem o espectro do alcance dos
Estados, sendo assim, toda a teoria da democracia construida sobre a suposi¢éo que as
relagcbes politicas s@o, ou poderiam ser, simétricas e congruentes acaba sendo questionada
(FERREIRA FILHO, 2001).

Esse cenario de forte influéncia dos atores privados nas questdes estatais e juridico-
normativas nao é idealizado ou projetado: ele ja existe. Logo, deve-se pensar em formas
de coexisténcia desses sujeitos de poder, ja que néo é provavel que qualquer deles deixe
de existir.

Pensando assim, os direitos positivos nacionais sdao avaliados de acordo com um
padrao de principios que representam regras fundamentais do funcionamento de mercado.
E esse movimento que impulsiona a concorréncia normativa, ou seja, a competicdo velada
em que se inserem os Estados, em nivel global ou regional, para tornar seu direito mais
atrativo ou favoravel, tanto no campo normativo como no campo judicial, para a instalagéo
de empresas transnacionais (SALDANHA, 2016).

Assim, emerge a ideia de uma governanga por numeros, em que as regras juridicas,
abarcadas pelo ideal de um governo por leis e com énfase no poder legislativo dos Estados,
concorre com uma governanga baseada em métricas, marcada pela autorregulagdo das
sociedades e pelo ideal estatistico de quantificacdo e programagédo de comportamentos.
Isso pode ser visualizado, por exemplo, pelo crescente uso de rankings e indicadores
para a realizagéo de avaliacdes em relagdo a paises e aos sistemas de justica nacional
(SALDANHA, 2016).
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Como exemplo, pode-se observar as normas de gestdo que ja sdo aplicadas no
Poder Judiciario brasileiro com a justificativa exclusiva de reafirmar a base independente
e imparcial desse poder institucional, assim como garantir uma justica de qualidade aos
seus cidadaos.

De fato, ha uma crescente e notéria influéncia de padronizadores e indexadores de
atuagéo dos sujeitos no Poder Judiciario demonstrando uma influéncia colossal, em uma
andlise mediata, na prestagédo da atividade jurisdicional. Ocorre que, essas normas nao
provém do poder publico, logo ha de se questionar a verdadeira legitimidade dos entes
privados que a produzem e o reflexo que podem gerar em um Estado democratico de
Direito.

Nesse contexto de aplicacdo das normas de gestéao pelo Estado, pode-se observar
uma interrelacdo das normas que contém as metas nacionais para o Poder Judiciario,
criadas pelo Conselho Nacional de Justica, com a classificacdo brasileira no relatério
“Doing Business” do Banco Mundial. Esse relatério trata de regulamentagbes que medem
a qualidade e a eficiéncia do perfil nacional em relagdo a aplicacdo dos indexadores nos
processos judiciais.

Em resumo: ha um conjunto de normas de gestao observadas pelo CNJ que estao
no relatério “Doing Business” e que levam em consideragdo, exemplificadamente, a
capacidade do Estado em adotar boas praticas nas suas Cortes. Nesse sentido, pode-se
analisar a primeira das metas (META1), que imp&e o julgamento de um maior numero de
processos ao ano, tendo por base o mesmo numero de novos processos distribuidos.

Essa & uma imposicéo aos julgadores para que obede¢am aos padrdes de celeridade
e agilidade (boas praticas standard). Importante reforgar, novamente, que essa imposicao
é fruto de uma norma de gestédo, ou seja, de uma norma que nao foi extraida por meios
legislativos. Ha um evidente fator determinante de comportamento do sujeito-juiz em sua
atuacéo de solucao de conflitos estabelecidos.

Taisnormas, emanadas de empresastransnacionais e de instituicbes governamentais,
atendendo apenas a unilateralidade de seus interesses, podem comprometer a lisura da
atividade jurisdicional, na medida em que podem prejudicar o convencimento do julgador
(notadamente quando se diz respeito aos direitos e garantias fundamentais constitucionais).
Isso porque, também nao se pode esquecer que a atuagdo do Judiciario demanda um certo
tempo, além de um conhecimento livre de pressdes e de fatores condicionantes da atuacéo
jurisdicional.

Ha, portanto, um ténue conflito, entre o soft law e o hard law, ja que esse direito
suave, leve, ira se traduzir numa nova e influente fonte de direito. E, em época de uma
tentativa de reordenamento da paisagem juridica, ha que se atentar para esses novos
indicadores, posto que sua ingeréncia junto as Cortes determinam muitas vezes o padrao
de precedentes que estdo sendo adotados nas mais variadas decisdes.

Se vé entdo, que nesse novo cenario de pluralismo juridico, os interesses dos
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novos atores sociais € ndo governamentais ganharam espacgo, ditando regras até
entdo desconhecidas, e que atualmente sao classificadas como objetos normativos nao
identificados (ONNI), chamadas normas técnicas e normas de gestdo (BENOIT, 2016).

Essa é uma pertinente inquietagdo, pois quanto mais se clama por defesa e
garantia dos direitos constitucionais e democraticos, que sdo velados pela interpretacéo
do Judiciario, mais essa realidade dos novos atores privados se descortina a nossa frente.
E necessario entdo repensar se as Unicas fontes legitimas do Direito sdo os tradicionais
pilares normativos legais, ou se hd uma subcamada de um leve direito, agora globalizado,
apto a influenciar todo o panorama judicial. E forcoso reconsiderar as classificacdes e as
categorias em que 0s novos objetos juridicos surgem, pois € necessario atrair a participacéo
democratica para esses instrumentos.

Por esse motivo, € de fundamental importdncia a constante andlise da
internormatividade entre as normas juridicas tradicionais e as normas técnicas e de gestéo,
na medida em que, na recente efervescéncia juridico-cultural, os debates mais relevantes
giram em torno da intersecgé@o entre essas normas e de sua conformacdo ao modelo
democratico.

Os criticos, com certa razdo, afirmam que para que haja legitimidade, bem como
efeito coercitivo, a norma deve surgir exclusivamente do ente estatal, sob o risco de macula
ao modelo democratico e substituicdo do papel do Estado pela méao do mercado, deixando
a margem deste, os individuos e empresarios. Em parte, esse receio tem razao de ser,
todavia deve-se levar em consideracéo a incapacidade do ente estatal regular todos os
pormenores necessarios para viabilizar as necessidades da sociedade complexa em que
se vive.

Com a analise realizada, pode-se perceber como a légica das normas técnicas e
de gestdo, sem substituir as regras de Direito, esta sendo usada, pois através de uma
normativa que ndo adveio do ordenamento juridico classico abriu-se a possibilidade de
ingeréncia no cumprimento das fungdes do poder publico. A grande questao é saber quais
interesses norteiam a elaboragdo dessas normas: interesses econdémico-privados ou o
interesse publico.

Assim, o ordenamento juridico interno parece nao ter alternativa, e € compelido a
aceitar e conviver com normas juridicas que ndo derivam do poder classico legislativo,
mas sim de atores ndo estatais, gerando uma progressiva internormatividade no campo do
Direito. Dessa forma, as normas néo derivativas do Estado tém a promessa de auxiliar o
ente estatal a alcancar maior eficiéncia e qualidade na prestagéo do servigo publico.

CONSIDERAGCOES FINAIS

No cenario atual percebe-se que o Estado teve seu papel alterado, principalmente

no tocante a soberania, sendo obrigado a dividir o protagonismo internacional com outros
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atores ndo estatais. As bases tedricas democraticas tradicionais acerca do ente estatal
parecem nao ser mais suficientes para explicar e propor solugcdes para a crise de valores,
instalada a nivel global, em razdo da alta complexidade social.

Nesse contexto, o préprio ordenamento juridico interno € compelido a aceitar e
conviver com normas juridicas que nédo derivam do poder classico legislativo, mas sim
de atores néo estatais, gerando uma progressiva internormatividade no campo do Direito.
Essa é uma situagédo que exige cautela dos Estados que se assumem como democraticos,
uma vez que as normas técnicas e de gestdo ndo passam pelo crivo do poder legislativo,
logo a sua legitimidade pode ser questionada.

Um novo olhar sobre a democracia € necessario, caso se deseje realmente encontrar
formas de aplicar essas novas normatividades dentro do Estado de Direito. Isso poderia
ser feito através do debate e da participacdo da sociedade que sera a elas submetida.
Os indicadores sao uma tecnologia disponivel e muito utilizada na gestao estatal, porém
para entendé-los é de vital importancia que haja o estudo detalhado de todas as suas
ferramentas e padrOes para evitar, por exemplo, que o direcionamento da Justica corra em
direcdes desastrosas desviando-se dos seus principios fundadores e da sua funcéo.

Portanto, deve-se ter atencdo para que ndo sejam levados em consideracédo
apenas os interesses econdémicos e que a utilizacdo de indices, metas e rankings
tornem-se instrumentos juridicos cuja Unica finalidade seja o favorecimento dos grandes
conglomerados transnacionais.
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RESUMO: Este presente artigo tem como
foco principal o estudo acerca da realidade
do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana na Execug¢do da pena privativa
de liberdade da mulher transexual, com a
pretensdo de discutir sobre a situagdo da
mulher transexual no carcere brasileiro,
considerando que elas sdo amparadas pelo
principio da dignidade defendido pelo Art. 1°
da Constituicdo de 1988 e complementado
pelo Art. 5° da mesma Carta Magna. Nesse
contexto visa tragar os principais pontos
sobre esse tema que €& uma realidade
ainda pouco discutida em nosso pais.
Esclarecendo as questdes problema como

Data de aceite: 03/07/2023

os direitos conquistados pelas pessoas
transexuais no Brasil, se eles sao efetivados
ou reconhecidos nos estabelecimentos
prisionais, a forma de tratamento da
identidade de género na execucgéo da pena.
PALAVRAS-CHAVES: Dignidade Humana.
Mulher Transexual. Carcere Privado.

THE REALITY OF THE PRINCIPLE
OF THE DIGNITY OF THE HUMAN
PERSON: IN EXECUTION OF THE
TRANSEXUAL WOMAN’S PROVATE
FREEDOM PENALTY

ABSTRACT: This present article has as its
main focus the study about the reality of the
Principle of the Dignity of the Human Person
in the Execution of the custodial sentence
of the transsexual woman, with the intention
of discussing the situation of the transsexual
woman in the Brazilian prison, considering
that they are supported by the principle
of dignity defended by Art. 1 of the 1988
Constitution and complemented by Art. 5
of the same Magna Carta. In this context, it
aims to outline the main points on this topic,
which is a reality that is still little discussed
in our country. Clarifying the problem issues
such as the rights conquered by transsexual
people in Brazil if they are enforced or
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recognized in prisons, the form of treatment of gender identity in the execution of the sentence.
KEYWORDS: Human dignity. Transgender Woman. False imprisonment.

11 INTRODUGAO

O presente artigo é intitulado como “A realidade do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana na Execucdo da pena privativa de liberdade da mulher transexual”,
com a pretensado de discutir sobre a situacdo da mulher transexual no céarcere brasileiro,
considerando que elas sdo amparadas pelo principio da dignidade defendido pelo Art. 1° da
Constituicao de 1988 e complementado pelo Art. 5° da mesma Carta Magna.

Segundo o Art. 5°: “Todos sédo iguais perante alei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. (BRASIL, 2016)

Mas, o que sdo mulheres transexuais? — Sdo homens e mulheres que ndo aceitam
seu sexo biologico e vivem segundo o sexo psiquico, como por exemplo, homens se tornam
mulheres e mulheres se tornam homens, por meio de cirurgias de amputacédo das genitalias
biologicas que sdo substituidas pelo membro sexual desejado; utilizacdo de hormonios;
implante de silicones; trocam 0s nomes e outras caracteriza¢gdes sdo usadas por estas
pessoas que sao legalizadas por legislacdes brasileiras e portarias, como por exemplo, a
Portaria 2.803 de 19 de novembro de 2013 que aborda sobre o Processo Transexualizador,
o qual realiza cirurgias das genitalias mudando o sexo das pessoas.

Assim, o objetivo aqui é de pesquisar teoricamente sobre a existéncia da efetividade
do principio da dignidade da pessoa humana nos carceres dos estabelecimentos prisionais
brasileiros para com as mulheres transexuais. Destarte, as questdes problema séo: Os
direitos conquistados pelas pessoas transexuais no Brasil sdo efetivados ou reconhecidos
nos estabelecimentos prisionais? Como é tratada a identidade de género na execucédo da
pena? As mulheres transexuais sao tratadas conforme determina a legislagéo brasileira?

A hip6tese inicial é a de que os direitos adquiridos por lei ndo se efetivam no ambito
dos estabelecimentos prisionais, ja que o tratamento é desrespeitoso e de descaso para
com a identidade das mulheres transexuais nos estabelecimentos prisionais, por causa
da existéncia de uma cultura preconceituosa, homofobica e enfim que tem aversdo a
diversidade, fazendo com que estas mulheres sejam ignoradas e tratadas pelo seu sexo
bioldgico nédo aceitos por elas.

Neste contexto, a pesquisa busca compreender como é efetivado o principio da

Dignidade da Pessoa Humana para com as mulheres transexuais nos carceres brasileiros.
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21 PROBLEMA

»  Osdireitos conquistados pelas pessoas transexuais no Brasil sdo efetivados ou
reconhecidos nos estabelecimentos prisionais?

+ Como é tratada a identidade de género na execugéo da pena?

* As mulheres transexuais séo tratadas conforme determina a legislacéo brasi-
leira?

2.1 HIPOTESES

Pressupde-se que os direitos adquiridos por lei ndo se efetivam no ambito dos
estabelecimentos prisionais, ja que o tratamento & desrespeitoso e de descaso para
com a identidade das mulheres transexuais nos estabelecimentos prisionais, por causa
da existéncia de uma cultura preconceituosa, homofobica e enfim que tem aversdo a
diversidade, fazendo com que estas mulheres sejam ignoradas e tratadas pelo seu sexo
bioldgico nédo aceitos por elas.

31 REVISAO DE LITERATURA

Nesta discusséo, seréo apresentadas algumas legislacdes e teorias que abordam
sobre os direitos adquiridos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e em portarias
baseadas no principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando as situacdes
vivenciadas especialmente pelas mulheres transexuais nos carceres dos estabelecimentos
prisionais no Brasil.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E LEI DE EXECUQAO PENAL - LEP:
A MULHER TRANSEXUAL

A discussao sobre os transexuais se inicia pelo trabalho do Estado por meio do
Sistema Unico de Satde — SUS que onde trabalha a salde fisica e consequentemente
mental dos sujeitos que nédo aceitam seus fisicos, por causa do seu sexo bioldgico. Entéo,
a portaria n° 2.803 de 19 de novembro de 2013 traz descrito o compromisso do sistema
de saude na realiza¢do do “Processo Transexualizador” que é a cirurgia para mudanca de
sexo, como explica o Art. 1° e 2° desta Portaria':

Considerando a necessidade de apoiar os gestores do SUS na regulacao,
avaliac&o e controle da aten¢ao especializada e na formacgéo de profissionais
de saude, no que concerne ao Processo Transexualizador, resolve:

1 PORTARIA N° 2.803, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2013. Redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema

Unico de Saude (SUS). Disponivel no site: https:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19_11_2013.
html. Acesso em:19 de agosto de 2022.
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Art. 1° Fica redefinido e ampliado o Processo Transexualizador no Sistema
Unico de Saude (SUS).

Art. 2° Sao diretrizes de assisténcia ao usuério(a) com demanda para
realizagdo do Processo Transexualizador no SUS:

| - integralidade da atencé&o a transexuais e travestis, ndo restringindo ou
centralizando a meta terapéutica as cirurgias de transgenitalizacdo e demais
intervencdes somaticas;

Il - trabalho em equipe interdisciplinar e multiprofissional;

Il - integragcdo com as acbes e servicos em atendimento ao Processo
Transexualizador, tendo como porta de entrada a Atencdo Bésica em
saude, incluindo-se acolhimento e humanizagdo do atendimento livre de
discriminagdo, por meio da sensibilizagdo dos trabalhadores e demais
usuarios e usudrias da unidade de saude para o respeito as diferencas e a
dignidade humana, em todos os niveis de aten¢ao.

Paragrafo unico. Compreende-se como usudrio(a) com demanda para o
Processo Transexualizador os transexuais e travestis.
Percebe-se que estas agbes que sdo previstas para o Sistema Unico de Salde —
SUS realizar é apenas o cumprimento do principio da dignidade humana que estéa explicito
no Art. 1° da Constituicao de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;
IIl - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de
2019).

V - o pluralismo politico.

Contudo, nem todos os departamentos sociais cumprem com a efetividade do
principio da dignidade, como por exemplo, os carceres dos estabelecimentos prisionais
brasileiros, onde as mulheres transexuais s&o jogadas nas alas masculinas e assim séo
desrespeitadas no que se refere as suas identidades como mulheres que sdo amparadas
e protegidas por lei.

Diante disso, é possivel compreender que a precariedade prisional brasileira é
visivel. Mas, de acordo com Costa (2018), além da precariedade as pessoas transexuais e
os travestis sofrem ainda mais por causa do desrespeito, da discriminacao e principalmente
porque os presidios brasileiros ndo sdo adequados para atender suas identidades de
género ou por ndo compreenderem as diversidades. Visto que, séo colocados em alas que
nao correspondem ao seu género bioldgico e psiquico, o que traz sofrimentos psicolégicos
e fisicos, por serem vitimas de violéncias nos carceres.
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Bezerra (2017), reverbera sobre a vulnerabilidade do transexual nos presidios,
pois estes sofrem com a falta de liberdade e ainda com os inUmeros comportamentos de
desprezo, desrespeito, violéncias e enfim abusos que transcendem os limites do equilibrio.

Mediante, esta realidade compreende-se que 0s sujeitos transexuais e travestis
além de ser penalizados pelos delitos ou crimes, ainda sdo vitimas de crimes contra a
dignidade da pessoa humana, pois ndo séo respeitadas pelas suas identidades e pelas
pessoas que sao.

Costa (2018), explica que este tipo de estigma social com as diversidades nasceu
das ideologias religiosas que sempre defendeu a padronizacdo das praticas tradicionais,
como por exemplo, o homem e a mulher heterossexual, e assim tudo que é diferente disso
considera-se como pecado e a partir desta concepgédo nasceram inUmeros preconceitos,
como a aversao contra o transexual que ja sofre com a ndo aceita¢do do préprio corpo fisico
ou com sua identificagdo de género, e somando se a isso a rejeicao dos outros individuos.

De um modo geral é perceptivel que os sistemas prisionais ndo possuem politicas
publicas que atendam as garantias constitucionais aos detentos, ja que estes sofrem
com a violagdo dos diversos direitos fundamentais ou humanos, por estarem expostos
constantemente as ofensivas de todos os niveis. Ndo que os criminosos nao tenham que

pagar pelos seus crimes, mas estes ndo podem ter seus direitos violado.

3.2 GENERO, IDENTIDADE DE GENERO E SEXUALIDADE: DIREITOS
HUMANOS

A sociedade globalizada trouxe avangos em todos os aspectos e a evidéncia das
diversidades, por entender que em todas as geragdes passadas desde os primordios que
sempre existiram as identidades fragmentadas do ser humano como explica Moita Lopes
(2008) que as pessoas sdo um mosaico, ou seja, sdo constituidos de varias personagens.

Neste contexto da heterogeneidade é possivel compreender que a sociedade atual
n&o possui apenas dois géneros, como tipicamente € conhecido desde antiguidade, homem
e mulher, pois na concepg¢éao atual a identidade de género vai além desta conceituacao.

Como Jesus (2012) conceitua que € a maneira como a pessoa Se enxerga em
relacdo a questdo do género, ja que nem todos sdo conformados com 0s seus Sexos,
0s quais sdao denominados como transgéneros, como por exemplo, existem homens que
se idealizam como mulheres e para isso recorrem a tecnologia através de cirurgias para
amputar a genitalia e fazem uso de horménios e 0 mesmo acontece com mulheres que
mentalmente sdo homens. Enfim, estas pessoas adequam seus corpos ou mudam o visual
para expressar as ideias que tem de si mesmo.

Vieira (2000, p. 89) citada por Paiva (2017):

2 PAIVA, Iris Diniz. Aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana como forma de efetivacao dos direitos
da personalidade dos transexuais. Monografia do Curso de Direito na Faculdade de Trés Pontas — FATEPS. Trés
Pontas- MG, 2017. Acesso em: 10 de setembro de 2022.
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Transexual é o individuo que possui a convicgao inalteravel de pertencer
ao sexo oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando
veementemente seus 6rgdos sexuais externos, dos quais deseja se livrar por
meio de cirurgia. Segundo uma concep¢do moderna, o transexual masculino
€ uma mulher com corpo de homem. Um transexual feminino é evidentemente,
o contrario. S&o, portanto, portadores de neurodiscordancia de género. Suas
reagcbes sdo, em geral, aquelas proprias do sexo com o qual se identifica
psiquica e socialmente. Culpar este individuo € o mesmo que culpar a bussola
por apontar para o norte. (VIEIRA, 2000 citada por PAIVA, 2017, p.12)

Ja o género feminino e masculino sao realmente o que sdo biologicamente, estes
sdo chamados também de cisgéneros. E o transexual é o sujeito com o género constituido
psiquicamente, mudam esteticamente e tirando o membro para melhor vivenciar o género
idealizado.

Conforme Jesus (2012) ser transexual é uma identificacdo ou identidade de
uma pessoa e esta idealizacdo néo pode ser considerada uma patologia mental e nem
contagiosa. E de acordo com a autora o sujeito ndo escolhe ser assim e muito menos
um capricho da pessoa. Em relacdo ao travesti, ele também vive ideologicamente o sexo
oposto do seu na aparéncia, mas nao retira seu membro de sexo biolégico.

Dentro deste contexto existe as orientacbes sexuais que também se tornam
complexas e necessitam ser entendidas para nao se criar preconceitos que € o tipico desta
cultura machista e homofébica. Entdo, existem basicamente quatro orientagbes sexual, as
quais séo, heterossexualidade que € a fascinagédo pelo sexo oposto, como por exemplo,
homem e mulher que é mais tradicional orientacao.

Em seguida existe a homossexualidade que é o fascinio sexual pelo mesmo sexo,
o qual se distingue do transexual no quesito de gostar da sua sexualidade tanto no teor
biolégico quanto psicoldgico.

Existe também o sujeito com bissexualidade, que é aquela pessoa que é
encantada pelos dois sexos, vivendo assim dupla identidade entre o heterossexualismo
e homossexualismo, sempre se reconhecendo no seu sexo biolégico, em outras palavras
este ndo se mentaliza como de outro sexo. E por fim, existe a assexualidade que é a
condicdo de pessoas nao desejar sexualmente nenhum dos sexos, 0 que por sua vez €
considerada como uma doenga.

Ressalta—se que os individuos possuem liberdade para se relacionarem sexualmente
com quem quiser, segundo César Roberto Bitencourt, define na redagéo da lei n® 12.015/09
a liberdade sexual dos cidadaos, em outras palavras esta jurisdicdo oferece livre arbitrio a
mulher e a0 homem na escolha de seus parceiros sexuais, inclusive o préprio companheiro
ou companheira (cOnjuge), desde que queiram. Lembrando que néo se restringe somente
aos casais heterossexuais, mas também aqueles que possuem outras orientagcdes sexuais.

Esta diversidade ainda n&o tem aceita¢do plena na sociedade brasileira, existem na
verdade muito preconceito, sentimento homofébicos sobre estes temas, ja que a cultura
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enraizada é a do comportamento dominador machista que de t&o acentuado muitos morrem
por expressarem suas identidades e suas orientagdes.

Destarte, todas estas pessoas necessitam ser amparadas pelos direitos
fundamentais, os quais estéo se alicer¢ando na sociedade aos poucos, visto que desde a
primeira promulgacéao da Constituicdo no ano de 1824, com o advento do Codigo Penal em
1916 e as varias outras promulgagées ao longo do tempo, especialmente a Constituicdo de
1988 que retine em seu compéndio os direitos que traz democracia e cidadania a nagao.
Sendo que estes dispositivos constitucionais nasceram com as primeiras constituicoes
reivindicadas em varias nagdes como na Franga, México, Estados Unidos e outros, em prol
da dignidade humana.

33 A LE! DE EXECUGAO PENAL - LEPE A CONSTITUIQAO: A EFETIVAQAO
DA PRISAO

Para se discutir sobre qualquer tema é necessario possuir compreensao sobre o
assunto, assim a Lei de Execucéo Penal — LEP, nasceu no ano de 1984, especialmente no
artigo 87° onde descreve como a penalizagéo brasileira deve ser aplicada. Entéo, a lei em
comento informa que a punicéo deve ser realizada através da privagédo da liberdade e que
as pessoas sentenciadas devem residir em estabelecimentos prisionais, e quando for preso
em carater fechado o criminoso deve ir para penitenciaria, visto que existem outros tipos de
encarceramento como cadeia publica, hospitais de custédia.

Lembrando através de Foucault (1999) na penitenciaria o apenado pode trabalhar
durante o dia e se recolher a noite, visto que o sistema prisional penitenciario oferece
por meio da constituicdo o direito de trabalho para diminuir o tempo de prisdo, existe o
direito de ficar sozinho numa cela, entretanto existe € a superlotagdo ou um amontoado de
pessoas num pequeno espaco, violando os direitos.

Quanto as pessoas transexuais e travestis Sanches (2018), elucida que a Lei
de Execucéo Penal ou LEP ndo apresenta nenhum dispositivo em seus textos sobre a
adequacao do sistema prisional para receber estas pessoas, ou seja, possui somente
punicdes aos crimes, mas ndo prevé nenhum tipo de protecdo e cuidado pela integridade
do transexual.

Neste aspecto, Foucault (1999) mostra leis brasileiras como imbativeis no combate
ao crime, mas isso de forma utdpica e seus planejamentos de corre¢bes aos delitos apenas
consolidam, e questiona se o fracasso e o perrengue do meio social ndo derivam do precario
servico de prisao.

Esta precariedade prisional é visivel também segundo Costa (2018) com as pessoas
transexuais e os travestis no que respeito a discriminagdo que é visivel e degradante,
principalmente com os presidios que nao atendem suas identidades de género, pois estes
sé@o divergentes por ndo compreenderem as diversidades. E assim, sdo colocados em
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alas que correspondem ao seu género biol6gico e ndo psiquico, o que traz sofrimentos
psicolégicos e fisicos por causa das violéncias sofridas nos interiores dos carceres.

Nesta perspectiva, € relevante frisar o que Bezerra (2017) evidéncia sobre a
vulnerabilidade do transexual nos presidios, pois estes sofrem com a falta de liberdade
e ainda com os inUmeros comportamentos de desprezo, desrespeito, violéncias e enfim
abusos que transcendem os limites do equilibrio. Podendo, assim compreender que as
prisbes para este grupo sdo mais intensas na destruicdo da pessoa humana na questédo
da dignidade de ser pessoa e de pertencer a uma classe diferente da cultura tradicional.

Na verdade, de acordo com Costa (2018), foi criada um estigma social com as
pessoas que nao se adaptam ao desenho de padronizagdo criada pelos religiosos como
um pecado e com isso nasceram inUmeros preconceitos, aversdes contra o transexual que
ja sofre com a nado aceitagé@o do préprio corpo fisico ou com sua identificagcéo de género, e
somando se a isso a rejeicao dos outros individuos.

De um modo geral é perceptivel que os sistemas prisionais ndo possuem politicas
publicas que atendam as garantias constitucionais aos detentos, ja que estes sofrem
com a violagdo dos diversos direitos fundamentais ou humanos, por estarem expostos
constantemente as ofensivas de todos os niveis. Ndo que os criminosos nao tenham que
pagar pelos seus crimes, mas estes ndo podem ter seus direitos violados.

Deste modo, tanto a LEP quanto a Constituicdo precisam criar dispositivos que
resguardem e que reconhecam a identidade dos transexuais, pois, eles sofrem por ndo
aceitam seus formatos anatdmicos e ainda a sociedade os rejeita juridicamente. Sendo
que as leis constitucionais amparam igualdade todos os cidadaos, ou seja, a legislagcdo nao

pode deixar de reconhecer a cidadania destes sujeitos.

3.4 O OLHAR DE pRAUZIO VARELLA SOBRE A POPULAQAO TRANS NO
SISTEMA CARCERARIO

De acordo com o Dr. Drauzio Varella (2020)° informa dados através do podcast do
Fantastico, programa da rede Globo, que existem grandes indices de mulheres Trans nos
presidios brasileiros, especialmente em Sao Paulo, onde ele trabalha durante anos como
médico voluntario, e explica que possuem aproximadamente 700 mulheres transexuais
presidiarias, as quais sofrem por ndo ser consideradas como mulheres e assim ficam em
alas masculinas, onde ficam abandonadas a prépria sorte, sofrendo agressdes de violéncia
e preconceitos.

3 VARELLA, Drauzio. Mulheres Trans presas enfrentam abandono, preconceito e violéncia. https://g1.globo.com/
fantastico/noticia/2020/03/01/mulheres-trans-presas-enfrentam preconceito-abandono-e-violencia.ghtml. Acesso em:
20 de setembro de 2022.
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3.5 MULHERES TRANSEXUAIS: DIREITOS CONCEDIDOS PELO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE HUMANA

Diante do exposto, percebe-se que as mulheres transexuais possuem alguns direitos
ja constituidos na legislacao brasileira, todavia observa-se que faltam promulgacgdes de leis
na questdo da adequacao dos carceres a elas, visto que é indigno as pessoas terem que
se encaixar ou adequar as padroniza¢des engessadas de uma cultura homofobica. Entéo,
conforme Paiva (2017) um dos direitos esta no projeto de lei n°® 5002/2013 elaborado pelo
Deputado Jean Wyllys que prop6e a mudancga do artigo 58° da lei 6.015/73/74 com o artigo
12° do projeto em comento, cuja redagéo fica da seguinte maneira:

Artigo 12° - Modifica-se o artigo 58° da lei 6.015/73, que ficara redigido da
seguinte forma: “Art. 58°. O prenome sera definitivo, exceto nos casos de
discordancia com a identidade de género auto percebida, para os quais se
aplicara a lei de identidade de género. Admite-se também a substituicdo do
prenome por apelidos publicos notérios.”(BRASIL, 2013).

Artigo 3° - Toda pessoa podera solicitar a retificagédo registral de sexo e a
mudanca do prenome e da imagem registradas na documentagéo pessoal,
sempre que nao coincidam com a sua identidade de género auto percebida.

Nota-se que este projeto tem o escopo de minimizar a burocracia para mudar o nome,
€ crucial para colaborar na identificagéo do sujeito, como Gongalves (2009), comenta sobre
a redacao do artigo 16 do Codigo Civil que garante o direito de as pessoas terem seus
nomes e prenomes. Como também é garantido pela Convengédo Americana dos Direitos
Humanos, em seu artigo 18° esclarece sobre a garantia legal ao nome e ao sobrenome.

Assim sendo Fussek (2014), ressalta a importancia do transexual ter seu nome
de acordo com sua identidade psiquica, o que pode lhe garantir a saude, bem-estar e o
amenizar os preconceitos ou constrangimentos.

Além do direito ao nome existe também a garantia da cirurgia transgénica, a qual
foi autorizada através da criagdo da resolugdo do Conselho Federal de Medicina com o
n°. 1.652/2002, a qual possibilita a pessoa fazer sem necessidade de autorizacao judicial,
todavia a concretizagdo depende do encaixe do transexual ao artigo 3° da resolugéo n°
1.955/2010, como por exemplo, possuir desconforto com as genitalias de sua anatomia, ter
vontade de retirar o sexo biologico para aderir ao oposto e pode ter doengas mentais. Visto
que a decisdo € muito séria por ser algo permanente.

Neste contexto, o artigo 4°daresolugdon®1.652/2002 do conselho de medicinaordena
que seja analisado alguns quesitos para realiza¢ao da cirurgia, como ser acompanhado por
dois anos através de uma equipe multidisciplinar ou por varios profissionais de diferentes
areas do conhecimento, tais como assistente social, psicologo, psiquiatra, cirurgido e
outros.

Além disso, o artigo 4° continua descrevendo que também é necessério o paciente

receber ou ter um diagnéstico médico sobre o transgenitalismo e estas pessoas precisam
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ser maiores de 21 (vinte e um) anos e por fim ndo apresentar anomalias que sejam
improprias para a realizacao da cirurgia.

Interessante frisar, que esta cirurgia também é feita pelo SUS (Sistema Unico de
Saude), a qual foi aprovada com a Portaria n® 1.707 do dia 08 agosto de 2008 para efetivacédo
do processo transexualizador em todo territdério nacional e ndo existe restricbes para
qualquer individuo, exceto aqueles que ndo se enquadram nos requisitos susomencionado
pelo Conselho Federal de Medicina.

Conforme Szan iawski (1999), descreve como se da a cirurgia nos rapazes que
desejam ser mulheres fisicamente, sdo submetidos a amputagéo dos testiculos e do pénis e
€ construida no lugar uma neovagina com a pele escrotal, para os seios séo feitas criagbes
de silicones e as outras caracteristicas femininas sdo adquiridas por meio de aplicagbes
hormonais.

Peres (2001) argumenta sobre a cirurgia em mulheres biolégicas que pretendem se
tornarem homens, a qual é feita através da retirada dos seios e com a pele do abdémen é
constituido um pénis, o qual pode ter fungdes normais ou semelhantes ao natural biologico.

Observa-se que estes direitos, como o da cirurgia tem o objetivo de contribuir para a
saude mental do transexual e ainda para sua realizagdo como ser humano.

Diante disso, é ponderavel enfatizar o pensamento de Comparato (2007) que exalta
os direitos humanos como um meio de informar as pessoas que embora existam diferencas,
todos merecem ser respeitados e assim ninguém em hipétese alguma pode se declarar
superior ao outro. Ja que os direitos fundamentais ou humanos tém a funcdo de equiparar
os cidadaos por meio dos valores constitucionais.

Por entender que a dignidade humana é fundamentada na cidadania e democracia
exaltada pela Constituicdo de 1988, especialmente no artigo 3° que escreve sobre a
necessidade de a sociedade ser livre, solidaria e justa, elementos que precisam erradicar
todo tipo de marginalizacao e desigualdade social, cultural e outras, independentemente de
quaisquer diferencas existentes.

No artigo 5° da mesma Carta Magna defende a igualdade entre todos, independente
da raca, cor, classe social etc. Pois, conforme Bonavides (2001) o principio da dignidade
humano € o principal e mais valoroso de toda a Constituigao.

Nota-se que a Constituicdo de 1988 traz em seus textos uma diversidade de artigos
que atende todos os cidadaos nas suas respectivas peculiaridades, como por exemplo, os
direitos ou garantias previstas pela Carta Magna em prol da mulher transexual e de todos
aqueles que pertencem ao grupo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais/Travesti/
Transgéneros, intersexuais, assexuais, entre outros - LGBTQIAPN+.

Neste contexto, € importante salientar que a Constituicdo respeita as diferengas por
meio dos varios direitos destinados aos distintos grupos de pessoas que séo necessitadas
destes direitos para ir e vir no meio social, cultural, politico, econdmico e histérico. Diante

disso, pode-se afirmar que a democracia existe a partir do usufruto destes direitos.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Mediante os estudos realizados, podemos afirmar que o principio da dignidade
da pessoa humana na execucdo da pena privativa de liberdade da mulher transexual,
embora que as mulheres transexuais ja possuem alguns direitos constituidos na legislacéo
brasileira, todavia é perceptivel através dos estudos que faltam promulgacdes de leis na
questao da adequacéo dos carceres a elas, pois € indigno as pessoas terem que se encaixar
ou adequar as padronizagdes engessadas de uma cultura homofébica. Ja que vivem em
uma sociedade opressora e homofobica, que exclui pelo preconceito que possuem com as
mulheres transexuais, e levamos em consideragéo que a legislagdo ndo prevé nenhum tipo
de protecao e cuidado pela integridade do transexual.

E certo que se cometeu crime/crimes devem pagar pelos mesmos no regime em
que forem condenadas, porém quando o regime é o fechado, onde devem manter-se em
carcere privado é preciso preservar a dignidade humana que a prépria Constituicéao Federal
prevé a todos sem distingdo qualquer. Pois embora existam diferencas, as mesmas devem
ser reconhecidas e respeitados pela sociedade em geral. Dessa forma, sera possivel que
as mulheres transexuais consigam de forma digna pagar a pena da qual foi condenada,
assim como as demais pessoas da sociedade.
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RESUMO: O presente artigo tem o proposito
de analisar a tutela estatal as criancas
vitimas de alienagdo parental e o seu
processo de resguardar o melhor interesse
a crianga/adolescente. A vista disto,
apresenta-se 0 seguinte questionamento:
De que forma o Estado utiliza para
resguardar a integridade fisica, psiquica e
emocional da crianca vitima de Alienagdo
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Parental? A metodologia utilizada para a
confecgdo do estudo foi fundamentada
na pesquisa bibliografica, com enfoque
na qualitativa. O Estado se apresenta
como um dos principais “personagens”
no objetivo de proteger o menor vitima de
alienacéo e outras mazelas que acarretem
problemas sociais futuros. Por fim, apds
analises bibliograficas e de Leis publicadas
no ordenamento juridico, observou-se que
o Estado atua desde principios instituidos
pela Constituicdo Federal a leis especificas,
como a Lei de Alienacédo Parental, para

possibilitar a assisténcia integral com
direitos fundamentais da crianga.
PALAVRAS-CHAVE: Familia. Divorcio

Litigioso. Alienacgao Parental. Estado.

THE STATE GUARDIANSHIP OF
CHILD VICTIMS OF PARENTAL
ALIENATION

ABSTRACT: This article aims to analyze the
state protection of children who are victims
of parental alienation and their process of
safeguarding the best interests of the child/
adolescent. The view of this presents the
following question: How does the State
use to safeguard the physical, psychic and
emotional integrity of the child victim of
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Parental Alienation? The methodology used to prepare the study was based on bibliographic
research, focusing on qualitative. The State presents itself as one of the main “characters”
in the goal of protecting the smallest victim of alienation and other ills that cause future
social problems. Finally, after bibliographic and law analyses published in the legal system,
it was observed that the State acts from principles established by the Federal Constitution to
specific laws, such as the Parental Alienation Law, to enable comprehensive assistance with
fundamental rights of the child.

KEYWORDS: Family. Litigious divorce. Parental Alienation. State.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo mitigar quais as Tutelas do Estado a crianga
vitima de Alienacéo Parental, e quais os efeitos desse instituto sobre o menor e a relagéo
com o cdnjuge. Em uma abordagem sobre Lei n°® 12.318, principal instrumento que versa
sobre alienacéo parental, essa modalidade muito comum ao fim de uma relagéo da qual um
dos cbnjuges nao superou o encerramento do ciclo, e, utilizando a crianga ou adolescente
fruto da relagdo como meio de “vinganga” sobre o ex-cénjuge.

Uma matéria amplamente discutida na doutrina e nos tribunais sobre qual a melhor
forma de pacificar situacbes enquadradas como alienagéo parental, haja vista que, a Lei
traz como consequéncia mais grave a suspensao do Patrio Poder (poder familiar). Esse
instituto que é positivado no ordenamento juridico brasileiro através da Carta Magna e do
cbdigo que redige sobre as relagdes: Cddigo Civil, gera debates entre os doutrinadores e
magistérios de quais os efeitos positivos e negativos da pratica em relagédo a crianca e com
a familia, e, como o Estado resguarda a integridade fisica, intelectual, moral e social da
crianga vitimada por alienacao, que majoritariamente ocorre por efeitos do divorcio litigioso,
por ser a modalidade em que versa sobre uma relagdo encerrada de forma néo pacifica,
envolvendo o Estado —juiz sobre quais direitos cada parte ira deter diante do fim da relagéo.

Dessa forma, com o surgimento da “Lei de alienag&o parental” o legislador introduziu
ao ordenamento juridico, um mecanismo que proteja a crianga e ou adolescente que sofram
com a violéncia psicolégica, denominada alienagcédo parental, que produz efeitos graves
a convivéncia familiar entre o filho e a parte prejudicada, bem como os efeitos sociais
resultantes dessa modalidade de abuso do uso referente ao poder familiar.

Sendo assim, utilizaremos conceitos dos doutrinadores e leis importantes que
versem sobre a alienagéo parental, o divorcio litigioso e o mecanismo utilizado pelo Estado
para ressalvar o principio do menor interesse da crianga, agindo assim, sempre em prol
dessa e ndo em favor do pai ou mée, e de como esses institutos séo pontes entre si para

tratar os assuntos que versem sobre a tematica.
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21 CONSTITUIGAO DA FAMILIA E FAMILIA POR MEIO DO CASAMENTO

2.1 Conceito de familia no ordenamento juridico

Aformagéao do conceito de familia € um dos pilares mais antigos da sociedade. Dessa
forma, a constituicao da entidade familiar brasileira entende pela unido entre pessoas para
0 convivio mutuo de forma livre. Nesse sentido, o primeiro conceito pode ser atribuido ao
Cadigo Civil de 1916, que, segundo Venosa (2005), a unidade da familia &€ considerada
a primeira, assim como a mais importante instituicdo da sociedade humana, em que
se considera a uniao de duas pessoas responsavel por criar uma geragéo, para assim,
desenvolver vinculos de parentescos, bem como de comunidade, que de forma gradual
passam a evoluir transformando em uma grande sociedade. Ademais, a base de onde
formulou-se no conservadorismo, onde a familia tinha como funcdo a “matrimonizacao”,
pois era ligada diretamente com o casamento, ndo abrindo margem a outras modalidades
de constituicdo familiar. Seguia entdo os moldes patriarcais, nos quais o poder sob a
entidade familiar era delegado ao homem, no qual, vira a surgir o “patrio poder”.

Com relagédo ao Patrio Poder, na percepcédo de Maria Helena Diniz, entende-se
que: E um conjunto de direitos e obrigagées, quanto & pessoa e bens do filho menor nao
emancipado, exercido, em igualdade de condi¢des, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e
a protecéao do filho.

O homem, no cédigo civil antigo, era o detentor do direito sobre a familia e os filhos.
Porém, conforme a sociedade evolui, o Direito, por ser uma ciéncia social e humana evolui
em conjunto, para melhor atender aos requisitos einovag¢des da sociedade, nesse sentido,
a Constituicdo Federal de 1988 trouxe novas definicbes ao que seria a constituicdo da
familia, bem como novas atribuicoes.

A Carta Magna de 1988 assinala que a familia, como base da sociedade, tem
protecdo do Estado. Ou seja, € incumbido ao ente, a protecéo, através de mecanismos
que coibam violéncias no d&mbito de suas relagdes, como disposto no §7° do artigo 226 da
CF/88. Nao obstante, convém salientar que, na modalidade civil, 0 casamento tem uma
garantia constitucional do divorcio: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. [...] § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

O doutrinador, Pablo Stolze (2020) trata a cerca do conceito de familia em seu
Manual de Direito civil, e, adota posicionamento de Caio Mario da Silva Pereira para atingir

0 conceito mais cristalino.

O conceito de familia reveste-se de alta significagédo psicoldgica, juridica e
social, impondo-nos um cuidado redobrado em sua delimitagdo tedrica, a
fim de n&o corrermos o risco de cair no lugar- comum da retérica vazia ou
no exacerbado tecnicismo desprovido de aplicabilidade pratica. [...] “Numa
definicdo socioldgica, pode-se dizer com Zannoni que a familia compreende
uma determinada categoria de ‘relacées sociais reconhecidas e portanto
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institucionais’. Dentro deste conceito, a familia ‘ndo deve necessariamente
coincidir com uma definicao estritamente juridica™.

Conforme foi afirmado por Stolze, a familia advém de um sentido que envolve
ambitos juridicos, psicologicos e sociais. Para atingir o real significado, é necessario um
estudo atencioso, para que o tema néo se torne capicioso. Assinala ainda, em consonancia
com o Pensamento de Caio Mario, de que esse conceito ndao devera restringir-se ao que &
advindo do juridico.

2.2 Familia formada pelo casamento civil.

A familia tem varios sentidos, conceitos e formas de subsistir. Um dos caminhos em
que a familia pode ser formada € pelo casamento civil, esse sendo possivel analisar no
ordenamento juridico vigente através do Cddigo Civil, do qual dispée em sua redagéo que o
casamento é civil e gratuito, e que, caso esse casamento seja religioso, pode ser conhecido
civilmente em um periodo de noventa dias dado a ocorréncia do fato.

Em um viés mais materialista, Flavio Tartuce assinala a divisdo do conceito de

familia no @mbito do Direito Civil através de duas vertentes.

O Direito Existencial de Familia esta baseado na pessoa humana, sendo as
normas correlatas de ordem publica ou cogentes. Tais normas n&o podem ser
contrariadas por convencao entre as partes, sob pena de nulidade absoluta
da convencéo, por fraude a lei imperativa (art. 166, inc. VI, do CC).

Por outra via, o Direito Patrimonial de Familia tem o seu cerne principal no
patriménio, relacionado a normas de ordem privada ou dispositivas. Tais
normas, por obvio, admitem livremente previsdo em contrario pelas partes.
(Tartuce. P.1833. 2020.)

Na primeira hipotese, Tartuce ensina que a Familia, no seu sentido de existéncia,
seria um contrato no qual segue normas de ordem publica ou cogentes. Ademais, uma
vez desrespeitadas essas normas, ¢€ licita essa nulidade dessa convencgé@o. Na segunda
hipétese levantada por Flavio, fala da familia como Patriménio e o livre arbitrio das partes
convencionarem entre si, as normas a serem seguidas naquele matrimonio, bem como as
previsdes contrarias.

Ainda acerca do que € familia, Maria Helena Diniz ensina — “O casamento é o vinculo
juridico entre o homem e a mulher, livres, que se unem, segundo as formalidades legais,
para obter o auxilio mutuo e espiritual, de modo que haja uma integragéo fisiopsiquica, e a
constituicdo de uma familia” (Diniz, 2010.)

Portanto, pode-se entender que os mais variados conceitos de familia, sempre
terdo um denominador comum, que é a livre comunhdo entre duas pessoas de sexos
distintos ou né@o, para uma convivéncia pacifica e que dessa relagéo, surgira a constituicao
do seio familiar. Nao obstante, convém salientar, que o processo histérico do conceito de
familia, ndo é mais apenas entre pessoas de sexo aposto, mas também do mesmo sexo.
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respeitando assim, a diversidade de género e constituicdo de entidades familiares diversas
em atendimento ao principio da dignidade humana, que esta atrelado ao conceito de familia.

Assim sendo, o conceito de dignidade humana atrelado ao da familia, vem, no
entendimento dé Tartuce atribui-se a: “Em suma, a dignidade humana deve ser analisada a
partir da realidade do ser humano em seu contexto social. llustrando, pela vivéncia nacional,
o direito a casa propria parece ter relacao direta com a prote¢éo da pessoa humana.” Dessa
forma, a Dignidade da pessoa humana, esta atrelada diretamente a evolugéo da sociedade
e seus conceitos. Logo, a familia constituida pelo casamento e suas diversas modalidades,
acompanham com a mudanca de pensamentos coletivos, e a dignidade humana acompanha
para assegurar a todos, a total integridade de pensamentos, sentimentos e convivio.

31 ALIENAGAO PARENTAL E A RELAGAO DO CONJUGE COM A CRIANCA

A alienacéo Parental, surge de um conflito entre os conjuges, do qual, aquele que
geralmente fica com a guarda da crianca ou adolescente, utiliza dele como ferramenta para
conflitar com seu ex-companheiro, dessa forma, entende- se que a Alienacéo Parental é
um dos “frutos podres” que pode surgir pés divorcio litigioso', para tal, Stolze em sua obra
utiliza a definicdo de PRISCILA FONSECA, em estudo sobre o tema, afirma:

A sindrome da alienagéo parental ndo se confunde, portanto, com a mera
alienacao parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienagcao
parental € o afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro,
via de regra, o titular da custédia. A sindrome da alienagao parental, por seu
turno, diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais de que vem
a padecer a crianga vitima daquele alijamento. Assim, enquanto a sindrome
refere-se a conduta do filho que se recusa terminante e obstinadamente
a ter contato com um dos progenitores, que ja sofre as mazelas oriundas
daquele rompimento, a alienacédo parental relaciona-se com o processo
desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida
do filho” (FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome da Alienagéo
Parental).

A conduta exercida pelo cénjuge que manipula o menor, geralmente quando néo
existe a adogdo consensual do sistema de guarda compartilhada, contribuindo assim para
que o genitor alimente um sentimento repudiavel para privar o outro, da convivéncia com
o filho.

A estudiosa, Jussara Meirelles, contribui:

“Assim, se o filho é manipulado por um dos pais para odiar o outro, aos
poucos, suavemente se infiltrando nas suas ideias, uma concepg¢ao errénea
da realidade, essa alienacéo pode atingir pontos tdo criticos que a vitima do
6dio, j& em desvantagem, ndo consegue reverté-la” (MEIRELLES, 2009, p.

1 N&o sendo possivel a obteng¢éo do divorcio consensual, qualquer dos conjuges pode requere-lo individualmente por
meio da agéo de “divorcio litigioso. (...) No bojo da acao de divorcio litigioso, o requerente, quando a situagéo o estiver
a exigir, pode requerer a separagdo de corpos (Artigo 1562 CC); pode, ainda, consoante recente jurisprudéncia do
STJ, requerer aplicacdo das medidas protetivas previstas na Lei n° 11.340/2006, como, por exemplo, ordem para que o
agressor ndo se aproxime da vitima. (Araujo Junior, 2016. P. 207)
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265.)

Logo, a alienagdo sempre gira em torno de uma manipulagdo por uma das partes
para afetar o outro genitor, negligenciando, o principio do menor interesse da crianca e
do adolescente, que prediz, prevalecera sempre o interesse desse. Fazendo entdo, o
distanciamento entre o instituto da relagéo “Pai e Filho”, causando problemas psicol6gicos
severos ao adolescente.

Ainda sobre, a doutrinadora Maria Berenice Dias, atribui:

Esse tema comeca a despertar a atencéo, pois é pratica que vem sendo
utilizada de forma recorrente e irresponsavel. Muitas vezes, quando da ruptura
da vida conjugal, um dos cénjuges ndo consegue elaborar adequadamente o
luto da separacgéo e o sentimento de rejeicéo, de traicéo, faz surgir um desejo
de vinganca: desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacao,
de descrédito do ex- parceiro. Nada mais do que uma ‘lavagem cerebral’
feita pelo genitor alienador no filho, de modo a denegrir a imagem do outro
genitor, narrando maliciosamente fatos que n&o ocorreram e ndo aconteceram
conforme a descricdo dada pelo alienador. Assim, o infante passa aos poucos
a se convencer da versédo que lhe foi implantada, gerando a nitida sensacao
de que essas lembrangas de fato aconteceram. Isso gera contradigdo de
sentimentos e destruicao do vinculo entre o genitor e o filho. Restando 6rfao do
genitor alienado, acaba se identificando com o genitor patolégico, passando
a aceitar como verdadeiro tudo que Ihe é informado (DIAS. 2009. p. 418).

A doutrinadora e pesquisadora, devidamente conceituada na area, assinala que a
alienagéo é fruto do luto da separagéo. Utiliza-se entdo do sentimento de vinganga para
afetar o conjuge. E realizada como uma espécie de “lavagem cerebral” feita pelo genitor
alienador do filho. Fazendo assim, com que o menor alienado va criando uma falsa imagem
do pai/mae, tratando como verdadeiro, tudo que seu genitor patologico fale sobre o outro
conjuge.

Nesse contexto, o direito, como fonte que necessariamente necessita andar
conforme as mudangas e inovagbes da sociedade, criou-se a Lei n° 12.318 de 2010, que
disp6s sobre a Alienacao Parental no Brasil, trazendo em sua redagéo:

“Art. 2° Considera-se ato de alienagéo parental a interferéncia na formagéao
psicologica da crian¢ca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

(]

Art. 3° A préatica de ato de alienacéo parental fere direito fundamental da
criangca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizagédo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui
abuso moral contra a crian¢ga ou o adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda”

O legislador entao, em uma resposta aos casos de alienagcao parental, introduziu a
Lei n°® 12.318/2010, com finalidade de ser a resposta do judiciario a essa modalidade de
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abuso que vira surgir com o fim dos relacionamentos, e, principalmente apés um divorcio
litigioso, ao qual as partes ndo chegaram a um comum acordo, e as magoas frutiferas do
fim da relagéo, se sobrepde ao bem- estar do menor.

Convém ainda salientar que, o rol apresentado no Art.2° da Lei de Alienagéo parental
€ um rol exemplificativo, néo restringindo-se apenas aos casos abordados pela lei, e nem
tdo somente aos responsaveis direto pelo menor como a mée ou pai, mas também dos
demais genitores, como os avos. Nesse sentido Maria Pisano Motta (2007, p. 44) aborda
outros exemplos como:

A recusa de passar chamadas telefénicas; a passar a programagao de
atividades com o filho para que o outro genitor ndo exerca o seu direito de
visita; apresentagdo do novo cénjuge ao filho como seu novo pai ou méae;
denegrir a imagem do outro genitor; ndo prestar informagdes ao outro genitor
acerca do desenvolvimento social do filho; envolver pessoas préximas na
lavagem cerebral dos filhos; tomar decisdes importantes a respeito dos
filhossem consultar o outro genitor; sair de férias sem os filhos e deixa-los
com outras pessoas que nao o outro genitor, ainda que este esteja disponivel
e queira cuidar do filho; ameacar o filho para que nao se comunique com o
outro genitor.

Dessa forma, é possivel observar que, a pratica de alienacdo vai além daquelas
previstas em lei, mas atitudes que aparentam n&o ter um teor grave como a recusa continua
de chamada telefénica e a indugédo de pessoas proximas aos cdnjuges e a crianga como
meio de manipular em face do ex- companheiro(a).

A promulgacgéo da lei, entdo, foi 0 mecanismo encontrado pelos legisladores de
reestabelecer a relagcao de familia entre o genitor prejudicado e a crianga, para tal, Tartuce
(P.2169. 2020), ensina: “Desse modo, ndo ha ddvida que, além das consequéncias para
o poder familiar, a alienacéo parental pode gerar a responsabilidade civil do alienador, por
abuso de direito (art. 187 do CC).”

O doutrinador entéo, destrincha a lei como ndo sendo apenas um meio de reaver a
guarda do filho, pelo Pai ou Méae, prejudicados na relagdo de convivéncia, mas que esse,
ora lesado, possa responsabilizar seu ex-cOnjuge no ambito civil, pelos atos praticados em
face de si e do menor.

Em consonéancia a isso, o art.4° da lei de Alienacé@o Parental pincela:

Declarado indicio de ato de alienacéo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em ac&o autbnoma ou incidentalmente, o
processo tera tramitagao prioritaria, e o juiz determinara, com urgéncia, ouvido
o Ministério Publico, as medidas provisoérias necessarias para preservacao
da integridade psicolégica da crianga ou do adolescente, inclusive para
assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacao
entre ambos, se for o caso.

Paragrafo uUnico. Assegurar-se-& a crianca ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha
iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianga ou
do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz
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para acompanhamento das visitas” (BRASIL, Lei 12.318 de 2010).

Logo, o legislador, trouxe na redacdo garantias que ja sanassem o fato gerador
da alienagao, e, assegurando ainda, o direito do cdnjuge prejudicado, o convivio que foi
cessado, além de um acompanhamento psicolégico ao adolescente, no que verse sobre 0s
abalos sofridos durante o periodo em que foi impedido de conviver com seu genitor, bem
como o que foi ouvido/utilizado para o afastar a relagdo de familia.

Ainda nesse sentido, Stolze ensina:

Existe, pois uma gradagao sancionatéria que parte de uma medida mais
branda — adverténcia —, podendo culminar com uma imposicdo muito
mais grave — suspensao do poder familiar —, garantindo-se, em qualquer
circunstancia, o contraditério e a ampla defesa, sob pena de flagrante
nulidade processual (STOLZE P.2042, 2020).

Dessa forma, a modalidade mais grave aplicada aos casos, de alienagao parental, é
a suspensao do poder familiar, ou seja, o genitor que pratica o ato ilicito, podera cominar na
pena de perder qualquer direito que verse sobre o menor, sendo entédo o genitor prejudicado
0 Unico responsavel pela crianga e adolescente.

Cabe ainda salientar, que a Lei 12.318 ndo traz um prazo minimo aos casos que
ocorra a suspensao do poder familiar, sendo assim, podera subsistir, ou até o filho atingir a
plena capacidade civil, na qual extinguir-se o poder familiar.

Por fim, cabera ressaltar o pensamento doutrinario de Stolze, que versa:

Em ultima ratio, o que se pretende é impor a abstencao de um comportamento
indevido e espurio de alienacdo mental da crianca ou do adolescente, o que,
em tese, pode se afigurar juridicamente cabivel, se outra medida néo se
afigurar mais adequada.

Infere-se que diante dessa pratica danosa, a Sindrome de Alienagéo Parental possui
trés estagios, sendo leve, quando ha a visitacao e é possivel identificarum constrangimento.
Ja o estagio moderado ocorre no momento em que o genitor alienante convence a crianga
de excluir o outro, e 0 grave, a crianga esta totalmente corrompida, demonstrando 6dio,
raiva, rancor em visitar o genitor alienador, sendo todas essas, fases em que a Lei 12.318
busca evitar todos os efeitos, do grau mais leve ao grave.

E primordial para a melhoria da crianca alienada que seja de imediato detectada
a presenca da alienagdo parental, para assim controlar e evitar ao maximoos danos
causados, uma vez que com o passar do tempo a situagdo pode se tornar irreversivel.
Isto posta, a vitima sofre muito com a provocag¢édo negativa do alienador contra um dos
genitores, especialmente pelo fato da crianga ou adolescente ter um vinculo afetivo com o
mesmo e a partir das alienacdes, viver de forma confusa e obrigada a desrespeita-lo e criar
dificuldades nessa relagéao.
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41 DA TUTELA DO ESTADO A CRIANCA VITMA DE ALIENAGAO

Segundo Alexandre de Moraes (2020)? o Estado tem como dever principal premissa
resguardar a vida de todos os seres que o compde e formam o conceito desse. Dessa
forma, com relacdo a crianca néo é diferente, nos casos de Alienacédo Parental, & possivel
observar por parte do ente uma preocupacédo em relagdo ao bem-estar da crianga e/ou
adolescente.

Nesse sentido, o Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA) foi o primeiro
mecanismo criado para tutelar e resguardar as integridades fisicas, psiquicas e outras
consideradas importantes para a formacao daquela crianca como futuro cidadéo, nesse
sentido podemos salientar a redacao do art. 3° do instituto, vejamos:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacéo de nascimento, situagao familiar,
idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢cao
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.

E possivel entdo observar que o Estado, em carater inicial, assegurou a toda crianga
e adolescente, independente de posigao social, racial e econdmica os direitos Fundamentais
previstos na carta magna, como outros que possam ser previstos posteriormente através
de leis e outros mecanismos que o Estado possa impulsionar para resguardar a integridade
do menor em desenvolvimento.

Ainda nesse sentido, convém ressaltar aimportancia da tematica a luz da Constituicao
Federal de 1988, que traz no caput do Art. 227 o dever da sociedade, familia e do Estado
como defensores dos direitos fundamentais a crianga e adolescente.

O Estado pode ser considerado “protagonista” no que tange a protec¢éo da crianca,
pois, ele como parte fora de contexto dos cénjuges, tem a responsabilidade em resguardar
as integridades do menor. Nesse contexto, podemos citar como base da tutela estatutaria

2 E dever constitucional da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a
dignidade, 110 ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda for-
ma de negligéncia, discriminagédo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo.111 O Estado, no cumprimento de sua
obrigagao constitucional, promovera programas de assisténcia integral a satde da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participagéo de entidades ndo governamentais e obedecendo aos seguintes preceitos: aplicacdo de per-
centual dos recursos publicos destinados a satde na assisténcia materno-infantil; criagdo de programas de prevengao
e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo
social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e
a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos.
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o principio do melhor interesse da Crianga, que nas palavras de Paulo L6bo 2019, “nem o
interesse dos pais, nem o do Estado pode ser considerado o Unico interesse relevante para
a satisfacdo dos direitos da crianga”. A crianga, entao, deve ser a protagonista do processo,
sendo 0s seus interesses 0s mais importantes, que devem ser assegurados pelo judiciério.

Dessa forma, a Lei n°® 12.318 de 2010 que versa sobre Alienacdo Parental, foi
o principal instituto criado para a prote¢do do menor vitima de alienagdo proveniente
de um divorcio litigioso, que tem como caracteristica um processo conturbado tanto
processualmente, quanto na dissolucdo do molde familiar mais tradicional (pai, mae e
filho(os)).

A crianca vitima de Alienacdo, é utilizada pelo pai ou mae, ou seus respectivos
ascendentes, como objeto de vinganca, na qual a principal afetada ndo é o cénjuge
alienante ou aquele a quem se quer atacar, mas a crianga que foi utilizada como massa
de manobra, pois, ela ouve da outra parte frases, palavras e outras formas de influenciar,
atitudes que vem a gerar um desprezo do menor por parte do pai/mae cujo conjuge, ou
seus ascendentes, utilizam para denegrir sua imagem. Porém, essa manipulagéo acarreta
diversos problemas psicolégicos ao menor e alguns casos, podendo ser fisicos.

A pratica de alienacgéo parental, vai de encontro aos direitos fundamentais tutelados
e resguardados na Constituicdo e no ECA, conforme a redagéo do Art.3° da lei de alienagéo.
As atitudes entéo, implicam na dificuldade de convivéncia saudavel familiar e prejudica a
convivéncia com o outro genitor e sua familia respectivamente.

Dessa forma, averiguados os indicios de alienagdo, cabera ao juiz, quando
necessario, a pericia psicolégica ou biopsicossocial, nos termos do Art.5° da lei n°
12.318/2010, devera conter no laudo entéo:

§ 1o O laudo pericial terd base em ampla avaliagdo psicolégica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separacgdo, cronologia de incidentes, avaliagdo
da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou
adolescente se manifesta acerca de eventual acusagao contra genitor.
O Estado, na figura do Juiz, para chegar ao melhor resultado possivel e atender
o interesse do menor, fara, conforme descricdo do paragrafo primeiro do art.5° da lei de
alienacao, fara avaliagao tanto com a crianga quanto com o casal e a forma da sua separagéo
para averiguar os indicios e a fonte da Alienagéo, para chegar ao melhor resultado possivel
que favoreca majoritariamente a criancga.
Logo, como forma de inibir as atitudes prejudiciais a integridade fisica e psiquica da
Crianca, a Lei n°® 12.318, no Art.6° dispde em sua redacéo os atos provenientes e as suas
respectivas sangdes provenientes do Estado-Juiz, vejamos:

Art. 60 Caracterizados atos tipicos de alienagao parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de criangca ou adolescente com genitor, em acao
auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo
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da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagao de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a
gravidade do caso:

|. declarar a ocorréncia de alienacao parental e advertir o alienador;

II. ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
I1l. estipular multa ao alienador;

IV. determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V. determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI. determinar a fixagéo cautelar do domicilio da crian¢a ou adolescente;

VIl. declarar a suspenséo da autoridade parental.

Conforme positivado em lei, € de competéncia do Juiz, independente de
responsabilidade civil ou criminal, atos que tem como oficio o beneficio da crianca e nao
do cénjuge alvo de alienacdo ou do cOnjuge praticante da alienagéo. Fica claro que, a
depender do grau e gravidade do caso concreto, hipbteses como a alteragcdo da guarda
compartilhada, suspensao da autoridade parental (perda do Patrio Poder) e fixagcao cautelar
do domicilio da criangca ou adolescente, sdo os principais meios de resguardar nos casos
mais severos a integridade do menor, prevalecendo assim, o melhor interesse da crianca.

Por fim, é possivel observar ainda, como meio de resguardar a vida, intimidade e
convivio da crianga e/ou adolescente em sociedade, a Lei n° 12.594 de 2012. A lei institui 0
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e suas atribuicdes a adolescente
que pratique ato infracional, conforme disposto no Art. 1°, §1°:

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Sinase) e regulamenta a execugao das medidas destinadas a adolescente
que pratique ato infracional.

§ 1° Entende-se por Sinase o conjunto ordenado de principios, regras e
critérios que envolvem a execucao de medidas socioeducativas, incluindo-
se nele, por adesdo, os sistemas estaduais, distrital e municipais, bem
como todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento a
adolescente em conflito com a lei.

A lei tem como base, as medidas socioeducativas previstas no Art.112 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e institui aos Estados, Municipios e ao Distrito Federal, que
oferegcam politicas publicas e programas especificos para atender o adolescente que venha
praticar um ato infracionario com o objetivo de reinser¢éo desse na sociedade.

Nos termos do art.49 sera resguardado ao menor, o direito de estar acompanhado de
seus pais, representante legal ou qualquer um que seja responsavel independente da fase
do procedimento administrativo ou judicial que esteja em face de sua conduta, vejamos:

Art. 49. Sdo direitos do adolescente submetido ao cumprimento de medida
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socioeducativa, sem prejuizo de outros previstos em lei:

| - ser acompanhado por seus pais ou responsavel e por seu defensor, em
qualquer fase do procedimento administrativo ou judicial;

Portanto, diversos sdo os meios e formas que o Estado utiliza para tutelar e
resguardas a crianga que seja vitima de alienagcdo. Como medida paliativa, instituiu de
forma “geral” o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que em sua redagao trouxe
conceitos e principios de suma importancia, dos quais sempre elegeram a Crianga como
prioridade, vide o Principio do Menor interesse da crianga/adolescente.

Ademais, foi instituida a lei de alienacdo parental, de forma objetiva quanto aos
casos de alienacao, trouxe institutos para resguardar a integridade fisica, moral e psiquica
da crianca, e ndo como meio punitivo ao cénjuge ou companheiro que pratique a alienagao,
mas com o mesmo viés filosofico de tutelar aquele menor, ora vitima do abuso parental.
Nesse sentido, a doutrinadora Amarilla versa:

“Definir em que efetivamente consiste o ilicito juridico (e ndo) simplesmente
moral) no campo do vinculo paterno-maternoffilial, repercute inevitavelmente
na abordagem de um aspecto crucial: de que modo o direito pode regular
e intervir nas vivéncias intrafamiliares, particulares no que concerne a
parentalidade, ou seja, quais parcelas da realidade vincular podem receber

a ingeréncia do Direito” (Amarilla, Silmara Domingues Araujo. P. 145. 2020).
Nestes moldes observa-se sempre a Doutrinado colocando como o Direito,
mecanismo do Estado para gerir e invocar direitos e deveres da sociedade, vai intervir na
relacéo familiar que enseja em Alienacédo Parental, e nesses moldes, é possivel observar o
surgimento da Lei n° 12.318 / 2010 para penalizar aquele que pratica qualquer ato, ainda
que indiretamente ao ex- companheiro, mas que comprometa a convivéncia pacifica e

saudavel com a crianga/adolescente.

CONSIDERAGCOES FINAIS

AAlienagao Parental, como consequéncia do divércio litigioso, foi uma das principais
faces que o processo de dissolucao familiar pode gerar diante da sociedade, e, da familia
no bem-estar do menor envolvido. Diante disso, foi possivel observar que o instituto da
“separacao” foi previsto na Constituicdo Federal de 1988 e reforcada no Codigo Civil de
2002.

O Estado, através do poder Legislativo e Judiciario, apoiou-se nas leis como
mecanismos de preservacao das integridades, fisicas, psiquicas, sociais e outras aquela
crianga vitima de alienacéo que pudessem ser utilizadas pelo poder judiciario. Para tal, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, foi o primeiro mecanismo subsidiario ao que
vinha disposto na Carta Magna como resposta efetiva do ente Estatal no que se refere a
resguardar o melhor interesse do menor, sendo esse, o principal principio regulador que

versem sobre o interesse da crianca.
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Ao analisar o instituto da Alienacao, foi possivel observar que surgiu diante de uma
problemética, o Divorcio litigioso, do qual era realizado a dissolugao familiar de forma néo
harménica e passiva, e nos casos que envolviam menores de idade foi verificado casos de
alienagéo, que necessitava de uma resposta mais célere e eficaz do Estado. Dessa forma,
em 2010 foi criada a Lei n® 12.318, popularmente nomeada de “lei da Alienacdo Parental”
cujo o principal objetivo era fornecer o Estado uma resposta objetiva e restrita aos casos
de alienacao vigentes no pais.

Nesse sentido, a Lei trouxe a mitigacao do que se enquadraria em Alienagéo e nao
se restringiu apenas uma pratica realizada pelos conjuges, mas também trouxe a figura
dos respectivos ascendentes como pessoas que concorressem para pratica abusiva. Foi
possivel observar também que a Crianga que ora era utilizada como a principal “arma”
utilizada contra o ex- companheiro(a), €, um meio “punitivo” que afetava o menor em diversas
areas das relagbes, como a social e a familiar, passou a ser a principal figura tutelada pelo
ente Estatal, como meio de resguardar a sua integridade moral diante daquela relagéo que
estava sendo fragilizada, e ndo um meio punitivo ao cénjuge/companheiro alienante.

Convém ainda salientar, que a Lei que dispde sobre Alienagdo Parental, trouxe
como meio punitivo mais gravoso a destituicdo do Patrio Poder, instituto presente e de
extrema relevéancia no &mbito familiar, ademais, a figura é presente na sociedade desde os
primeiros conceitos de familia, e no Codigo Civil de 1916 foi o principal instituto, do qual
era concedido ao pai plenos poderes, ademais, com a reformulacdo em 2002, o pétrio
poder seguia forte no que se representa como basilar na familia, e que mesmo com a sua
dissolucao, através do divércio, perduraria sob o menor.

Diante do exposto, considera-se que a hipétese incialmente formulada foi confirmada,
considerando que foi possivel observar que o Estado, ao identificar uma nova espécie de
“mazela” familiar, buscou ater-se restritivamente e objetivamente a pratica, especificando-a,
identificando as causas e consequéncias para Crianga/Adolescente, e tutelou esses para
que fiquem inibidos de sofrerem severos danos sociais, morais e psiquicos. Portanto, as
leis regidas pelo Estado séo eficazes para protecdo do menor e ndo apenas um meio
coercitivo e paliativo a pratica de alienagdo em face do conjuge/companheiro que venha

praticar.
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RESUMO: O presente artigo analisa como
se deu atrajetoria das mulheres na conquista
de seus direitos civis, especificamente, do
direito de voto. Através do estudo de obras,
do estudo cronoldgico dos acontecimentos
histéricos e das consequéncias que
reverberam até os dias de hoje, o objetivo
deste escrito é analisar, apds a concesséo
do direito ao voto, como as chefes de estado
tém se portado diante do enfrentamento da
pandemia do coronavirus e comparar com
0 desempenho dos demais paises. Assim,
adotou-se uma metodologia de pesquisa
bibliografica e documental, com analise
qualitativa e quantitativa dos resultados
obtidos por paises liderados por mulheres.
Concluiu-se que, do recorte realizado, os
paises governados por mulheres tiveram um
melhor desempenho diante da pandemia,
conseguindo em pouco tempo interromper
0 crescimento desenfreado da curva de
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contagio.
PALAVRAS-CHAVE: Sufragismo.
Coronavirus. Lideranga feminina.

HOW THE FEMALE SUFFRAGIST
MOVEMENT INFLUENCED THE
CORONAVIRUS (COVID-19)
PANDEMIC IN 2020: A COMPARATIVE
ANALYSIS

ABSTRACT: This article analyzes how
the trajectory of women took place in the
conquest of their civil rights, specifically, the
right to vote. Through the study of works,
the chronological study of historical events
and the consequences that reverberate
until today, the objective of this paper is
to analyze, after granting the right to vote,
how the heads of state have behaved in the
face of coronavirus pandemic and compare
with the performance of other countries.
Thus, a bibliographic and documentary
research methodology was adopted, with
qualitative and quantitative analysis of the
results obtained by countries led by women.
It was concluded that, from the cut made,
countries governed by women had a better
performance in the face of the pandemic,
managing in a short time to stop the
uncontrolled growth of the contagion curve.
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INTRODUCAO

Para alcancarmos o status de democracia que temos hoje, no que diz respeito a
igualdade de direitos, foram preciso varios anos de reivindicagdes, tanto na equiparacao
racial, quanto na sexual. Ja no inicio do século XIX, as mulheres passaram-se a se
questionar mais ativamente sobre o porqué de néo terem participacdo na vida publica, ndo
poderem votar ou possuir bens em seu nome. Esses questionamentos deram inicio a varias
manifestacdes e delas, originou-se o que temos hoje na maioria dos paises, uma igualdade
de direitos civis e politicos para homens e mulheres.

Neste sentido, este artigo busca explanar, de forma organizada cronologicamente,
como se deram os movimentos sufragistas na Inglaterra, EUA e no Brasil, destacando a
peculiaridade de cada caso. Empds, sera realizada uma anélise detalhada do desempenho
de determinados paises governados por mulheres durante a pandemia do COVID-19,
comparando os dados entre si.

Por fim, refletir se os movimentos que ocorreram no passado e o sistema de governo
dos paises analisados resultam, de forma satisfatoria, em dados positivos para a populagéo
em geral.

No mesmo sentido, far-se-4 uma exposicdo das porcentagens de representacao
feminina no poder executivo de determinados paises, verificando se sdo expressivas ou

néo apos quase dois séculos de participacdo na vida politica e publica.

11 OS CAMINHOS PERCORRIDOS ATE O DIREITO AO VOTO FEMININO

Para alcancarmos o que se tem hoje no que diz respeito a representacdo das
mulheres na politica foram necessarios séculos de reivindica¢des de direitos basicos, pois a
mulher era vista, historicamente, como ocupante apenas do papel social doméstico, sendo
incapaz de ser inserida na vida publica politica, lugar comumente ocupado por homens
(MIGUEL; BIROLI, 2014). Nesse sentido, as reivindicagbes ocorreram nos mais variados
contextos e formas, com diversidade de publico e objetivo, para que entdo, somente com
0 passar dos anos, o objetivo central — de igualdade dos sexos — pudesse ser visto como
algo concreto.

Essas reivindicagbes ocorreram, e ocorrem até hoje, por conta do que se denomina
feminismo, entendido aqui, dentre suas mais diversas vertentes, como uma militancia pela
igualdade de género, face as condigbes sociais e os mecanismos de dominag¢do masculina.
Esta, neste viés, atrelado ao pensamento socialista, cuja forma de mudar o mundo é sempre
relacionada com a necessidade de interpreta-lo (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Tem-se sua manifestacéo mais expressamente durante as revolugbes que ocorreram
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no século XVIII, na Europa Ocidental e nos Estados Unidos da América, sendo, assim,
uniformizado como um movimento social e politico, de grande producéo filosofica teodrica,
que conscientiza mulheres como grupo e coletivo, da opressédo, dominacao e exploragao,
dentro do contexto social do patriarcado.

Diz-se mais expressamente por ter tido, nesta época, uma maior repercussao.
Entretanto, antes do século XVIII pode-se encontrar manifestacées de mulheres colocando-
se contra a ordem posta de desigualdade social e politica. Neste contexto, tem-se Cristina
de Pizan (1364-1430), que publicou, durante a Idade Média, a obra intitulada “A Cidade das
Mulheres” (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Nesta obra, a autora rebate producdes filoséficas tidas como misdginas e, nesse
contexto, argumenta que as diferengas fisicas entre as mulheres e os homens eram
sem importancia frente a sua igualdade de alma, criada da mesma maneira por Deus.
Destaca, ademais, que a inferioridade feminina aparente se dava em raz&o natural e ndo
social e justificava que as mulheres tinham menos inteligéncia do que os homens por nao
exercitarem suas experiéncias, uma vez que limitavam-se ao ciclo familiar. Veja-se:

(...) sem duvida porque n&o tém, como os homens, a experiéncia de tantas
coisas distintas, mas se limitam aos cuidados do lar, ficam em casa, ao passo
que ndo ha nada tao instrutivo para um ser dotado de razdo como exercitar-se
e experimentar coisas variadas (PIZAN, 2000, p. 119).

A transicéo da Idade Média para a Idade Moderna se deu, em seu aspecto geral,
pela ruptura do Estado com a religido, da ciéncia com a fé, com a nocéo de que o homem,
como ser social, poderia e deveria ocupar um espaco de liberdade. E foi nesse contexto de
ruptura que a ldade Moderna, mais precisamente nos séculos XV, XVI e XVII, fez nascer
uma nova concepg¢éao de unidade.

Nesse periodo, o poder politico ndo era mais visto como um poder divino, confiado
a uma pessoa de forma indiscriminada, mas sim como aquele pelo qual, utilizando-se do
poder, conseguia-se liberdade e igualdade.

Assim, o século XVIII foi o ambiente perfeito para romper com essas tradi¢gbes
que ainda vigiam. Dentro dessa sociedade, as mulheres comegaram com 0s primeiros
questionamentos sobre o paradoxo do seu papel na sociedade, pois lhes era permitido
participar das manifesta¢des, mas lhes era proibido ocupar os outros postos sociais. Com
o fim das revolugdes liberais, embora tivessem feito parte do grupo vencedor, ndo haviam
obtido conquista alguma.

No ambito das revolugdes liberais, surge, entdo, a teoria contratualista de Thomas
Hobbes, como novo pensamento filoséfico, para explicar as relacdes de poder. Far-se-ia,
entdo, um contrato social com os membros da sociedade sobre 0s seus papéis sociais, 0
homem visto como sujeito titular de direitos naturais inalienaveis, e o Estado, como ente
néo violador desses direitos e rigorosamente controlado pelas regras juridicas impostas,
com o objetivo de garantir a liberdade e a igualdade entre os homens.
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Ocorre que, no contexto poés-revolucdo liberal, embora tenham participado
ativamente, as mulheres nao foram incluidas como sujeitos de direitos na nova ordem social,
pois nao lhes foi acrescida benesse alguma aquelas pré-existentes, permanecendo, assim,
a margem dos homens, limitadas ao espaco doméstico. A revolugéo, ao que constava, ndo
existia para esse grupo da sociedade. Dai, surgia-se 0 seguinte questionamento: como se
faz uma revolucao, baseada no ideério de igualdade e liberdade, e se exclui mulheres?

Fato € que as mulheres fizeram parte das revolugdes liberais, tendo suas
participa¢des estimuladas em funcéo da causa, mas ndo adquiriram nenhum valor a mais
por isso. Pode-se afirmar, inclusive, que, neste momento, as revolugdes as prejudicaram,
pois se de um lado deram-lhe consciéncia do papel que ocupavam e que podiam ocupar,
de outro sufocaram toda e qualquer pretensdao ou manifestagcdo feminina em participar
ativamente da sociedade.

Nesse contexto, em paralelo a Constituinte francesa, comecaram a surgir demandas
das mulheres em relacdo aos seus direitos politicos, expressadas pela Sociedade das
Republicanas Revolucionarias, por Claire Lacombe (1765-?7) e Pauline Léon (1768-1832),
bem como por Thérogine de Mericourt (1762-1817) e Olympe de Gouges (1748-1793)
(MIGUEL; BIROLI, 2014).

Assim, ap6s a disseminagcdo do pensamento feminista, pode-se afirmar que, ao
passar dos séculos, os movimentos se desenvolveram de diferentes formas a medida dos
anseios sociais da época. Esses movimentos sdo chamados pela literatura de Ondas do
Feminismo. A primeira onda compreendida do século XVIIl a década de 20 do século XX;
a segunda onda englobando os anos de 1940 a 1980; a terceira onda referente a lacuna
de 1990 aos anos 2000 e, por fim, a quarta onda, que iniciou nos anos 2000 e perdura até
os dias atuais.

Nesta secdo, tratar-se-a, mais especificamente, dos acontecimentos ocorridos
durante a chamada Primeira Onda do Feminismo (Séc. XVI11I-1920), em virtude de que fora
neste periodo que os movimentos em busca de igualdade politica e cidada surgiram.

1.1 A metafora das ondas e o movimento sufragista

Como dito, as revolugdes liberais ocorridas na Europa Ocidental ndo foram favoraveis
as mulheres, uma vez que as enxergaram como seres programados para desempenhar
apenas as fun¢des domésticas e os homens, por sua vez, as questdes relativas ao trabalho
e sustento da familia.

Em relagdo ao desamparo politico e juridico sofrido pelas mulheres na sociedade
francesa que nao foram incluidas como cidadas na Carta Constitucional, Marie Gouze, sob
o nome de Olympe de Gouges, publicou em 1791 a Declaragéo dos Direitos da Mulher e da
Cidada, cujo texto era uma transcricéo critica da “Declaragé@o dos direitos dos homens e do
cidadao” em relagéo a estrutura social imposta.
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Referida declaragéo fora produzida na estrutura de lei, conforme a Constituicdo
Francesa, e foi apresentada a Assembleia Nacional da Franca como uma proposta para
igualar os direitos das mulheres aos dos homens. Dizia o preambulo:

Maes, filhas, irmas, mulheres representantes da nacdo reivindicam
constituir-se em uma assembleia nacional. Considerando que a ignorancia,
0 menosprezo e a ofensa aos direitos da mulher sdo as Unicas causas das
desgragas publicas e da corrupgado no governo, resolvem expor em uma
declaracéo solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados da mulher.
Assim, que esta declaragdo possa lembrar sempre, a todos os membros do
corpo social seus direitos e seus deveres; que, para gozar de confianca, ao ser
comparado com o fim de toda e qualquer instituicédo politica, os atos de poder
de homens e de mulheres devem ser inteiramente respeitados; e, que, para
serem fundamentadas, doravante, em principios simples e incontestaveis, as
reivindicacdes das cidadas devem sempre respeitar a constituicdo, os bons
costumes e 0 bem-estar geral.

Em consequéncia, o sexo que é superior em beleza, como em coragem, em
meio aos sofrimentos maternais, reconhece e declara, em presenca, e sob
os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos da mulher e da cidada.
(GOUGES, 1791, preambulo)

O documento composto por 17 artigos afirmava, dentre outras questdes: que a
mulher nascia livre e com os mesmos direitos imprescritiveis de liberdade, propriedade e
seguranca que o homem; que as nocdes de liberdade e justica deveriam ser extensivas
a elas; que deveriam fazer parte, pessoalmente ou por meio de representantes, da
elaboracgéo das leis; que poderiam ocupar qualquer cargo publico; que ninguém deveria
ser molestado por suas opiniées, posto que as mulheres possuem direito de manifestacao;
que a Constituicdo deveria ser nula se a maioria dos individuos que compdem a nagao
se tivesse cooperado em sua redagao entre outros. Encerra o texto com um chamado as
mulheres para romperem com as ideias da época e exigir seus direitos:

A forca da razéo se faz escutar em todo o Universo. Reconhece teus direitos.
O poderoso império da natureza ndo esta mais envolto de preconceitos, de
fanatismos, de supersticdes e de mentiras. A bandeira da verdade dissipou
todas as nuvens da ignorancia e da usurpacao. O homem escravo multiplicou
suas forcas e teve necessidade de recorrer as tuas, para romper 0s seus
ferros. Tornando-se livre, tornou-se injusto em relacdo a sua companheira.
(GOUGES, 1791, conclusao)

Por conta de toda a oposicdo ao Estado e movimentacdo causada em volta da
emancipacgéo das mulheres, Olympe de Gouges foi guilhotinada em 1793, sendo condenada
como contrarrevolucionaria e denunciada como mulher “desnaturada”.

Na mesma época, alinhada a pretensdo de conferéncia de cidadania as mulheres,
Mary Wollstonecraft (1759-1797), na Inglaterra, sistematiza as opressdes sofridas pelas
mulheres em sua obra “Reivindicagdo dos direitos da mulher”, publicada em 1792. Neste
ensaio, a autora explicita que as mulheres séo enganadas por toda a vida, uma vez que
s@o educadas a acreditarem que a sua subordinacdo nos espacgos sociais € tida como
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prova de amor. Retrata que as mulheres vivem em constante ignorancia, pois a verdade
Ihe é escondida, o que ocasiona uma vivéncia artificial e de ignorancia. Por fim, incitava
manifestacdes em relagcdo ao direito a educagdo das mulheres, pois acreditava que
somente por meio dele é que se desenvolvia 0 senso critico nas mulheres, semelhante ao
dos homens (WOLLSTONECRAFT, 2016).

O direito a educagéo era visto por Mary Wollstonecraft como a forma de permitir o
desenvolvimento da mulher como ser racional, de fortalecer sua virtude através do exercicio
da razéo e, sb assim, torna-la independente (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Desta forma, tem-se que essas primeiras manifestacdes formais tinham como foco
igualar a condicdo da mulher cidadd ao homem cidadao, com direito a voto, & educacéo
e a propriedade (MIGUEL; BIROLI, 2014). E, neste sentido, sera abordado nos proximos
topicos, como se deu o movimento sufragista, de extenséo do direito ao voto as mulheres,

pela Inglaterra, América do Norte e Brasil.

1.2 O sufragismo inglés

Por conta das manifestacdes oriundas na Franca, ressuou na Inglaterra o chamado
sufragismo, movimento politico e social que contou com a participacao de mulheres da alta
sociedade inglesa, bem como daquelas de classes menos favorecidas, que trabalhavam
como operarias em fabricas. O sufragismo, entdo, buscava o reconhecimento do direito ao
voto as mulheres e ficou marcado no territério inglés pelo anarquismo e marxismo.

Em 1903, sob a lideranca da ativista Emmeline Pankhurst criou-se na Inglaterra
a Uniao Politica e Social das Mulheres, que tinha por objetivo pressionar o parlamento
inglés a estender o direito ao voto as mulheres. O movimento foi ganhando popularidade,
de modo que das manifestagdes pacificas, os membros da WSPU passaram a adotar
condutas anarquistas de reivindicagdes, uma vez que consideravam mais eficientes para
chamar a atencdo das autoridades locais (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Por conta das depredagbes ao patriménio publico, o movimento foi brutalmente
reprimido pela policia inglesa. No mesmo contexto, a ativista Emily Davison morreu durante
uma corrida tradicional de cavalos, que contava com uma transmisséo nacional, em 1913.
Assim, o movimento ficou mundialmente conhecido e em 1918 foi concedido o direito ao

voto as mulheres com mais de 30 anos.

1.3 O sufragismo norteamericano

Nos Estados Unidos da América, o movimento sufragista enfrentou duas questdes
iniciais, pois, diferentemente do que ocorria em territério inglés, a questao racial era
bastante presente na vida politica, de modo que os homens negros ndo podiam exercer

sua cidadania, somente os homens brancos podiam fazé-lo. Desta foram, a pauta versava
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sobre duas questdes, a de incluir homens negros no sistema politico, bem como a de
reconhecimento dos direitos das mulheres. Assim, o movimento adotou um duplo carater
de contradicdo, uma vez que dependia da hierarquizacao racial e sexista (DAVIS, 2016).

O sufragismo norteamericano teve marco em 1848, durante a Convencgéo de Séneca
Falls, que reuniu uma série de mulheres militantes da causa feminina. O objeto central da
Convencgao foi uma critica a instituicdo do casamento que reduz a possibilidade de agdo
feminina. H& uma preocupacédo com a liberdade da mulher casada e da propriedade da
mulher casada, que €, sobretudo de interesse das mulheres brancas, porque as mulheres
negras ndo chegavam a esse patamar (DAVIS, 2016).

Durante a convenc¢éo fundou-se a Declaragdo de Sentimentos, ou Declaragéo dos
Direitos e Sentimentos, cujas mulheres presentes deram origem a uma carta com diversas
reivindicagdes de seus direitos, principalmente em relagdo ao voto. O movimento contou
com liderancas femininas ligadas, além da questao do voto feminino, também a aboli¢cdo da
escravatura, como as advogadas Elizabeth Cady Stanton (1815-1902) e Susan B. Anthony
(1820-1906), pois a escraviddo feminina e negra era ainda uma questéo popular no norte
americano (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Em 1851, durante a Convencédo das Mulheres de Akron, evento da Associacao
pela Igualdade de Direitos de Akron, em Ohio, houve outra reunido sobre os direitos
das mulheres e na ocasiago um homem branco manifestou-se em sentido contrario ao
movimento, afirmando que as mulheres ndo poderiam votar porque ndo se assemelhavam
ao homem, nao tinham forca e ndo eram semelhantes a figura biblica de Jesus Cristo.

Neste mesmo evento, embora as escravas negras nao participassem do movimento
sufragista feminino, uma mulher que ja tinha sido escrava e a época era oradora, rebateu
o argumento anterior. Soujomer Truth (1797-1883), proferiu o seguinte discurso que ficou
conhecido como “E eu ndo sou uma mulher?”.

Aquele homem diz que as mulheres precisam ser ajudadas a entrar em
carruagens, erguidas para passar sobre valas e receber os melhores lugares
em todas as partes. Ninguém nunca me ajudou a entrar em carruagens, a
passar por cima de pocas de lama nem me deu qualquer bom lugar! E eu
nédo sou uma mulher? Olhem pra mim! Olhem pro meu brago! Tenho arado e
plantado e recolhido em celeiros, e nenhum homem poderia me liderar! E eu
ndo sou uma mulher? Posso trabalhar tanto quanto e comer tanto quanto um
homem — quando consigo o que comer — e aguentar o chicote também! E eu
n&o sou uma mulher? Dei a luz treze filhos e vi a grande maioria ser vendida
para a escraviddo, e quando eu chorei com minha dor de mae, ninguém,
exceto Jesus, me ouviu! E eu ndo sou uma mulher? (TRUTH, 1851)

Nesse contexto estadunidense, Betty Friedan (1921-2006) também teve uma grande
importancia, uma vez que analisou em sua obra A mistica feminina (1971) os espacgos que
a mulher ocupa na sociedade, como donas de casa e esposas submissas aos maridos.
Naquela época, a ciéncia e a imprensa disseminavam a ideia de que se encontrava plena
na maternidade e no casamento, além de rotular aquelas que nao se encontravam nesses
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padrdes de desviantes e necessitadas de tratamento (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Cabe destacar, ainda, neste cenario norteamericano, que esse papel de dona de
casa e esposa nao era ocupado por mulheres pobres e negras, pois diversas vezes eram
elas as responsaveis por sustentar suas familias, a elas ndo cabia a op¢éo de escolha, pois
se nédo trabalhassem, suas familias sucumbiam a miséria. Vé-se, assim, que haviam duas
lutas dentro do sufragismo nos EUA, das feministas brancas e das feministas negras, uma
vez que nao usufruiam das mesmas condigbes sociais, de modo que o voto soé foi permitido
em 1919 (DAVIS, 2016)

1.4 O sufragismo brasileiro

No Brasil, inicio do século XIX, o movimento feminista surgiu, primeiramente, com
as reinvindicagdes bésicas de letramento, pois até entédo o direito basico de aprender a ler
e a escrever era restringido somente aos homens. Somente em 1827 foi editada a primeira
lei que permitia a abertura de escolas publicas para as mulheres, antes disso, a educacao
ficava restrita a poucas, normalmente aquelas criadas em conventos, que se preparavam
para o casamento, ou as que tinham acesso as raras escolas particulares nas casas de
professoras.

O nome que primeiro se destacou no contexto brasileiro foi o de Nisia Floresta
Brasileira Augusta, por ser a primeira mulher a romper com os limites da vida privada e
passar a publicar textos em jornais de grande circulacdo. Em 1832 publica seu primeiro
livro intitulado “Direito das mulheres e injustica dos homens”, considerada a primeira obra
brasileira a tratar da mulher como membro da sociedade, merecedora de trabalho e respeito
(DUARTE, 2019).

Comecam a aparecer os jornais dirigido por mulheres e em 1852, na cidade do Rio
de Janeiro, € lancado o editorial “Jornal das Senhoras”, escrito por Joana Paula Manso de
Noronha, argentina naturalizada brasileira, que tinha por objetivo incentivar mulheres a se
ilustrarem e se emanciparem socialmente.

Passadas as primeiras reinvindicagdes, o cenario brasileiro comeca a mudar em
1870, quando surgiram varios jornais com tematicas feministas. Dentre eles pode-se
citar O Sexo Feminino, dirigido por Francisca Senhorinha da Mota Diniz, que alertava as
mulheres sobre a ignorancia mantida pelas ciéncias dos homens. Apds a proclamacao
da Republica, o jornal passou a se chamar O Quinze de Novembro do Sexo Feminino e
continuo defendendo o direito de estudo e de trabalho as mulheres (DUARTE, 2019).

Também ganha destaque no mundo dos editoriais a escritora Josefina Alvares
de Azevedo, que por meio de seu trabalho no jornal A Familia questionava a construcéo
ideoldgica do género feminino, exigindo mudancgas sociais. A escritora, através de seu
trabalho, militava nas causas feministas, denunciava as opressdes sofridas em protestos

e pleiteava o direito da mulher ao ensino superior, ao voto, ao trabalho remunerado e ao
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divércio.

No inicio do Século XX, Bertha Lutz (1894-1976) se destaca no movimento sufragista
e vira liderancga no Brasil em relacdo a campanha pelo voto feminino e pela igualdade entre
0s sexos. Realizava seus discursos de emancipacdo feminina em palestras, audiéncias
publicas, editoriais e entrevistas.

Neste contexto, foi em 1932 que o enté@o presidente Getulio Vargas incorporou ao
Cadigo Eleitoral o direito de voto a mulher, muito embora a populagdo feminina s6 tenha
participado das eleicbes de 1945 (DUARTE, 2019).

21 AATUAGAO DAS MULHERES FRENTE A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

O movimento sufragista como pretensdo de reconhecimento das pautas ditas
liberais ocupou todo o século XIX e inicio do século XX, cujo direito ao voto foi sendo
gradativamente reconhecido, como uma reac¢do em cadeia. As mulheres passaram a ter
acesso a educagédo em todos os niveis e, hoje, em algumas profissdes estdo em maior
namero do que os homens. Em relacdo ao casamento, as mulheres também passaram
a obter os mesmos direitos que os homens, mais precisamente em relacéo ao direito de
propriedade, que foi gradativamente sendo reconhecido nas legislagbes civis (MIGUEL;
BIROLI, 2014).

Deve-se ter em mente que a exclusdao da mulher da vida politica, ou publica, era
estratégica e justificada como uma maneira de preservar a vida privada da familia e,
consequentemente, essa preservacao da intimidade familiar guardava também as relagbes
de poder, prioritariamente as de autoridade, exercida pelos maridos ou pais, que limitavam
a autonomia das mulheres da casa (MIGUEL; BIROLI, 2014).

Assim, quando foi concedido as mulheres a participacédo na vida politica, foi-lhes
concedido naturalmente uma autonomia de pensamento, ndo sendo mais vistas como uma
extensdo do homem, ou da familia, mas sim, como um individuo de personalidade propria.

Feita esta breve introdugéo, far-se-a no préximo tépico uma analise do desempenho
de algumas chefes de estado durante a pandemia do COVID — 19, comparando seus
resultados com os de outros lideres.

2.1 A mulher na politica no contexto mundial

De anteméao ha de se destacar que este artigo fora concluido no inicio de agosto de
2020, portanto os dados apresentados seréo referentes a este periodo. Faz-se necessaria
esta explicagdo, uma vez que os dados possuem um alto carater de mutabilidade.

Neste contexto, no inicio de ano de 2020, mais precisamente em janeiro, a
Organizagé@o Mundial de Saude declarou surto da doenga transmitida pelo chamado novo
coronavirus (COVID-19), instituindo um alerta de que se tratava de situagdo emergencial
para a saude publica internacional. Dois meses depois, a COVID-19 foi caracterizada pelo
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mesmo 6rgao como uma pandemia (OPAS, 2020).

A pandemia alastrou-se pelo mundo em menos de seis meses, sendo confirmados
18.614.177 casos de COVID-19 e 702.642 mortes (OPAS, 2020). Até o dia 06 de agosto de
2020, contabilizaram-se 0s seguintes numeros de casos e mortes:

Mundo Regido Regido Regido  Regiédo do Regidodo  Regiéo do
Africana Americana Europeia  Pacifico- Mediterrdneo  Sudeste
Ocidental oriental Asiatico

Casos 18.614.177 848.053 9.981.204 3.477.225 347.593 1.598.640 2.360.721
confirmados

Mortes 702.642 15.252 372.008 215.168 8.577 42.052 49.572
TABELA I: CASOS COVID-19 MUNDO

Fonte: Elaboragéo prépria

Pela tabela acima observa-se que o continente americano, até o momento, foi 0 mais
afetado com o surto pandémico, totalizando 9.981.204 de casos confirmados, enquanto a
regido do Pacifico conta com 347.593, um numero vinte e oito vezes menor. Muito embora
haja diferengas em numeros, nenhum continente ou pais estava preparado para enfrentar
um surto de salude coletiva e tiveram de se adequar as condi¢des no menor tempo possivel.
A quarentena foi instituida obrigando todos a ficarem em suas casas para que a transmissao
pelo ar reduzisse e o sistema de salde pudesse reduzir os danos.

Por ser uma doenca nova, as informagées mudavam todos os dias e a populagao
se deparava com uma nova orientacéo. Inicialmente chamada de gripe, com complicagdes
respiratérias, a COVID-19, em alguns pacientes, poderia causar conjuntivite, perda de
paladar, descoloragdo dos dedos das méaos e dos pés, ou ainda ndo apresentar sintoma
nenhum (OPAS, 2020). Em relacdo as orientacdes, o uso da mascara, que nao era
obrigatorio para quem estivesse sadio, passou a ser quando comprovado que diminuia em
até 90% as chances de contagio e a procura aos médicos, antes devendo ser realizada
apenas nos casos mais graves, passou a ser medida nos primeiros sintomas, para evitar a
automedicacéo e o contagio em massa.

Ou seja, a inovagdo da doenga iniciou uma corrida contra o tempo dos sistemas de
saude e da pesquisa sanitaria para a descoberta dos medicamentos eficazes e forma de
prevencéo. Entretanto, o setor da saude nédo foi o Unico prejudicado, como a quarentena
tornou-se uma medida obrigatéria, além de uma crise sanitaria, surgiu também uma crise
econdmica, pois as atividades comerciais e empresariais tiveram de se adequar as novas
recomendagoes.

Neste contexto, os lideres politicos tiveram de ser rapidos em suas tomadas de
decisdes para guiarem a populagdo para o melhor caminho, com o objetivo de minimizar

0 maximo possivel os efeitos da crise. Assim, no préximo tépico analisar-se-a a postura

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 9

130



de lideres mundiais mulheres, na governancga de seus paises sob o contexto pandémico,

destacando a atuagéo do género feminino na politica.

2.2 Analise de casos

AAlemanha desde o inicio do ano, em meados de fevereiro, ja obtinha dados positivos
em relagdo a contengédo da pandemia, de modo que o seu distanciamento social sé durou
até o dia trés de maio, realizando, a partir dessa data, a reabertura gradual das escolas
e do comércio. Da Europa, conforme relatorio formulado pela World Health Organization
(2020), entre os paises mais severamente afetados, a Alemanha teve, até agosto de 2020,
213.067 mil casos confirmados, sem sobrecarga do sistema de saude e contabilizou cerca
de 9.175 mortes, que corresponde a apenas 4,3% do total de casos.

Se comparado os dados da Alemanha com os da Russia, Reino Unido, Espanha e
Itélia percebe-se claramente como foram mais bem controlados, uma vez que o COVID-19
foi responsavel por 16% das mortes na Russia, 15% no Reino Unido, 9,3% na Espanha
e 14% na ltalia. Veja-se tabela detalhada em que a primeira coluna refere-se ao total de

casos confirmados, a segunda aos novos casos confirmados e a terceira ao total de mortes.

Russian Federation 871 894 5267 14 606
The United Kingdom 307 188 891 46 364
Spain 305 767 2953 28 499
Italy 248 803 384 35181
Turkey 236 112 1178 5784
Germany 213 067 1045 9175
France 181 652 1615 30 182
Kazakhstan 95 924 1060 1058
Sweden 81540 359 5760

TABELA Il: CASOS CONFIRMADOS E MORTES POR COVID-19
Fonte: WHO, 2020.

A Nova Zelandia também se destacou positivamente no enfrentamento da
pandemia. O pais, que tem por primeira-ministra Jacinda Arden, adotou como uma das
primeiras medidas que ela, bem como outros membros do alto escaldo do governo, teriam
reducdo de 20% em seus salarios por seis meses, por solidariedade as pessoas atingidas
economicamente pelo virus. Essa redugdo de custos, alinhada a uma politica forte de
testagem e distanciamento fez com que o pais obtivesse dados positivos e flexibilizasse
mais cedo as medidas de distanciamento. Conforme dados da WHO (2020), a Nova
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Zelandia teve, até a elaboragao deste artigo, 1.219 mil casos registrados, com um total de
apenas 22 mortes, de modo que ndo morreu mais de 1,8% da populagéo infectada.

Destaca-se também nesta anélise, o desempenho de paises como a Dinamarca,
representada pela primeira-ministra Mette Frederiksen, a Noruega, cuja primeira-ministra
€ Erna Solberg e Taiwan, sob a presidéncia de Tsai Ing-wen. Eles contam atualmente com
um total de 4,3%, 2,7% e 1,4% de mortes das pessoas infectadas pelo COVID-19 (WHO,
2020).

A Dinamarca foi o segundo pais do continente europeu a decretar quarentena
em virtude da pandemia do COVID-19, conforme o pronunciamento realizado no dia 11
de marco de 2020. Por conta do controle eficiente de casos, o pais iniciou o plano de
reabertura ja em abril de 2020 (LIMA, 2020).

A estratégia utilizada pela Noruega, além das medidas convencionais, foi realizada
por meio de aplicativo de coleta de informacdes andnimas, o Contagion Stop. Por meio
desta ferramenta, a populacdo era avisada sempre que alguém préximo testava positivo
para o virus.

Taiwan, com aproximadamente 23 milhdes de habitantes, estd desde 2016 sob o
comando da presidente Tsai Ing-wen, que inclusive foi a primeira mulher a ocupar este cargo
no pais. Para combater a pandemia, adotou-se mais de 124 a¢des em conjunto, envolvendo
todas as areas da ciéncia e da administragdo publica, como por exemplo de fechamento
das fronteiras com a China, cruzamento de dados dos sistemas de imigra¢éao e saude (big
data), confecgéo de boletins diarios para a populagdo acompanhar o desempenho do pais,
além da fabricacdo excessiva de méascaras (DUFF-BROWN, 2020).

Ao analisarmos os dados dos paises americanos, como por exemplo, Brasil e
Estados Unidos da América, percebe-se que o panorama & bem diferente. O relatério
emitido pela Organizagcdo Pan-Americana da Saude (OPAS) informou que estes paises
estdo no epicentro da pandemia, representando juntos 75% de todos os casos e 74% de
todas as mortes noticiadas (ONU, 2020).

Atualmente, os Estados Unidos da América, pais com maior quantidade de casos,
conta com 4.728.239 casos confirmados e 156.050 mortes. Ja o Brasil, em segundo lugar
no ranking, possui um total de 2.801 921 casos confirmados e 95.819 mortes, conforme
relatorio da World Health Organization (2020).

Se realizada uma comparagédo dos programas de governos dos dois paises, EUA
liderado por Donald Trump e o Brasil por Jair Bolsonaro, percebe-se que ambos adotam
uma politica de enfrentamento a pandemia de formas semelhantes. Os dois presidentes
relativizaram, desde o inicio do contagio, a gravidade do virus, o que acarretou, inicialmente,
em umarapida proliferagéo da doenca; além disso, tardaram a tomar medidas de isolamento,
induziram a populacédo a ir de encontro as recomendagdes da Organizacdo Mundial de
Saude, indicaram a automedicagédo com drogas nao comprovadamente eficazes e, por fim,

nao realizavam testes suficientes. Tudo isso deu resultado a uma quarentena que durou
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mais de quatro meses e um crescimento da curva de forma desenfreada.

Em meados de agosto, os paises tentaram, por meio da retomada gradual das
atividades comerciais, diminuir o contagio e reduzir os danos causados durante a
pandemia, entretanto, ndo mudaram sua postura em relagéo as medidas que anteriormente
os colocaram nas primeiras posi¢goes de contagio.

Assim, ap0s a breve comparacgao, percebe-se que ha uma consideravel diferenca
entre os paises relatados. Todos, embora sejam democracias consolidadas, apresentaram
diferentes respostas quando das medidas adotadas na pandemia do coronavirus.

Os numeros mais positivos, chamam atencao por terem sido obtidos em paises
governados por mulheres, que até dois séculos atras ndo tinham direito a voto e, ainda hoje,
suas representagdes politicas correspondem a um namero bastante inferior se comparado
aos representantes homens.

No recente relatério emitido pela ONU Mulheres, em parceria com a Uniéo
Interparlamentar (UIP), em 1° de janeiro de 2020, elaborou-se um estudo comparativo
sobre as representagdes femininas politicas pelo mundo. Nele, o Brasil ocupa a 154%
posicéo, tendo apenas 9,1% do poder executivo representado por mulheres, sendo o pais
da América do Sul com a mais baixa representatividade.

Conforme o relatério, o pais que possui mais mulheres no poder executivo é a
Espanha (66,7%), seguida pela Finlandia (61,1%), Nicaragua (58,8%). Na América do
Sul a Colémbia lidera com 57,9%, na quarta posi¢do; Peru com 55%, na sexta posicéo,
Equador com 37,9%, na 312 posicéo; Chile e Uruguai com 33,3%, compartilhando a 352 e
422 posigdo, respectivamente; Paraguai com 29,4%, na 522 posi¢éo; Bolivia com 25%, na
642 posicao; Venezuela com 23,5%, na 71?2 posi¢céo; Argentina com 22,7%, na 76 posicao
e Suriname com 17,6%, na 1022 posi¢éo.

Assim, muito embora as dificuldades histéricas presentes, as praticas adotadas pelas
representantes do executivo citadas neste artigo, foi o que fez a diferenca nos resultados.
As politicas de testagem em massa, o isolamento de parte significativa da populacao, o
rastreamento das pessoas infectadas e, sobretudo, a ndo subestimacéo da gravidade da
doenca contribuiram para a diminuicdo da curva de contaminag@o nesses paises (LIMA,
2020).

CONSIDERAGCOES FINAIS

O direito ao voto feminino foi conquistado apdés muitas lutas, e mortes, de suas
lideres. Desde o inicio, questionar o motivo da mulher néo participar da vida politica parecia
nao fazer sentido algum pelo estere6tipo que a mulher ocupava, podendo assumir apenas
o papel de mée e dona de casa.

Aos poucos os direitos do cidadado foram estendidos as mulheres, de modo que

puderam participar mais ativamente da vida em sociedade, puderam estudar, se divorciar,
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serdonas de seu proprio patriménio. E esse € um dos efeitos do processo de democratizagéo
pelo qual os paises passaram, de garantir os direitos iguais, para homens e para mulheres,
em todas as areas.

Neste sentido, a mulher passou a ocupar mais cargos publicos e atualmente possui
papéis de lideranca nos paises que apresentaram melhores desempenho na pandemia do
coronavirus (COVID-19). Conclui-se, com isso, que igualar direitos é abrir oportunidades
e crescer em sociedade, uma vez que os dados obtidos nos paises analisados, aqueles
governados por mulheres, foram bem melhores do que aqueles extraidos dos paises
governados por homens.

Isto néo quer dizer que mulheres sabem governar e homens ndo, mas sim, que todos
devem ter a oportunidade de expor suas ideias, a fim de construir uma sociedade mais justa
e igualitéria. Pelos dados apresentados, vé-se que ainda se tem pouca representatividade
feminina no poder executivo na maioria dos paises, mas que essa realidade tem mudado
a cada dia.
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CAPIiTULO 10

CRIMES CIBERNETICOS EM TEMPOS DE
PANDEMIA

Vinicius Rodrigues da Silva

Breno Souza Pinheiro

RESUMO: Os Crimes Cibernéticos
acarretam consigo padrdes para a
sociedade antiga e contemporanea, sendo
em constante crescimento digital. Onde a
internet tem se tornado mais uma maneira
para a realizacdo de delitos, em resultado
das possibilidades virtuais para a técnica
de violéncias cibernéticas. O presente
trabalho tem como caracteristica descritiva
através de uma revisdo integrativa
da literatura brasileira. Este método
consentiu sintetizar as pesquisas que
foram promulgadas e alcancar resultados
a partir do seu objetivo. O dinamismo do
conhecimento e da tecnologia sé&o subsidios
que colaboram a maior dificuldade das
investigacoes referentes aos crimes virtuais
e acompanhar tal desenvolvimento acarreta
numa maior necessidade e preparagéo
da policia investigativa para a colheita
de elementos probatéria. Dessa maneira
o aperfeicoamento e capacitacdo dos
agentes com fito de seguir o progresso
tecnolégico, conectado a criacdo de leis

Data de aceite: 03/07/2023

caracteristicas que colaborem a instrugao
processual tornam-se indispensaveis ao
exercicio da pretensdo para punir. Deste
modo, os crimes cibernéticos sendo de
qualquer natureza, ocasionam grandes
prejuizos a sociedade, podendo apreender
tanto pessoas fisicas ou juridicas, sem
distingdo de género. A questdo se alude
a utilizar os meios mais apropriados, para
sua precaucdo. E de grande valia estudos
que mostrem as deficiéncias em relagéo
aos crimes cibernéticos bem como o
conhecimento de suas modalidades para
que as pessoas possam ter mais precaugao
quando utilizarem meios digitais.
PALAVRAS-CHAVE: Cibernéticos. Crimes.
Pandemia. Internet

CYBER CRIMES IN PANDEMIC
TIMES

ABSTRACT: Cyber Crimes carry with them
standards for ancient and contemporary
society, being in constant digital growth.
Where the internet has become one more
way to carry out crimes, as a result of the
virtual possibilities for the technique of
cybernetic violence. The present work has
as a descriptive characteristic through an
integrative review of the Brazilian literature.
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This method allowed to synthesize the researches that were promulgated and to reach results
from its objective. The dynamism of knowledge and technology are subsidies that contribute
to the greater difficulty of investigations related to virtual crimes and accompanying such
development leads to a greater need and preparation of the investigative police for the collection
of evidence. In this way, the improvement and training of agents with a view to following
technological progress, connected to the creation of characteristic laws that collaborate with
procedural instruction, become indispensable to the exercise of the pretension to punish. In
this way, cyber crimes of any nature, cause great damage to society, being able to apprehend
both individuals and legal entities, without gender elevation. The question refers to using the
most appropriate means, for your precaution. It is of great value studies that show deficiencies
in relation to cyber crimes as well as knowledge of their modalities so that people can be more
cautious when using digital means.

KEYWORDS: Cybernetics. Crimes. Pandemic. Internet

11 INTRODUGAO

Vale ressaltar que ao pesquisar sobre 0s crimes cibernéticos, torna-se essencial
comecar descrevendo toda a sua historia desde o inicio da era da informatica, para poder
assimilar e avaliar a evolugdo dos recursos tecnoldgicos com o passar dos tempos. Como
tudo que evoluciona tem lado positivo e negativo a tecnologia digital ndo seria de outra
forma e como decorréncia desses avangos aparece 0s crimes cibernéticos, assim como
em vez dos internautas utilizarem como ferramenta de bom modo, fizeram ao adverso,
empregando para atentar crimes virtuais.

Os Crimes Cibernéticos acarretam consigo padrdes para a sociedade antiga e
contemporanea, sendo em constante crescimento digital. Onde a internet tem se tornado
mais uma maneira para a realiza¢do de delitos, em resultado das possibilidades virtuais
para a técnica de violéncias cibernéticas.

Os crimes cibernéticos tém seus indices crescendo de modo avassalante, por isso
0s aumentos tecnoldgicos se inovam cada dia mais acelerado, infelizmente esses crimes
se alastram na internet de maneira que se torna complexo a identificagc@o dos usuarios que
cometem delitos virtuais, por causa de seu anonimato.

De acordo com Cassanti (2014, p. 26), “Nao havera o minimo de possibilidade em
obter éxito na luta contra os crimes virtuais se quem pretender vencé-lo primeiramente nao
puder entendé-lo.”

Perante o que ressaltado € de grande importancia uma analise simples e genérica
durante o periodo de pandemia covid-19, induzindo em estima seus conflitos. Sendo que
com os avangos tecnolégicos aparecem também a incerteza, intervindo absolutamente na
conduta das pessoas. Compreendemos que a internet pode ser utilizada tanto para o bem
e 0 mau, vai estar sujeito da consciéncia de cada individuo, e a auséncia de conhecimento

dos usuarios, o que torna facil para os ataques cibernéticos. Dessa maneira o presente
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trabalho tem como objetivo primario analisar a incidéncia dos crimes cibernéticos em
tempos de pandemia.

O presente trabalho tem como caracteristica descritiva através de uma revisdo
integrativa da literatura brasileira. Este método consentiu sintetizar as pesquisas que foram
promulgadas e alcancar resultados a partir do seu objetivo. Esse tipo de pesquisa constitui
0s mesmos modelos de rigorosidade, lucidez e replicacdo agregada em estudos primarios
(MENDES; SILVEIRA; GALVAO, 2008).

A revisdo integrativa teve como trajetoria a identificagcdo da pesquisa em relagcéo
a finalidade do estudo, analise dos dados localizados e verificagdo do material para
discussao. Sendo realizada a coleta de dados por meio de leitura explanatéria, seletiva,
realizando o registro das fontes retiradas dos estudos.

Com a pandemia as pessoas estavam refugiadas em suas residéncias, sem uma
interacdo social, sendo através da internet seu maior meio de comunicagéo. Dessa maneira
um dos fatores pelos quais os crimes cibernéticos foram téo incidentes nesse periodo,
muitos usuarios utilizando a rede. E também devido ao isolamento social, as empresas, com
a necessidade de ter seus cooperadores trabalhando de forma remota, ndo se atentaram a
essa possibilidade de crime deixando com lacunas favoraveis para os criminosos atuarem.

2| DESENVOLVIMENTO

2.1 Crimes Cibernéticos

Os crimes virtuais possuem alta popularidade, uma vez que na maioria das hipbteses
para seu cometimento ndo ha necessidade que o agente possua especificos conhecimentos
técnicos do uso de computadores, sendo necessario tdo somente a vontade destinada a
uma finalidade, valendo-se da internet como meio ou o préprio bem juridico a ser lesado.

Diante do exponencial crescimento do uso da tecnologia da informacéo, a rede
mundial de computadores toma uma propor¢éo enorme no cotidiano de qualquer individuo.
Nesse prisma, a internet e seus meios fazem parte da vida em sociedade, uma vez que
evidenciam um meio de comunicagéo, de comércio, de obtengéo de pesquisas, pagamento
de contas, promoc¢éao da educacéo e afins. Nesse sentido, a utilizacdo da internet evidencia
um ato cotidiano, que tanto pode ser utilizado para suas finalidades iniciais, quanto para
pratica de atos delituosos, denominados crimes cibernéticos, virtuais ou de informatica
(DORIGON; SOARES, 2017).

A elementar categorizagdo que se examina é conseguida por Augusto Rossini, que
tem a qualificagdo como proprios, impréprios, mistos, mediato ou indireto. Deliberando
como crimes cibernéticos préprios aqueles em que o bem juridico resguardado pelo
preceito penal € a inviolabilidade dos subsidios automaticos. Quando néo possui ofensa ao
bem juridico da inviolabilidade do conhecimento automatizado seréo designados de crimes
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informaticos improprios, sendo o computador utilizado como ferramenta do crime (VIANNA;
MACHADO, 2013).

Logo os crimes informaticos mistos sdo os crimes de indole mais complicada, na
qual a norma juridica tutela bem juridica de natureza distinta, qualificado como suis generis
em ensejo da importancia do bem juridico resguardado ser inviolabilidade dos elementos
informaticos como bem distinto. Por remate, os crimes mediatos ou diretos, estao avaliados
como delito-fim n&o informatico, que transmitiu esta propriedade do delito-meio informatico
alcangados para permitir a sua realizagdo (ROSSINI, 2004). H4 também categorizagdo
arquitetada que diversifica que crimes de informatica, sendo eles: cometidos através de
computador, quando este é a ferramenta concebida a realizacéo da pratica criminosa; e 0s
crimes versus o sistema informatico em si, constituindo aqueles em que a inteng¢éo do crime
se da contra os elementos informaticos. (MARRA, 2019)

Ja a genealogia dos crimes cibernéticos se deu posteriormente a concepgéo da
internet, em meados de 1980 alcanga um avanco frente a figura dos hackers, utentes que
apreendiam certa inteligéncia tecnolégica e empregavam destes conhecimentos para o
cometimento de crimes cibernéticos, como a invasao e roubo de softwares. Invasdo de
sistemas, extorsao, pedofilia e outros (CARNEIRO, 2012).

Contudo com o aparecimento da internet e o progresso periédico da tecnologia digital,
a sociedade nao viveu exclusivamente de beneficios, nascendo entéo as desvantagens da
internet os crimes digitais e varias vitimas integradas a esses delitos.

Crime virtual ou crime digital pode ser definido como sendo termos utilizados
para se referir a toda a atividade onde um computador ou uma rede de
computadores séo utilizados como uma ferramenta, uma base de ataque ou
como meio de crime. Infelizmente, esta pratica tem crescido muito ja que
€sses criminosos virtuais tém a errada impressédo que o anonimato é possivel
na Web e que a Internet € um mundo sem lei (BRASIL, 2008 apud ALVES,
2018).

Apreende-se que a internet teve sua origem em plena guerra fria, e foi utilizada
como uma arma norte-americana de informagédo militar. E tem como papel fundamental
conectar todas as centrais de computadores das integracbes de comando estratégicos,
perpetrando com que o0s estrangeiros americanos, impedissem suposto ataque russo.
Entretanto se houvesse algum impensado em uma dessas unidades estratégicas e os
americanos fossem acometidos, as demais unidades permaneceriam exercendo de forma
independente, socorrendo e proporcionando informacgdes as demais unidades de comando
militares.

A conceituacéo de crime informatico como o fato caracteristico e antijuridico
empreendido através da ou contra a tecnologia da informacéo. Transcorre, pois, do Direito
Informatico, que é o conjunto de principios, preceitos e entendimentos juridicos originarios
da atividade informéatica. De tal modo, € um ato tipico e antijuridico, empreendido por

meio da informatica em geral, ou contra um sistema, amplificador informatico ou rede de
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computadores. Em verdade, pode-se assegurar que, no crime informatico, a informatica
ou € o bem injuriado ou 0 meio para o agravo a bens ja resguardados pelo Direito Penal.
(JESUS, 2016)

Segundo Damésio de Jesus (2016) aduz sobre a importancia juridica de crime
informatico, “Crime informatico € um fenémeno intrinseco as modificacées tecnolbgicas
que a sociedade conhece e que influenciam inteiramente no Direito Penal”.

Os primeiros crimes digitais aconteceram em meados de 1960, onde os
cibercriminosos manejavam os teores contidos nos computadores, cometendo crimes
de espionagem, falcatrua, sabotagem, em sinopse atos ilegais digitais, deste modo,
naquele tempo era muito complexo identificar os causadores de tais crimes por causa das
condigbes técnicas. Segundo foram evolucionando nos crimes informaticos, houve também
0s progressos tecnoldgicos e foram aparecendo as leis contra os cybercrimes.

Em tese, sdo diferentes presuncbes de crimes a serem empreendidos e
determinados, chamando mais atencéo as hipéteses de fraude (art. 171, CP) efetivada de
maneira remota, em que 0s agentes inventam falsos sites e levam as vitimas a crerem na
veridicidade de tais ambientes, perpetrando com que exibam varios dados confidenciais,
que sao empregados para efetivacdo de compras na internet, a venda de tais informacgbes
ou ainda o emprego destas informagdes para o cometimento de diversos delitos (MARTINS,
2020; SANTOS et al, 2014).

Em outra situagéo, igualmente tem se intencionado os delitos de sequestro de dados,
que também tem varias modalidades de consumacéo, sendo seu modus operandi livre, e
acontece através da aquisicdo de dados confidenciais da vitima, fotos ou outros dados
pelo uso de programas designados a esta fim, que consiste no ingresso do computador
ou celular da vitima, logo em seguida sequestram tais informagbes e chantageiam-na de
expl-las ou até apaga-las frente a uma reivindicacdo de remuneragéo. Ha também o crime
de extorsdo, ou chantagem sexual, pela qual os agentes de tais crimes conseguem videos
e fotos intimas da vitima e ameagam-na a sua exposi¢do em redes sociais, procurando que
um pagamento em dinheiro (SANTOS, 2020).

2.2 Principais espécies e categorizacao dos crimes cibernéticos

Os crimes cibernéticos tem seu crescimento em grande propor¢&o, por isso 0s
aumentos tecnoldgicos se inovam cada dia mais rapido, infelizmente esses delitos se
alastrar na web de maneira que se torna complexo a identidade dos utentes que perpetram
crimes virtuais, por causa de seu anonimato.

Nesta acepcdo, os crackers também sado distinguidos como “cibercriminosos”
sdo utentes maliciosos que enganam o sistema operacional de um meio eletrénico para
empreender um crime digital.

Dessa maneira pode-se identificar diversos tipos de Crimes Cibernéticos, Rodrigo
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Guimaraes Colares, apresenta de forma aberta:

Dessa forma, sdo crimes que podem admitir sua consecucdo no meio
cibernético: callnia, difamacao, injuria, ameagca, divulgagéo de segredo, furto,
dano, apropriacao indébita, estelionato, violagcado ao direito autoral, escarnio
por motivo de religido, favorecimento da prostituicdo, ato obsceno, escrito
ou objeto obsceno, incitagdo ao crime, apologia de crime ou criminoso, falsa
identidade, insercdo de dados falsos em sistema de informacdes, adulteragdo
de dados em sistema de informacdes, falso testemunho, exercicio arbitrario
das proprias razdes, jogo de azar, crime contra a seguran¢a nacional,
preconceito ou discriminagédo de raga-cor-etnia-etc., pedofilia, crime contra
a propriedade industrial, interceptacdo de comunicagbes de informatica,
lavagem de dinheiro e pirataria de software. (2002, online).

Com os exemplos mencionados acima, sera avaliado e tipificado alguns tipos de
cybercrimes, segundo sua legislacdo vigorante no Brasil, como: caltnia, difamacao, injdria,
chantagem, revelagdo de segredo, invasdo de aparelho informatico, furto, estelionato.
Calunia, difamagéo e injuria séo delitos contra a honra descritos no cédigo penal brasileiro.

A callnia é apontar de maneira falsa alguém da autoria de um delito, (Art. 138, CP).
A difamagéo é apontar alguém de um fato in6xio a sua reputagéo, (Art. 139, CP). A injaria
€ agravar alguém em sua decéncia ou valor, (Art. 140, CP). A ameaca é intimidar alguém
ocasionando mal injusto e grave, (Art. 147, CP). Revelagéo de segredo é divulgar segredos
como fotos, informagdes, materiais secretos distintos onde possam ocasionar prejuizos a
terceiros, (Art. 153, CP).

Expondo esse tema SILVEIRA (2017), alude o art. 154-A do Cédigo Penal Brasileiro,
que foi compreendido pela Lei 12.727/2012, traz, em sua redagdo, que a simples invasao
de aparelho mével alheio ndo configura tipo penal incriminador, apenas se existir uma
violacao, alteragcdo de mecanismo de seguranca, dessa forma, se conforma o tipo penal,
ou seja, se alguém invadir o computador de outrem nédo configura delito, entretanto se o
dispositivo invadido ter senhas, antivirus ou outros ambientes de seguranca, existira a
conduta delitiva, no aparelho:

“Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico de uso alheio, conectado ou nao
a rede de computadores, com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacgdes sem autorizagao expressa ou tacita do usuario do dispositivo ou
de instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde
dispositivo ou programa de computador com o intuito de permitir a pratica da
conduta definida no caput.

§2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois ter¢os) se da invasao
resulta prejuizo econémico.

§3° Se da invasdo resultar a obtencdo de conteudo de comunicagdes
eletronicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informacoes
sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto n&do autorizado do
dispositivo invadido: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
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§4° Na hipodtese do § 30, aumenta-se a pena de um a dois tergos se houver
divulgacéo, comercializac&o ou transmissao a terceiro, a qualquer titulo, dos
dados ou informacgdes obtidas.

§5° Aumenta-se a pena de um tergco a metade se o crime for praticado
contra: | - Presidente da Republica, governadores e prefeitos; Il - Presidente
do Supremo Tribunal Federal; Il - Presidente da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Assembleia Legislativa de Estado, da Camara Legislativa
do Distrito Federal ou de Camara Municipal; ou IV - dirigente maximo da
administragcédo direta e indireta federal, estadual, municipal ou do Distrito
Federal”. (SARAIVA, 2022).

O Phishing € uma técnica comumente difundida de maneira a fazer uma pessoa
fornecer os dados pessoais acreditando estar num ambiente seguro, como por exemplo,
um sitio de internet de uma instituicdo financeira, quando na verdade esta em uma copia
ndo auténtica, permitindo assim que criminosos realizem crimes de furto ou estelionato,
tipificada nos artigos 155 e 171 do cédigo penal, respectivamente. Vale ressaltar que
existem crimes informaticos de varias naturezas, alguns ainda nem foram denominados
perfeitamente e outros nem expostos. Em conformidade com essa grande possibilidade
a legislagdo em si deixa a desejar. E de forma infeliz permanecemos a mercé desses
Criminosos.

De maneira intensa os crimes cibernéticos podem ser qualificados como: préprios e
impréprios, mistos e mediato ou indireto.

Crimes eletrénicos puros ou proprios denominados como 0 que sao cometidos
por computador e se concretizem ou se consumem também em meio eletronico. Neles, a
informética (garantia dos sistemas, titularidade das informagdes e probidade dos dados, da
maquina e periféricos) é o elemento juridico tutelado. (JESUS, 2003)

[...] Ja os crimes eletrbnicos impuros ou improprios sdo caracterizados sendo o
agente se vale do computador como meio para causar resultado naturalistico, que ofenda o
mundo fisico ou o espaco “real”, chantageando ou lesando outros bens, ndo computacionais
ou varios da informatico. (JESUS, 2003)

Os Crimes informaticos mistos séo crimes complicados em que, além da assisténcia
do bem juridico informatico (inviolabilidade dos dados), a legislacéo resguarda outro bem
juridico. Ocorre a esséncia de dois tipos penais abalizados, cada qual resguardando um
bem juridico. (JESUS, 2016)

O Crime informatico mediato ou indireto: aborda-se do delito informatico perpetrado
para o evento de um crime nao informatico abalizado ao final. Em Direito Informatico,
frequentemente um crime informatico € empreendido como meio para a pratica de um
delito-fim de ordem patrimonial. Como, por exemplo, no episédio do agente que apanha
dados bancarios e utiliza para defraudar a conta corrente da vitima. Pelo principio da
consuncéo, o agente s sera apenado pelo delito-fim (roubo). (JESUS, 2016)
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2.3 Do agravamento dos crimes cibernéticos em tempos de pandemia

Os crimes cibernéticos continuamente foram comuns no Brasil e decorreram
evolucionando ao lado com o progresso e as mudancas constantes da tecnologia,
todavia, durante a pandemia do COVID 19, essas delinquéncias conseguiram o0 maior
indice de eventos. Em uma noticia conduzida pelo Correio Brasilense, consignou-se que
aproveitando-se da crise sanitaria, foram ativaram as praticas criminosas no ano de 2020,
uma vez teve registro de 17.843 casos, ampliagéo de 87,1% em confericdo com 2019. Em
relacéo a fraudes, o crescimento foi de 209%”. (CORREIO BRASILIENSE, 2021) Nota-se
uma adequacéao dos delinquentes a pratica de ilicitos ampliados por meio virtual, tanto pela
comodidade da atuacédo, quanto a probabilidade do anonimato. Corroborando tal acordo:

De fato, o isolamento social foi capaz de reduzir significativamente a pratica
de roubos e furtos nas cidades brasileiras, como consequéncia do zelar da
populacao, ao preferir a seguranca do ambiente domiciliar. No entanto, estas
mesmas circunstancias, serviram para a desenvoltura de crimes cibernéticos
cometidos por Crackers. (MARTINS, 2020p. 26)

Isso acontece por causa da facilidade e fragilidade da sociedade no emprego dos
mecanismos que a internet adequa para resolu¢éo de questdes béasicas pessoais, como
liquidacOes de contas, compras sejam elas de amplo ou pequeno valor, assinaturas virtuais,
transferéncias bancarias sem pagamento de taxas, dentre outras milhares de operagbes
virtuais. (VIANNA; MACHADO, 2013; SANTOS et al, 2014)

O isolamento social teve grande responsabilidade por diminuir expressivamente a
pratica dos crimes de fraude e furto uma vez que a incoeréncia do acometimento de tais
crimes esta conduzida a uma presenca fisica tanto do causador quanto da vitima. Por outro
lado, excepcionalmente, teve o agravamento do cometimento de crimes virtuais, 0s quais
séo arrolados pela desnecessidade da presenca fisica dos atuantes, isso deriva duma
necessidade massiva da utilizagdo das redes de comunicacgéo para realizagéo de diversos
servicos, afazeres e afins, surgindo uma maior adaptacdo dos agentes a utilizagcéo da
internet como meio a obtenc&o de diversos resultados criminosos (PEREIRA et al, 2021).
Nesse significado:

[...] as formas de crimes vém se desenvolvendo tal qual as tecnologias, assim
sendo possiveis formas de ilicitos antes ndo imaginadas, mas que ja passam
a ser alvo de observacdo do Estado. Tanto a concepcgédo socioldgica como
econdmica ja havia previsto o aumento de crimes em épocas conturbadas
como a que vivenciamos atualmente, porém devido a enorme importancia que
os dispositivos eletronicos possuem em nosso cotidiano, € percebivel o nosso
despreparo referente a seguranca nesses meios ainda recentes. (PEREIRA et
al, 2021 p, 56).

Dos maximos problemas encarados hoje em matéria de crimes cibernéticos se
da na complexidade de arrecadar por meios habeis a provar os vestigios minimos de
autoria e materialidade delitiva, pois ha varias probabilidades de qualquer um utilizar-se do
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anonimato no uso da internet, a adulteragédo dos enderecos eletrdnicos, mudanga do IP e o
facil desaparecimento de provas.

Nesse sentido, um dos problemas considerados & a caréncia de colaboragéo e
comunicacdo das autoridades competentes as vitimas desses crimes, tornando incerto o
acometimento dos fatos criminosos. (SANTOS et al, 2014)

O dinamismo do conhecimento e da tecnologia sdo subsidios que colaboram
a maior dificuldade das investigagdes referentes aos crimes virtuais e acompanhar tal
desenvolvimento acarreta numa maior necessidade e preparacao da policia investigativa
para a colheita de elementos probatéria. Dessa maneira o aperfeicoamento e capacitagdo
dos agentes com fito de seguir o progresso tecnoldgico, conectado a criagcdo de leis
caracteristicas que colaborem a instrugéo processual tornam-se indispensaveis ao exercicio

da pretenséo para punir (DORIGON; SOARES, 2017).

CONSIDERAGCOES FINAIS

Os meios digitais tiveram uma crescente popularidade principalmente na pandemia,
e consequentemente os crimes cibernéticos também aumentaram ainda mais devido
ao isolamento social. A dificuldade de identificacdo, 0 uso de meios convenientes ao
acometimento do crime pelo meio virtual, colaboram de maneira significativa na pratica
de novos crimes. Nota-se a complexidade ao se corroborar nos crimes cibernéticos, tanto
as modalidades criminosas quanto a imprescindivel operacédo da policia investigativa a
originar diligéncias com finalidade de reunir elementos de prova suscetiveis a cooperar no
exercicio do pleito punitivo estatal.

Deste modo, os crimes cibernéticos sendo de qualquer natureza, ocasionam
grandes prejuizos a sociedade, podendo apreender tanto pessoas fisicas ou juridicas, sem
distincdo de género. A questéo se alude a utilizar os meios mais apropriados, para sua
precaucéo. E de grande valia estudos que mostrem as deficiéncias em relacéo aos crimes
cibernéticos bem como o conhecimento de suas modalidades para que as pessoas possam

ter mais precaucéo quando utilizarem meios digitais.
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CAPITULO 11
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RESUMO: o presente trabalho objetiva
estudar o tema da jurisprudéncia no tempo,
principalmente no caso das decisbes
judiciais que ora autorizam a prisdo em
segunda instancia, ora decidem para que
se aguarde o transito em julgado de deciséo
penal condenatéria. Abordaremos o tema
sob o prisma dos direitos fundamentais e
0s principios constitucionais que incidentes
a espécie. O tema tem relevancia social,
porquanto atualmente &€ o assunto mais
intenso tratado no Congresso Nacional e
nos tribunais brasileiros.
PALAVRAS-CHAVE: Estado de
Direito. Seguranga juridica. Questdo de
Irretroatividade. Ultratividade da decisao
judicial.

11 INTRODUGAO

Atualmente tramita no Congresso

Data de aceite: 03/07/2023

Nacional lei ou emenda constitucional que
objetiva autorizar a execugdo da pena,
apés decisdo em segunda instancia. A lei
ndo pode retroagir € um conceito vigente
na Constituicdo da RepuUblica Federativa
do Brasil, mas e a situacdo daqueles
jurisdicionados que tiveram decisbes
judiciais favoraveis para responderem
aos processos em liberdade, a exemplo
do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva
deverao ou néo retornarem a prisao?

O presente trabalho objetiva tracar
diretrizes a respeito do tema, com foco
no principio da irretroatividade de decisao
judicial prejudicial e na ultratividade de
deciséo judicial benigna.

A decisdo do Supremo Tribunal
Federal que, de fato, “autoriza a prisao
antes do transito em julgado da decisao”
(HC 126.292, Rel Min Teori Zavascki) traz
uma questao interessante a ser abordada,
qual seja, os efeitos dessa decisao.

Nao faltardo aqueles que
defenderdo a ideia de que a decisdo do
Supremo tem aplicagdo imediata (assim

entendeu o Juiz Adilson Paukoski Simoni
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ao decretar a priséo de Gil Grego Rugai — processo 0001722-74.2004.8.26.0052 — 52 Vara
do Juri), logo se aplica aos casos em curso, ou seja, a discussao do tema gravita em torno
de se saber se a decisao tem efeitos ‘ex tunc’ ou ‘ex nunc'.

2| DIREITO MATERIAL OU DIREITO ADJETIVO OU HIiBRIDO?

Ja tivemos a oportunidade de enfrentar esse tema, quando escrevemos sobre a
nova lei que modificou a prescri¢éo retroativa.

“Embora a Lei mencionada, a principio, aparenta ter natureza processual penal,
porém ndo podemos deixar de argumentar, que essas restricbes atingem diretamente
o direito publico subjetivo do réu e, consequentemente, esbarra em alguns principios
constitucionais que, por sua natureza, tem natureza de direito material.

“Sera de carater penal toda norma que criar, ampliar, reduzir ou extinguir a pretensao
punitiva estatal, tornando mais intensa ou branda sua satisfagédo. (CAPEZ, Fernando, Curso
de Direito Penal parte geral, vol.1, 112 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 48).

Se entender que a nova Lei tem carater misto, qual seria a solugdo? A matéria
referente a direito processual penal teria aplicacdo imediata a todos os processos em
tramite, e a parte que se refere a direito material s6 se aplicaria aos processos surgidos
a partir da vigéncia da nova lei, operando-se, assim, o principio da irretroatividade da lei
penal? Essa ndo seria a melhor solugédo. Néo é possivel aplicar somente parte de uma lei,
haveria um desmembramento da lei se isso fosse possivel. Ou aplica-se a nova Lei em sua
totalidade a todos os processos em tramite, ou ndo se aplica.

E fundamental, assim, distinguir a lei penal (material) da lei processual. Na hipotese
em que ela afete algum, direito fundamental do acusado, pode-se dizer que possui contetdo
material. E toda norma de conteido material & irretroativa.... E penal toda regra que se
relacione com o ius punitionis, reforcando ou reduzindo os direitos penais subjetivos do
condenado. (GOMES, Luiz Flavio. Crime Organizado, RT. 1995, p. 86-87)

Assim, a nova Lei agrava a situagdo do réu, pois reduz direito penal subjetivo e,
portanto, ndo retroagira, por forca do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo da Republica.
A lei revogada sera ultrativa por sua benignidade e a posterior sera irretroativa, por sua
severidade (Lex gravior). Isto porque, para se saber se uma norma é ou nao de direito
material deve ser decidida menos em fungéo da lei que a contenha do que em razéo de
sua natureza e esséncia da prdpria norma, pois o Codigo de Processo Penal e a Lei de
Execucédo contém normal de direito material, assim, com o Cédigo Penal contém normas
de direito processual. (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal, 52
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p.31) ” (conf. Nova lei que modificou a prescri¢ao retroativa:
aspecto polémico, Gilberto Anténio Luiz e Fausto Schumaher Ale, Seminario de Pesquisa
e Extenséo do Curso de Direito. Fundagdo Municipal de Educacéo e Cultura; Faculdades
Integradas de Santa Fé do Sul. - Santa Fé do Sul, SP: Funec, 2011, pag. 91/92).
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31 A QUESTAO DA IRRETROATIVIDADE.

Com efeito, mesmo nas decisdes em que o Supremo age com base no controle
concentrado, ele tem modulado os efeitos da decisao.

No caso ora discutido, em que a decisédo € difusa e, portanto, tem efeitos entre as
partes, pelo principio da seguranca juridica. Para relembrar:

“A seguranca juridica - fundamento da proibicdo de retroatividade
desfavoravel - resulta profundamente afetada quando uma modificagdo da
lugar, como efeito material, a aplicacdo da lei de forma mais gravosa; e isso
€ 0 que sucede se é interpretada de modo diferente e como vinha sendo,
constantemente e reiteradamente, no momento da realizagdo do delito”.
(Luis Felipe Anton Ruiz. El principio..., ob. cit., p. 106, no mesmo sentindo,
José Miguel Zugaldia Espinar. Fundamento de derecho penal, 3. Ed., Tirant
lo Blanch, 1993. P. 326) (in NUCCI, Guilherme de Souza e MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis., Doutrinas Essenciais Processo Penal., Vol. |,
Editora Revista dos Tribunais., 2012, pag. 379) e do interesse social (caos
carcerario).

Assim é de bom senso que a decisédo do Supremo nao tenha efeito retroativo e
possa atingir fatos anteriores a essa decis@o. Vejamos, a propésito:

“A objecdo mais relevante contra a proibicdo de retroatividade da alteracdo
jurisprudencial deflui das consequéncias do principio da separacdo dos
poderes, na medida em que este exige a subordinagdo do juiz a lei escrita,
e, assim, com a exclusdo de vinculacdo dos juizes, em decisées futuras, a
jurisprudéncia anterior. Dai a necessidade de se realizar uma revisdo da tese
que atribui no sistema continental, funcées diferentes a lei e a jurisprudéncia
penal, como consequéncia do dogma da separagdo dos poderes. (Jean
Carbonier. Derecho civil, t. I, v.1, Bosch, 1960. P.150) (in NUCCI, Guilherme
de Souza e MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis., Doutrinas Essenciais
Processo Penal., Vol. |., Editora Revista dos Tribunais., 2012, Pag. 272).

E isto porque, se a lei no Estado Democratico de Direito ndo pode retroagir para

prejudicar o réu, com maior razdo uma nova interpretacéo judicial, ainda que proferida pelo
Pretério Excelso também nédo pode retroagir para atingir fatos pretéritos. E aqui falamos

que o marco é a data do fato tido como criminoso.

E que, independentemente de a decisao ter ou ndo natureza processual ou penal, o
fato € que ela restringe direitos subjetivos publicos.

“E indispensdvel, todavia, que a modificacdo jurisprudencial seja de tal
importancia que equivalha a uma intervengdo do legislador”, (Fulgéncia
Madrid Conesa. El principio de irretroactividad de la ley penal y las variaciones
jurisprudenciales desfavorables al reo, Valencia: Universidad, 1982, p.106)
(in NUCCI, Guilherme de Souza e MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis.,
Doutrinas Essenciais Processo Penal., Vol. I., Editora Revista dos Tribunais.,
2012,. Pag 379)

E parece ser o caso , portanto, incide a regra da irretroatividade da interpretacao
judicial desfavoravel ao réu, para preservacado dos Direitos Fundamentais da Pessoa
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Humana e porque a decisdo jurisprudencial nesses casos assemelham-se a uma
intervencéo do legislador.

Em outras palavras, segundo Bricola, ‘reserva de lei, taxatividade e irretroatividade
da lei penal tem um denominador comum representado pela garantia do cidadao contra o
arbitrio normativo do executivo, da interpretagéo do Poder Judiciario e da aplicacao retroativa
da Lei’. (Bricola, Franco, Legalita e Crisi, p. 185) ‘in’ (Irretroatividade das alteragdes da
Jurisprudéncia Penal, Odone Sanguiné, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, julho-
setembro 2000).

Como observa Odone Sanguiné ‘Desde uma perspectiva contemporanea realista - e
nao ingénua -, 0 Juiz, ao elaborar a norma jurisprudencial, cria direito’. (ob. citada).

Winfried Hassamer, citado por Odone Sanguiné, bem explica que ‘O juiz ndo é mais
a boca que pronuncia as palavras da lei, como diz Montesgiueu, mas seu manejo da lei tem
carater criador’ (‘Sistema juridico y codificacion del juez a la ley’).

J. Batista Machado, Introdugéo ao direito e discurso legitimador, Aimedina, 1985, p.
162-163, conclui, a respeito do juiz, ao decidir, como operador do direito que ‘a viséo realista
obriga a reconhecer hoje que a jurisprudéncia, sobretudo no dominio da ‘concretizagéao’
das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados, assume o papel de um ‘legislador
complementar’.’

Assim a proibicdo de se retroagir decisdes judiciais tem sentido, porquanto elas
alteram substancialmente o direito e sua interpretacdo até entédo existente, especialmente
a questao aqui discutida que foi, na verdade, uma guinada jurisprudencial desfavoravel aos
réus, pena de distor¢éo do principio da irretroatividade e violagcdo da protecéo da confianga
dos cidadgos.

No caso, bom seria tivesse o Supremo Tribunal Federal introduzido, na decisdo em
comento, a clausula ex nunc, vale dizer, ‘de agora em diante’. N&o o fazendo, resta concluir
pela inaplicabilidade da decisdo aos casos pretéritos, sob pena de ofensa ao principio da
irretroatividade. E a recente decisdo que exige o que a Constituicdo determina, ou seja,
cumprimento de sentenca somente apés o trénsito em julgado sera ultrativa, caso haja
nova modificagdo na lei ou na jurisprudéncia.

Desse modo, caso haja um recurso pendente nos Tribunais de Justica que
determine a prisé@o, antes do transito em julgado, ocorrera constrangimento ilegal, sanavel
por “habeas corpus”, para fazer cessar a ilegalidade e, por isso, aquela decisdo sé tem
validade para aquele caso em curso, ndo para os outros. E nova lei que prejudicar o réu
nao serd aplicada, porquanto a interpretacéo judicial mais benigna sera ultrativa.

41 MATERIAIS E METODOS

Para realizacdo do presente trabalho foi realizada por uma busca teorico-

bibliografica e legislativa, a partir dos mais variados ramos do direito, utilizando-se livros,
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artigos cientificos, teses e suas interpretacoes.

51 RESULTADO E CONSIDERAGOES FINAIS

Concluimos, portanto, que o principio da irretroatividade da lei também se aplica as
decisbes judiciais em curso e, portanto, qualquer decisdo baseada na decisdo em comento
éilegal.

A nova lei em discussé@o no Congresso Nacional que autoriza priséo judicial, apés
decisédo de segunda instancia ndo podera retroagir em desfavor dos cidadaos, porque
as interpretacOes judiciais favoraveis haverdo de prevalecerem, mesmo porque essas
decisdes judiciais decorrem de interpretacdes baseadas em lei, sob pena de instabilidade
da ordem juridica e ferimento do principio da legalidade penal e da seguranca juridica.
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CAPITULO 12

ESTABILIDADE JURIDICA E MUDANCA SOCIAL:
APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO PENAL
COLETIVO DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA DE
RISCO

Karlos Alves Barbosa

Raiz Goncalves da Libertacao Alves

RESUMO: A sociedade contemporéanea é
marcada por uma série de processos de
transformacdo que rompem com a forma
representamos a tutela juridico. Em matéria
penal e processual penal esse processo
esta diretamente ligado aos bens juridicos
difusos e coletivos. A existéncia desses
bens se converteu em objeto de grande
debate em matéria penal, contudo no direito
processual penal a doutrina mostra-se muito
timida em buscar um caminho em direcao
ao Processo Penal Coletivo. O presente
trabalho versa sobre essa apontamos
que serdo feitos sobre a necessidade de
estabelecermos as bases de um Direito
Processual Penal Coletivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processo
Penal; sociedade contemporanea; Processo
Coletivo; Bens juridicos difusos e coletivos.
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LEGAL STABILITY AND SOCIAL
CHANGE: NOTES ON THE
COLLECTIVE CRIMINAL
PROCEDURE OF THE
CONTEMPORARY RISK SOCIETY

ABSTRACT: Contemporary society is
marked by a series of transformation
processes that break with the way we
represent legal guardianship. In criminal and
criminal procedural matters, this process is
directly linked to diffuse and collective legal
assets. The existence of these assets has
become an object of great debate in criminal
matters, however in criminal procedural law
the doctrine is very timid in seeking a path
towards the Collective Criminal Procedure.
The present work deals with this we point out
that will be done on the need to establish the
bases of a Collective Criminal Procedural
Law

KEYWORDS: Criminal Procedure Law;
contemporary society; Collective Process;
Diffuse and collective legal assets.

11 INTRODUGAO

Existem grandes transformacgbes
sociais que foram vivenciadas nos ultimos
anos que influenciaram a nossa forma de
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compreensao dos institutos juridicos. O Direito Penal e o asses Direito Processual Penal
estdo inseridos em uma série de mudangas que mostram a necessidade de adequarmos o
nosso ordenamento juridico as novas realidades que vivenciamos.

A existéncia de bens juridicos difusos e coletivos tutelados pelo direito penal se
converteu em uma realidade nos ultimos anos. Ha na doutrina majoritaria a consolidacéo
da tutela supraindividual em matéria penal, especialmente, no que diz respeito aos direitos
relativos ao meio ambiente, as relagbes consumeristas, a tutela do direito econémico etc.

O caminhar do direito penal em direcdo a regulamentacdo dessas disposi¢des
ndo representou uma consequente evolucdo das disposicbes processuais penais em
conformidade com o que foi vivenciado no direito material. Em matéria de Direito Processual
Penal encontramos muitas dificuldades.

As dificuldades do Processo Penal estdo ligadas aos problemas estruturais do
processo penal, ja que ele ainda carece de um desenvolvimento epistemolégico que seja
capaz de adequa-lo aos novos tempos de vivenciamos. Desde a sua concepg¢ao origindria,
claramente influenciada por um modelo autoritario, até a sua modificagdo por uma série
de reformas com o objetivo de adequa-lo ao sistema processual constitucional, ndo ha na
codificacdo vigente nenhuma “linha” que nos remeta a tutela de bens juridicos difusos e
coletivos. Ha, portanto, um campo para o desenvolvimento de um pensamento que coloque

o Processo Penal e uma nova perspectiva, mais adequada a realidade que vivemos.

21 A MUDANGA ESTRUTURAL DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA E SUAS
INFLUENCIAS SOBRE A TUTELA PENAL E PROCESSUAL PENAL COLETIVA

Estamos imersos em grandes processos de transformacado sociais. Hoje vivemos
a era dos algoritmos e das redes sociais, em que qualquer pessoa esta a um “click” de
qualquer parte do mundo. Esse novo modelo de inteiragdo torna obsoleto a ideia de
modernizacgédo tradicional, em que a exploracao de recursos naturais, de forma direta, nos
permite o desenvolvimento das forgas produtivas a partir de uma certa controlabilidade.
Passamos a vivenciar a era de radicalizacdo desse modelo por meio de um processo de
modernizagéo pés-industrial, em que as forcas produtivas rompem com a logica tradicional
e assumem novos padrdes coletivos de vida, progresso e riscos'.

Os novos padrdes coletivos de vida, progresso e riscos sdo derivados de decisdes
humanas e estdo ligadas as consequéncias que podem ou ndo ser conhecidas pela
sociedade. Trata-se de um fendmeno estrutural da nossa sociedade que escapa do controle
das instituicoes sociais?.

Para Yuval Noah Harari, ndés vivemos a era do fim do homo sapiens! O autor de
“Sapiens: Uma breve histéria da humanidade” aponta que nés, os sapiens, estivemos
sujeitos as mesmas forgas fisicas, quimicas e aos mesmos processos de selecdo natural

1 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafia, 1999. p. 3-5.
2 LUHMANN, Niklas. El conepto de riesgo. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 123-125.
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que governam todos os seres vivos desse planeta. No entanto, no inicio do século XXI,
com a consolidacao da sociedade global de risco, 0 homo sapiens se liberta desses limites.
Na sociedade contemporéanea a selegcdo natural, que se desenvolveu em 4 bilhées de
anos, esta enfrentando o seu maior desafio. Os cientistas acabam criando seres vivos
com caracteristicas genéticas completamente diversas do que a natureza jamais produziu.
Eduardo Kac, um bibdlogo brasileiro, citado por Harari, criou em 2000 uma coelha verde
fluorescente. O animal foi criado a partir da implantagdo do DNA tirado de uma agua-viva
verde fluorescente®.

Vivenciamos também a consolidacdo do espaco virtual como fronteira de um
metaverso, como ele tem sido chamado, algo que representa os surgimentos de novos
contornos e possibilidades para a sociedade contemporanea, e que podem mudar a forma
com que a vida seréa dimensionada, agora na sua perspectiva virtual.

Esse processo de diferenciacdo modifica a forma com que percebemos as
estruturas temporais na sociedade. Os eventos, objetos e circunstancias do mundo social
estdo produzindo um processo de dessincronizagédo da sociedade. A economia, a ciéncia
e o desenvolvimento tecnoldgico se tornaram rgpidos demais para conseguirmos efetuar
controle politico e juridico eficaz das transformacgdes sociais®. Este fendmeno estabelece
uma nova dimensdo a sociedade contemporénea e abre espaco para novas formas de
regulamentacao da vida social. Vivenciamos o fim da modernidade, ja que o projeto de
modernidade pautado na razdo, no sujeito, na politica e quase tudo aquilo que buscou na
modernidade legitimac¢ado encontra-se transformado em todas as suas perspectivas®.

Todo esse quadro é determinante para compreendermos que o Estado tem cada vez
menos capacidade de prometer a seus suditos a segurancga existencial capaz de livra-los
do medo inerente as relagdes sociais contemporéaneas. A tarefa de garantir a seguranca
existencial para evitar a ameaca de excluséo é deixada por conta de cada um dos individuos,
algo que acaba estabelecendo uma angustiante incerteza sobre a realidade.

Quando projetado sobre o sistema juridico, esses fendmenos, acabam rompendo
com a légica de que o Direito é pautado em normas ético-juridico absolutas, deduzidas por
meio de um racionalismo que busca na natureza predeterminada e imutavel do homem o
seu fundamento, e que via no sistema juridico algo hermético®. Ou seja, o que vivenciamos
€ um processo de mudancga paradigmatica pautada na aproximacgéo entre o Direito e a
Filosofia em nome a superacgéo das insuficiéncias e limitacdes do juspositivismo formalista

tradicional.

3 HARARI, Yuval Noah. Sapiens — uma breve histéria da humanidade. Trad. Janaina Marcoantonio. Porto Alegre:
L&PM, 2018. p.529-530.

4 ROSA, Harmut. Aceleracdo. A transformacdo das estruturas temporais na modernidade. Trad. Rafael H. Silveira. Sdo
Paulo: Unesp, 2019. p. 40-41.

5 ROSA, Hartmut. Aceleragdo: a transformagao das estruturas temporais na modernidade. Trad. Rafael H. Silveira. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2019. p. 425-428.

6 KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria, in. KAUFMANN, Arthur; HASSEMER,
Winfried (org), Introdugao a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneo. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de
Oliveira. Lisboa: Fundagéo Caloustre Gulbenkian, 2002.
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A nova fase pos-positivista da énfase a atividade criativa que o aplicador legitimado
a interpretar a norma faz no caso concreto. Assim, o que se busca € redimensionar a ordem
juridica a partir da concepgéo pautada em ideias de justica e legitimidade que buscam nos
principios da ordem juridica a expressao de seus valores. Herbert Lionel Adolphus Hart
afirma que quando um grupo social se dispde a praticar determinadas condutas, ele esta,
na verdade, dando azo a muitos tipos de afirmacgbes, em que é possivel distinguirmos
as normas como meros observadores, como membros do grupo que aceita e utiliza suas
orientagbes ou como aqueles que aceitam e se valem dessas orientacdes de condutas. Em
matéria penal, por se traduzir na determinagéo, proibicdo ou imposi¢cdo de determinados
comportamentos sob pena de punicdo, o que temos €, dentre todas as formas do direito
aquele que representa uma maior escala de coercibilidade dada ao legislador para tratar
de determinados temas’.

A questdo envolvendo o Direito Penal supraindividual e o Direito Processual
supraindividual esta diretamente ligada a existéncia de novos contextos na sociedade
contemporanea. A consagracdo de bens juridicos coletivos no texto constitucional fez
surgir a necessidade de dispormos sobre um direito material coletivo. Apesar de uma
certa divergéncia doutrinaria, surgem regras de direito penal no ambito coletivo. Assim,
surgem infragcdes penais nas relacdes consumeristas, em matéria ambiental, nas relagbes
econdmicas etc. todas essas regras trazem novos componentes a serem examinados em
sede penal, mas ndo nos ocuparemos desses componentes ja que a nossa preocupacao
esta no Processo Penal. A nossa preocupacgao esta centrada no Processo Penal porque,
se o direito coletivo caminha no direito material, muito pouco se discute em termos de
processo penal coletivo. A deficiéncias epistemologica do processo penal brasileiro séo
enormes.

Nossa codificagéo ainda se mantém em uma base muito distante de tudo aquilo que
afirmamos sobre a evolugdo da sociedade contemporéanea. O Codigo de Processo Penal
tem uma inspiragdo completamente anacrénica com o dinamismo das relagfes sociais de
hoje, mantendo-se em uma concepg¢do inquisitéria, com “pitadas” de institutos juridicos
pautados em uma concepgéo acusatoria, que foram costuradas em reformas pontuais para
torna-los mais adequado ao modelo plasmado na Constituicao de 1988. Isso fez do Codigo
de Processo Penal uma codificagdo acusatéria, nem o fez espelhar a sua ideia original.

O fato de ndo existir nenhuma linha de direito processual coletivos entre seus
artigos ndo nos deixa de fazer um alerta sobre a necessidade uma nova concepcéo sobre
a tutela penal e processual penal a de uma nova realidade por nés vivenciada e, em muitos

momentos, referendada no texto constitucional.

7 HART, H. L. A. Conceito de direito. Sdo paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 103-115.
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31 A NECESSIDADE D!E UMA NOVA CONCEPQAO SOBRE TUTELA PENAL E
PROCESSUAL PENAL A LUZ DOS DIREITOS OU INTERESSES COLETIVOS

Um dos grandes desafios da sociedade contemporanea é saber que a representacao
do futuro, que nos dava orientagcdes Uteis voltadas para a tomada de decisGes ja ndo nos
permite mais a confianga na normalidade que nos permitia identificar, com clareza, os
processos distintivos ligados a racionalidade/irracionalidade, amigos/inimigos, igualdade/
desigualdades como fatores distintivos e evolutivos ligados a sociedade. Houve a quebra
da viséo binaria de que o positivo/negativo deve ser dado por uma racionalidade formalista
e imutavel®. Esse fendmeno dentro do processo penal deve ser analisado com bastante
cuidado.

Em primeiro lugar, porque o processo penal é o termOmetro dos elementos
autoritarios ou democraticos de uma Constituicdo. E como se ele fosse o uma espécie
de “fiel da balan¢a” entre o jus puniendi e o Status libertatis. Dentro dessa perspectiva,
néo existe uma “operacdo matematica” que nos permita criar formulas herméticas que nos
permitam ter respostas prévias as mais diferentes questdes, sem considerar que vivemos
em uma sociedade plural.

Em segundo lugar, porque a dindmica da visa social € muito mais rica que nossas
teorias ou a nossa pretenséo de estabelecermos uma viséo totalizante do processo penal,
como foi a codificacdo de 1941, fruto de uma viséo de processual em que a técnica funciona
a servico de uma orientagéo politica e ideoldgica nacionalista e de viés antidemocratico.

A partir de Constituicdo de 1988 fica mais evidente que a codificagdo se mostrava
inadequada e obsoleta. As reformas processuais dos Ultimos anos ndo modificaram em nada
esse quadro, ao contrario disso, acabaram por nos mostrar as fragilidades da codificagéo,
tornando-o um verdadeiro emaranhado de normas desprovido de qualquer coeréncia. Ha
uma diminuicdo do seu nivel de racionalidade que ndo se traduz na adog¢édo do sistema
acusatorio e que também néo representa o sistema inquisitorio, que marca a sua origem®.

Para a nossa infelicidade, quando pensavamos que, finalmente, o quadro seria
modificado, com a introducéo do art. 3°-A na codificagédo, ao preconizar textualmente quer
0 “processo penal tera estrutura acusatoéria” o Ministro Luiz Fux, revogando outra liminar,
concedida pelo Ministro Dias Toffoli, suspendeu esse dispositivo até que o plenario discuta
e decida sobre o tema. Essa decisdo, que tinha o objetivo de analisar as questdes relativas
ao instituto juridico do “juiz das garantias”, ndo precisaria suspender o dispositivo citado por
uma questao simples: a sua importancia transcende o juiz das garantias, a sua dimensao
atinge a nossa forma de estruturar, compreender e aplicar o processo penal. Com efeito,
nao foi esse o caminho escolhido pelo Supremo Tribunal Federal e que nos resta é aguardar

a decisao final!

8 DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempordnea. Revista sequéncia. revista do curso de pés-graduagao
em direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, n. 28, jun, 1994. p. 45-47.

9 ROSA, Alexandre de Morais da; KHALED JUNIOR, Salah H. Neopenalismo e constrangimentos democraticos. Floria-
népolis: Emporio do Direito, 2015. p. 21-22.
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Como as reformas foram pontuais, o Codigo de Processo Penal se mostra incapaz
de lidar com temas contemporaneos, como, por exemplo, a produg¢ao probatéria resultante
da manipulagéo genética, as novas formas de se lidar e incorporar a tecnologia no processo,
seja para tornar a tramitacdo processual mais célere, ou até mesmo para desafogar o
sistema carcerario por meio da utilizagdo cada vez mais presente das

J. Goldschmidt afirma que a legitimidade do processo penal contemporéaneo se
da a partir da sua constitucionalizagdo e do seu compromisso dirigente e vinculativo com
os direitos fundamentais como “norte” constitutivo de qualquer forma de interpretagéo e
aplicacéo™. Nesse ponto, devemos ter em mente que os bens juridicos ndo estdo imunes
aos valores democréticos plasmados na Constituicdo e as transformacgdes ocorridas na
sociedade contemporanea, em especial, a coletivizacdo do bem juridico penal. E por isso
que Grego6rio Assagra de Almeida destaca que o Direito Penal Coletivo exsurge como um
mecanismo efetivo do Estado Democratico de Direito no caso de crimes que atingem a
coletividade, como ocorre, por exemplo, com a sonegacéao fiscal e a poluicdo ambiental,
dentre outros™.

E os tipos penais, o que eles demonstram? Que a racionalidade das leis penais esta
em crise, pois ha um descompasso da tutela penal dos bens penais supraindividuais com
aquela voltada para os bens individuais, o que José Luis Diez Ripollés chama de modelo

de direito penal pautado na seguranca cidada.

O Direito Penal de seguranca cidada esta pautado nas seguintes premissas:

a. Protagonismo da delinquéncia classica: vivemos um momento de revaloriza-
¢éo dos delitos contra os interesses individuais, especialmente da vida e inte-
gridade, propriedade e liberdade. Questdes criminais relacionadas as classes
privilegiadas da nossa populacdo acabam por nos revelar o quanto esse ramo
do conhecimento juridico é seletivo, na medida em que os tipos penais a ela
relacionados acabam tendo dificuldades conceituais que tornam dificil a perse-
cucao penal dessa criminalidade.

b. Prevaléncia do sentimento coletivo de inseguranca cidada: a consolidagéo da
delinquéncia classica no imaginario daqueles que trabalham com a tutela penal
relega ao segundo plano a efetivacéo dessa tutela em relagéo aos direitos difu-
sos e coletivos. A atencdo dedicada as “reformas penais” e os “pacotes anticri-
mes”, que ndo passam de jogo retorico voltado para incautos terem a “certeza”
de que algo esta sendo feito, reforcam a sensagcdo de que as coisas estdo

10 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 7-9.

11 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: a superacdo da summa divisio direito pablico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 113.

12 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 22.
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piores no que diz respeito a prevengéo da delinquéncia’.

c. Substantividade dos interesses das vitimas: os interesses das vitimas tém ga-
nhado uma nova dimensdo. De fato, vivemos um momento de realce as medi-
das penais destinadas a satisfacao dos interesses da vitima.

d. Populismo e politizagcdo: uma das grandes marcas do direito penal contempo-
raneo, em que as opinides dos especialistas sdo desacreditadas, em nome
da primazia da opinido publica e dos meios de comunicagéo™. A primazia da
opinido publica, derivada nos meios de comunicacdo em massa e das redes
sociais, é que estabelecem o que deve ser tutelado em matéria penal. Isso leva
a um empobrecimento do debate e dos conteldos relativos aos dispositivos que
acabam sendo inseridos nas mais variadas codificacbes penais e processuais
penais.

e. Revalorizagao do componente aflitivo da pena: o populismo penal midiatico tem
reafirmado o sentimento de vinganca da populagdo em geral. A ressocializa¢do
do delinquente perdeu apoio social e deixou de ser um destacado objetivo da
execugdo penal. O que clama sdo por medidas que flexibilizem a execugéo
penal e imponham um carater mais aflitivo a pena'®.

f.  Redescobrimento da prisdo: apés um periodo em que longas condenacoes a
privacdo de liberdades foram consideradas desumanas e buscou-se penas de
natureza alternativa a prisdo, voltamos a um momento de endurecimento da
execucdo penal voltada para a segregacéo e aumentam o rigor da execucéo.
O estabelecimento do regime disciplinar diferenciado — RDD — no art. 52 da
Lei de Execucdo Penal, através da Lei n. 10.792/2003, que alterou a Lei n.
7.210/1984, € um exemplo dessa tendéncia.

g. Auséncia do receio ante o poder sancionador estatal: o direito penal & construi-
do sobre um equilibrio entre a protecao juridica de certos bens e a preocupagao
de intromissao excessiva dos poderes publicos sobre os direitos e liberdades
individuais dos cidadé@os. Essa dupla orientacéo sdo a base da intervengao pe-
nal garantista. N6s abandonamos a cautela de atuagéo dos 6rgéos de persecu-
¢éo penal e passamos a conviver com uma demanda por seguranga que ignora
o equilibrio que deve nortear o Direito Penal. A reforma dos artigos 155 e 180
do Codigo Penal com a insergéo de formas mais gravosas para o abigeato sao
exemplos dessa tendéncia. Criminalizou-se uma conduta por pressdo de um
determinado setor da sociedade, e o que tivemos? Nada'®.

13 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 24.
14 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 27.
15 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 30.
16 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 34.
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h. Envolvimento da sociedade na luta contra a delinquéncia: tradicionalmente, a
sociedade sempre esteve voltada para o desenvolvimento de atividades volta-
das para a eliminacao das desigualdades sociais que estavam ligadas a aspec-
tos preventivos em relagéo a delinquéncia. A sociedade deixa de atuar fortale-
cendo os vinculos sociais, para assumir uma postura de eliminar a inseguranga
e 0 medo gerado pela delinquéncia. As atividades de colaboragédo com os 6r-
gaos de persecucgao penal, por meio de policiamento comunitario e a expansao
dos meios de seguranca privada sdo exemplos do envolvimento da sociedade
na luta contra a delinquéncia.

i.  Transformacgé&o do pensamento criminolégico: a luta pela transformagéo do pen-
samento criminologico ndo representou uma transformacéo radical da estrutura
do direito penal. A criminalizacado de determinadas condutas n&o foi capaz de
trazer ao Direito Penal uma nova compreenséo sobre a constituicdo de medi-
das voltadas para a priorizagdo de medidas voltadas para a maxima efetivida-
de dos direitos e interesses coletivos. A existéncia de bens juridicos coletivos
penalmente relevantes € uma realidade e acaba por determinar mudangas no
sistema processual penal para que ele ofereca uma resposta adequada a so-
ciedade. Devemos compreender o0 sistema penal-processual penal sob uma
perspectiva unificadora.

41 DA NECESSIDADE DE SISTEMATIZAQAO DO DIREITO PROCESSUAL
PENAL COLETIVO

José Carlos Barbosa Moreira, entre 1977 e 1981, escreveu uma série de artigos
que se tornaram a certiddo de nascimento dos debates do processo coletivo brasileiro'.
A partir da doutrina italiana, ele estabeleceu os contornos relativos aos direitos coletivos
e difusos, especificamente, aqueles que transcendem o vinculo entre os titulares, mas
que se predem dados de fato ou grupos de pessoas. No mesmo sentido, adverte Edilson
Vitorelli, que a tutela dos direitos de grupo € uma realidade consolidada, em que a anélise
do direito comparado permite considerar o Brasil como detentor de um sistema pleno de
tutela coletiva, e os processos coletivos sa@o realidade corriqueira em todos os niveis do
sistema Judiciario brasileiro.

Em nossa Constituicao, a protecé@o dos direitos fundamentais néo se resume a esfera
individual, ou seja, a tutela processual penal se volta a protecéo de bens juridicos coletivos
para estabelecer os contornos integrais do sistema garantista por ela estabelecido'. Ela é a
sintese de questdes juridicas e morais que permeiam o imaginario social, fazendo com que

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual civil: primeira série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 110.

18 VITORELLI, Edilson. O devido processo coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

19 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In. CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas. PELLELA,
Eduardo. Garantismo penal integral: questbes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo
garantista no Brasil. Porto Alegre: Verbo juridico, 2017. p. 67.
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tenhamos uma resposta a problemas sociais complexos?. Nesse contexto, a construgéo
de um Direito Processual Coletivo como garantia constitucional representa a superagéo
equivocada de que as garantias constitucionais devem ser compreendidas apenas pelo viés
individual. E preciso superar a concepgéo “tradicional” em nome da adocdo de uma nova
forma de pensar o Direito Processual Penal?'. Como os direitos e garantias constitucionais
fundamentais representam o ndcleo essencial do texto constitucional, o Direito Penal e o
Direito Processual Penal sdo pensados a luz dos bens juridicos penais fundamentais, que
se bipartem em Direito Penal de Tutela Individual e Direito Penal de Tutela Coletiva. Assim,
o Direito Processual Penal Coletivo deve ser compreendido como um instrumento de tutela
dos bens juridicos-penais coletivos fundamentais??. Essa tutela se da a partir das seguintes
diretrizes:

a. A prevaléncia da atuacao preventiva em detrimento de uma atuacao pau-
tada exclusivamente na represséo por parte dos 6rgaos de persecucao
penal: os danos de dimensdes sociais, em grande medida, ndao podem ser
objeto de reparacao in natura. Dessa forma, € melhor adotar medidas juridicas
que evitem a pratica de ilicitos penais;

b. Deve-se investir em novas tecnologias para fortalecer os meios de inves-
tigacao criminal: trata-se de um importante elemento que compde a relagdes
sociais da sociedade contemporanea. O processo penal deve se abrir ao em-
prego da tecnologia como forma de maximizar a sua aplicacéo;

c. O investimento na melhor forma de estruturacao do pessoal responsavel
pela persecucéao penal: a atuagdo dos 6rgdos de persecucdo penal deve se
dar de forma organizada;

d. Buscar uma ampla interacao entre os 6rgaos de persecucao penal na de-
fesa da esfera coletivo, ou seja, uma atuacao conjunta na esfera penal e
nao penal: a atuacdo dos 6rgdos de persecucéo penal devera ocorrer de forma
planejada, administrativa e funcionalmente, com objetivos e metas claras a se-
rem alcancadas;

e. Considerando a complexidade das demandas envolvendo os direitos co-
letivos (leia-se: os bens juridicos coletivos fundamentais) deve-se preco-
nizar uma ampliacao da causa de pedir e do pedido nas a¢des coletivas: a
interpretacao do pedido e da causa de pedir deve ser realizada de forma aberta
e flexivel de modo a permitir a tutela mais adequada dos interesses da coletivi-
dade?;

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nélson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 285.

21 JANEIRA, Ana Luisa. Ruptura epistemolégica, corte epistemoldgico e ciéncia. p. 630.

22 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: a superacdo da summa divisio direito publico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 133.

23 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: a superacdo da summa divisio direito publico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 176.
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f.  Uma nova abordagem a cognicao judicial, com a abertura do processo
penal a uma perspectiva multidisciplinar: em virtude da complexidade social
e aquela ligadas aos temas que versam sobre direitos difusos e coletivos, o que
temos é a premissa de que qualquer exegese em termos de direitos difusos e
coletivos deve ser feita dialogando com as disciplinas afins aos temas que séao
discutidos no processo penal;

g. Aaplicacao do sistema de coisa julgada secundum eventum litis e secun-
dum eventum probationis no sistema processual penal coletivo: a repara-
¢ao integral dos danos materiais, morais e sociais decorrentes das violagbes de
direitos coletivos deve ser almejada sempre que estivermos diante de compor-
tamentos que violem bens juridicos dessa natureza. O ideal é a tutela preventi-
va, a inibicao do ilicito, mas, caso ele ocorra, a reparacao de ser integral;

h. Ampliacao dos mecanismos de cooperacao internos e internacionais: a
tutela de bens juridicos coletivos transcende os interesses de uma pessoa ou
de um grupo de pessoas, devendo-se buscar uma integracdo entre os mais
variados érgéos e instituicdes que sédo vocacionados a tutela de tais direitos em
nome da sua efetividade;

i. Aincorporacgao dos principios da maxima amplitude e da maxima utilidade
da tutela jurisdicional penal coletiva: o estabelecimento de um dialogo das
fontes entre o direito processual penal e os demais ramos do direito processual,
em especial o microssistema de processo coletivo vigente em nosso pais;

i Aampliacao da participacao social de instituicoes representativas no sen-
tido do fortalecimento dos sistemas de persecucao penal voltados a tutela
dos bens juridicos coletivos, sem perder de vista os direitos e garantias
constitucionais fundamentais do investigado ou do acusado: diz respeito a
adocéo de todas as medidas penais e extrapenais voltadas para a elucidagéao
da infragdo penal, por intermédio de todos aqueles que participam do processo,
para que se obtenha em prazo razoavel a solu¢gdo da demanda;

k. Priorizacdo de solucdes negociadas do caso penal coletivo: sempre que
possivel deve-se buscar a solu¢gao negociada no processo coletivo, ou seja, de-
ve-se buscar a aplicagéo de institutos juridicos que tem sua aplicacdo marcada
pelo consenso estabelecido entre as partes?.

Ha, portanto, uma superagéo do Direito Processual Classico, ja que a sua matriz
liberal-individualista ndo consegue mais resolver os problemas estruturais que vivenciamos
na sociedade contemporanea. Problemas ambientais, trafico internacional de drogas,

economia, informatica, comércio exterior, controle sobre armas bélicas, tudo reclama a

24 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: a superacdo da summa divisio direito publico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 135-136.
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necessidade de tomarmos providéncias em relacdo a novos e universais interesses®. O
legislador deve buscar elementos que sejam capazes de redimensionar os procedimentos
penais coletivos em nome da tutela adequada dos bens penais coletivos previstos no texto
constitucional como direitos fundamentais. Deve-se para tanto priorizar a visédo social
do direito processual penal, em detrimento da concepgéo classica, pautada na ideia de

seguranca cidada.

CONCLUSAO

A sociedade contemporanea tem passado por transformacgdes e isso tem impactado
a forma com que tutelamos as novas demandas sociais. Em matéria penal isso representa
a introducéo de novos bens juridicos passiveis de tutela penal. Assim, estamos diante de
uma nova realidade que se incorporou a tutela penal, mas que em matéria processual penal
ainda estamos iniciando uma discussa@o sobre a necessidade de um Direito Processual
Penal Coletivo. A consolidagéo da ideia de direito processual penal coletivo esbarra nas
dificuldades estruturais que enfrentamos na politica criminal que estamos vivenciando
nos ultimos anos, que passa pela retomada de concepcgoes voltadas para a criminalidade
tradicional e pela mudancga de contexto, com a participagcdo da comunidade na gestéo da
seguranca, dentre alguns pontos que foram levantados no presente trabalho, e ainda, pela
estrutura do processo penal brasileiro, que nasce dentro de uma concepg¢ao autoritaria
de processo e se mostra voltado exclusivamente para uma visdo individualista dos seus
institutos juridicos.

E preciso uma mudanca de concepgéo do processo penal em nome de uma tutela
mais efetiva dos bens juridicos difusos e coletivos. Para que isso ocorra, para que 0 processo
penal coletivo se estabeleca como uma forma de processo mais efetivo, dentre outras
acoes, € preciso priorizar uma atuagao mais preventiva; acompanhar o desenvolvimento de
novas tecnologias e incorpora-las ao processo; reestruturar o sistema de persecucgéao penal
visando a integracao dos 6rgaos de persecuc¢ao penal; levar em consideragéo a natureza
dos bens juridicos a serem tutelados, ou seja, a sua natureza de bens juridicos difusos e
coletivos; ampliar a participagéo de instituicdes representativas na persecucao penal nas
infracdes que versem sobre bens juridicos difusos e coletivos; buscar solugdes negociadas
quando estivermos diante de demandas bem juridicos difusos e coletivos.
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CAPIiTULO 13
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INTRODUCAO

A adogéo € um ato solene, onde ha
o0 desejo de adotar por parte do adotante
e o desejo de ser adotado pelo adotando,
ambos tém um Unico objetivo, uma
familia. Nos dias atuais, muitos casais
néo conseguem ter filhos por uma série de
fatores, seja por ter realizado matriménio
muito tarde, por problemas biolégicos, ou
no caso da mulher por priorizar o trabalho
0 sonho de ser mée fica para mais tarde.
Infelizmente, quando chega na fase em
que decide ser mae ja se encontra com
idade avancada e muitas vezes ndo pode

Data de aceite: 03/07/2023

engravidar. Assim, por almejarem uma
criangca no casamento o casal decide dar
inicio ao processo de Adogéao.

O processo de adocdao no Brasil
tem revelado uma burocracia excessiva
e lentiddao da justica fazendo com que
perdure por anos e anos. O procedimento
de habilitacdo da adocéo possui diversas
fases, tudo parater certeza de que a pessoa
que pretende adotar esta apta. No entanto,
as diversas fazes acaba prolongando
demais o processo, tornando exaustivo e
ocasionando o desgaste psicologico das
partes, tanto para aqueles que pretendem
adotar, como para as criancas que
esperam e ficam na expectativa de ganhar
uma familia, um lar, dias de lazer e acima
de tudo receber amor e carinho dos pais.

Dessa forma, o presente artigo tem
como proposito discorrer sobre o instituto
da adocéo, requisitos, suas modalidades, a
morosidade e os reflexos para as criangas
e adolescentes. Nesse contexto, também
serdo trazidas estatisticas numéricas a
fim de demonstrar a atual situagdo da
adocgéo no Brasil. Dados disponibilizados
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pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), de uma conta entre pretendentes a adogéo e
criancas e adolescentes disponiveis para ado¢do que nunca “fecha”. Assim, temos que a
problemética merece muita atencéo, para que, assim, seja possivel ampliar as expectativas
dos casais, criangas e adolescentes que esperam ansiosamente por uma familia.

Por fim, seréo apresentadas possiveis solugdes no intuito de beneficiar aqueles que
estédo envolvidos neste tdo importante instituto.

11 CONTEXTO HISTORICO DA ADOGAO NO BRASIL

A adocgao € um instituto que hoje ja se encontra consolidado no Brasil, entretanto,
nem sempre foi assim. Antes do Coédigo Civil de 1916, foi introduzido o instituto da
adogcé@o no Brasil por meio das Ordenagdes Filipinas, trazendo fortes influéncias do
direito portugués, entretanto, apesar de prever a Adogédo as Ordenacgdes Filipinas néao
regulamentaram abastadamente o instituto, sendo necesséria a aplicagéo subsidiaria da
legislacado estrangeira e o Direito Romano'.

Com o advento do primeiro Cddigo Civil 1916 houve a regulamentagéo da Adocéo,
primeira lei propria oficial Brasileira a tratar sobre o tema, com o passar do tempo conforme
foram surgindo outras leis que regulamentaram esse mesmo tema, o instituto foi sofrendo
diversas modificagdes funcionais e estruturais.

No Cédigo Civil de 1916 havia uma limitacdo, sé poderia adotar aquelas pessoas
com mais de 50 anos e que por alguma razdo ndo puderam ter filhos, além de prever a
diferenca de idade de 18 anos entre o adotando e o adotado. Apds varias criticas sobre
a idade, houve alteragédo na legislacdo com o advento da Lei 3.3133/57, a idade minima
para adocéo passou a ser de 30 anos, a diferenga de idade entre os adotantes e o adotado
passou a ser de 16 anos e os adotantes deveriam estar casados ha mais de 5 anos. Além
disso, com a alteracéo da lei, os direitos sucessorios s6 eram garantidos se os adotantes
nao tivessem outros filhos bioldgicos, além de ser permitida a dissolugdo do vinculo de
adocao por acordo?.

Com o advento da Lei 4.655/65, foi inserida significativas alteragbes, dentre elas,
a legitimacgéo adotiva, ou seja, o adotante e o adotado passou a ser parentes de primeiro
grau em linha reta. Em seu artigo 7° estabeleceu a irrevogabilidade da legitimacgéo, in
verbis: “ A legitimagdo adotiva é irrevogavel, ainda que aos adotantes venham a nascer
filhos legitimos, aos quais estdao equiparados aos legitimados adotivos, com os mesmo
direitos e deveres estabelecidos em lei”. Em seu artigo 1° autorizou a ado¢ao das criangas
menores de 7 anos que se encontrassem em situagdo de vulnerabilidade, além disso, a lei
ordenou o cancelamento do assento do registro civil original do adotado, assim, todos os

1 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adocéo: um dialogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos aco-
lhimentos institucionais — Londrina, PR: Thot,2022, p.150
2 ldem, Thot,2022, p.151.
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dados pessoais relacionados aos ascendentes biologicos sdo suprimidos®.

Antes da Lei o adotado néo integrava totalmente a familia adotiva, pois a adocéo
simples nédo extinguia o parentesco natural, ocorrendo apenas a transferéncia do poder
familiar. Mais tarde a figura da legitimagcé@o adotiva foi revogada com o advento da Lei
6.697/79 o Cbdigo de Menores, com a Lei surgiu a adogéo plena, diferente da adocéo
simples nessa modalidade a crianga era incluida definitivamente no seio da familia adotiva.

Carlos Roberto Gongalves faz a distingdo entre adogéo simples e plena:

Enquanto a primeira dava origem a um parentesco civil somente entre adotante
e adotado sem desvincular o Ultimo da sua familia de sangue, era revogavel
pela vontade das partes e n&o extinguia os direitos e deveres resultantes do
parentesco natural, como foi dito, a adog¢ao plena, ao contrario, possibilitava
que o adotado ingressasse na familia do adotante como se fosse filho de
sangue, modificando-se o seu assento de nascimento para esse fim, de modo
a apagar o anterior parentesco com a familia natural.*

Além disso, com a lei o adotando deveria ser menor de 7 anos de idade, caso
fosse maior somente era permitida a adogé@o se a crianga ja estivesse sob a guarda dos
adotantes. Além disso, um dos conjuges deveria ser maior de 30 anos e os adotantes
serem casados ha mais de 5 anos, sendo que esses 5 anos poderiam ser dispensados se
um dos adotantes fosse estéril, desde que fosse comprovada a estabilidade familiar.

Em 05 de outubro de 1988, ocorreu o Advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, além das garantias de direitos em varios &mbitos, a Constituicao
trouxe uma importante inovacéo relacionada ao instituto da adogdo, a distingéo entre a
adogéo simples e plena foi cessada e os direitos dos filhos por adog¢ao foram igualados
aos direitos dos filhos bioldgicos, previsdo do artigo 227, §6°. A Constituicdo também
determinou que o Poder Publico acompanhasse todos os processos de adog&o no pais,
bem como adogbes feitas por estrangeiros.

Em 1990, finalmente com a promulgacédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA- Lei 8.069/90), foi regulamentada as diretrizes da Constituicdo Federal e revogados
os dispositivos do Cédigo Civil de 1916 no que se refere a ado¢ao de menores de 18 anos,
uma vez que, as criancas e adolescentes menores de 18 anos tiveram a garantia regulada
pelo Estatuto, aplicando-se apenas o Cédigo Civil para os maiores de 18 anos.

Vale dizer que a Constituicdo de 1988 e o ECA representaram o inicio de um novo
ciclo referente ao instituto da adogao de criancas e adolescentes em nosso pais, priorizando
o principio da protecéo integral a crianca. A nova legislacéo alterou alguns requisitos a fim
de simplificar o processo de adocao. Entre elas, o requisito idade méaxima do adotado que
antes era 7 anos, passou a ser 18 anos, ja o adotante, que era 30 anos, passou a ser 21
anos, também passou a ndo ser mais exigido que o adotante fosse casado, a diferenca de

3 SENA, Thandra Pessoa de. Nova Lei de adocao a Luz dos direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2015. p.54.

4 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 14* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p.341

5 § 6° - Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designagées discriminatorias relativas a filiagéao.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 13

165



idade entre o adotante e o adotado foi mantida.

O instituto da adogéo ficou basicamente centralizado no Estatuto da Crianga e do
Adolescente- ECA com o advento do Codigo Civil de 2002, pois o Codigo trata apenas
da adocéo de maiores de 18 anos. Assim, a ado¢cao dos maiores de 18 anos € possivel
desde que observada a diferenca de 16 anos entre o adotante e adotado, entretanto, ndo
€ permitido a utilizagdo de escritura publica, sendo necessario o devido processo legal.

21 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A palavra adocdo vem do latim adoptare, que significa amparar, acolher, ajuntar.
Apesar de sofrer diversas alteracées ao longo dos anos e existir uma diversidade de
conceitos doutrinarios referente ao instituto da adogéo, todos eles convergem no sentido
de que a adogdo é um ato de amor, que prioriza o melhor interesse da crianga e do
adolescente, proporcionando ao adotado a ter uma familia, sem ter o mesmo sangue. O

artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde:

Art. 41. A adocéao atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Assim como destaca Carlos Roberto Gongalves, a adogdo é “ato juridico solene
pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha®’.
A adocdo também é chamada de filiagdo civil, pois resulta de uma manifestacdo de
vontade e ndo de uma relagéo biologica, um ato de juridico por meio do qual se estabelece
independentemente de qualquer relagéo biolégica um vinculo de paternidade, maternidade
e filiacao entre as partes. Maria Helena Diniz por sua vez define a adogao:

[...] ¢ o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua
familia, na condicao de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha’.

Importante destacar que a adocdo decorre de uma escolha reciproca entre o
adotante e o adotado, com proposito de constituir uma familia, independente de lacdes
sanguineos com carater irrevogavel, conforme previsao legal do artigo 39 §1° do ECA®. Da
oOptica juridica, a adogao é definida como um procedimento legal que quando ndo é mais
possivel a convivéncia da crianga ou do adolescente no seio da familia biologica os direitos
e deveres sdo transferidos para uma familia substituta®.

Com relacédo a natureza juridica de um instituto, € um conceito que visa explicar a

6 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 6. p. 337.
7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 571.
8 Artigo 39, § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se
deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutenc¢do da crianca ou adolescente na familia natural ou
extensa, na forma do paragrafo Gnico do art. 25 desta Lei.

9 AMB. Associagdo dos Magistrados Brasileiros. Cartilha adogcéao passo a passo, disponivel em: https://www.mprs.
mp.br/media/areas/infancia/arquivos/adocaopassoapassso.pdf. Acesso em: 24 set. 2022.
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sua esséncia ou a que categoria juridica ele pertence. Sobre o instituto da adoc¢ao ha varios
posicionamentos doutrinarios divididos acerca do tema, segundo Fernando Moreira Freitas
da Silva ha uma corrente que defende ser um contrato, a segunda corrente defende que a
adocao é um ato unilateral e a terceira corrente defende que é uma instituicdo. Com relagao
a natureza contratual:

Poder-se ia vislumbrar a natureza contratual nas trés hipoteses de adogéao,
previstas no artigo 50, §13, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
dispensam prévia habilitacdo para adocdo: adoc¢&o unilateral; adog¢ao
realizada por parentes com vinculos de afinidade e afetividade; adogao
por quem detenha a guarda legal ou a tutela de crianca maior de trés
anos, com vinculo de afinidade e afetividade consolidados, sem que haja
ma-fé. Entretanto, mesmo que exista concordancia dos genitores nesses
casos, torna-se imprescindivel a intervencdo judicial por meio de sentenca
constitutiva da adogao™.

Nesse sentido, vale destacar que ndo é permitido em nosso ordenamento juridico
a possibilidade de adog¢éao por escritura publica, restando como Unica alternativa a adogéo
através da via judicial. Com relagéo ao entendimento de que a adogéo é um ato unilateral,
Fernando destaca que:

Embora haja coeréncia nos argumentos, percebe-se que a questéo ainda fica
em aberto, ja que ndo basta a manifestacdo de vontade para a plenitude
da adocéo, tornando-se imprescindivel a sentenca judicial e a submissdo do
adotante e adotando aos efeitos da lei.

Em que pese a divergéncia das opinides dos juristas, verifica-se que a ultima
corrente que compreende a adogcdo como uma instituicdo € a mais adequada, uma vez
que, a adocao parte de um ato de vontade entre as partes, adotado e adotando que se
constitui por sentenca judicial, assim, a ado¢éo ndo depende somente do ato da vontade,
mas também da intervencao judicial para que ela se concretize.

31 APADRINHAMENTO EFETIVO

O que muitos ndo sabem é que existe a possibilidade do apadrinhamento de
criangas com perfil de dificil insercdo nas familias adotivas em situacéo de acolhimento ou
em familias acolhedoras, o apadrinhamento basicamente é divido em trés modalidades:

10 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adog&o: um dialogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos acolhimen-
tos institucionais — Londrina, PR: Thot,2022, pg156.

11 Art.47 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: O vinculo da adogdo constitui-se por sentenga judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo. § 1° A inscricdo consignara o nome dos
adotantes como pais, bem como o nome de seus ascendentes.

12 A adocéo dentro de uma perspectiva atual, constitui-se na busca de uma familia para uma crianca. Abandonou-se,
portanto, a concepgao tradicional, em que prevalecia sua natureza contratual, da busca de uma crianga para uma fa-
milia. Segundo o Dicionério Barsa da Lingua Portuguesa (1980, p.44), a palavra “adotar” tem o significado de escolher
tomar como préprio, assumir, tomar por filho(a) um filho de outrem, legitimar. Entretanto, o termo é mais amplo que isso.
D’Andrea (2012, p.15) salienta que “adotar uma crianga significa criar uma continuidade entre o passado e presente,
aceitar essa maneira diferente de construir uma familia”.( CALIXTO, Jadete. Preparando a Familia para Adocao: re-
flexdes sobre o tempo de espera, obra destinada ao periodo de pré-adocéo./Jadete Calixto/3%.ed./Curitiba: Jurua,
2021.
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afetivo, financeiro e profissional.
O apadrinhamento esté previsto no artigo 19-B caput e §1° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) que dispbe:

“A criangca e o adolescente em programa de acolhimento institucional
ou familiar poderdo participar de programa de apadrinhamento.§1 °© O
apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar a crianca e ao
adolescente vinculos externos a instituicdo para fins de convivéncia familiar e
comunitéria e colaboragdo com o seu desenvolvimento nos aspectos social,
moral, fisico, cognitivo, educacional e financeiro”.

No apadrinhamento afetivo a crianga ou adolescente acolhido podera permanecer
na casa do padrinho durante finais de semana, feriados e férias, o objetivo é promover
vinculos afetivos entre o adotante e a comunidade, a crianga tem a oportunidade de uma
convivéncia familiar. O apadrinhamento financeiro consiste na ajuda econémico-financeira
com o0s gastos pessoais do menor, seja 0 pagamento de roupas, calcados, materiais
escolares e até mesmo cursos. Por fim, o apadrinhamento profissional o padrinho oferece
seus servicos gratuitamente aos menores institucionalizados, como por exemplo, professor,
dentista, psicoélogos dentre outros.

Para se tornar um padrinho ou madrinha, € necessario passar por avaliagdo social
e psicolégica para serem capacitados. O adotando pode ter mais de um padrinho e o
padrinho pode cumular todas as modalidades de apadrinhamento se assim quiser.

Importante esclarecer que, apenas os menores que possuem poucas chances de
retorno a familia biolodgica ou ser adotada é que participam do programa, o objetivo é
que o apadrinhamento ndo seja usado para burlar o cadastro de adog¢do. Cada uma das
varas da Infancia e da Juventude do Estado opta por implantar ou ndo os programas de
apadrinhamento e define, por meio de portaria, as regras para a habilitagdo de um padrinho/
madrinha’s.

Nesse sentido, o programa chamado ApadrinhARTE lancado em margco de 2022,
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, por meio da Corregedoria Geral de Justica, possibilita
que pessoas fisicas ou juridicas oferecam ingressos, para que as criangas que vivem em
abrigos frequentem ambientes artisticos, basta acessar o site para maiores informacgdes™.
O programa € de suma importancia para resgatar o direito de convivéncia comunitaria de
criancas e adolescentes acolhidas.

41 HIPOTESES DE DESTITUICAO, EXTINCAO E SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR

Antes de Adentrarmos ao mérito do tema faz-se necessario esclarecer o que leva o

rompimento do vinculo entre a crianga/adolescente e seus pais biolégicos, momento que

13 TJSP. Apadrinhamento afetivo. Disponivel em: https://www.{jsp.jus.br/ApadrinhamentoAfetivo :Acesso em 11 de
out. 2022.

14 TJSP. Programa ApadrinhARTE. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/ApadrinhARTE: Acesso em 11 de out. de
2022.
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antecede o inicio de todo o procedimento da adogéo.

Geralmente a situacdo de risco em que a crianca ou adolescente se encontra
sé@o identificados através de dendncias e posteriormente o Conselho Tutelar inicia os
procedimentos verificatérios, e, se verificado falta gravissima inicia o procedimento de
oficio provocado pelo Ministério Publico junto as varas da Infancia e da Juventude, a acéo
€ proposta pelo Ministério Publico Contra os pais biologicos'. As hipoteses de extingao do
poder familiar estéo previstas no artigo 1635 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo unico;
lll - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Conforme previsto no artigo supra, a primeira causa da extingdo do poder familiar é
a morte dos pais ou do filho, nessa hipétese caso um dos pais vier a falecer o poder familiar
em relagéo a este estara extinto.

A segunda é a emancipagdo que ocorre quando o filho completou 16 anos de
idade e ocorre a concessao da capacidade civil por instrumento publico, independe de
homologagéo judicial, caso haja consenso entre os genitores caso contrario, devera ser
concedido por ato judicial. Sem prejuizo a emancipac¢ao também podera ocorrer em outras
hipéteses previstas nos incisos do paragrafo Unico do artigo 5° do Codigo Civil: I/ — pelo
casamento; lll - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela colagdo de grau em
curso de ensino superior.

A terceira hipétese é a maioridade, ou seja, quando o filho completa 18 anos de
idade e tera plenitude dos Direitos Civis.

Por fim, nos casos da adogao e nas hipéteses do artigo 1638, a extingdo do poder
familiar como a prépria palavra ja diz, se da de forma definitiva enquanto a suspenséo &
provisoria, as hipdteses de suspenséo estdo previstas no artigo 1637 do Caodigo Civil, in
verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
parecareclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar
ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime

15 Art. 1.638. do Estatuto da Crianga e do Adolescente: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
I - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; lll - praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente;.V - entregar de forma irregular o filho
a terceiros para fins de adocé&o.
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cuja pena exceda a dois anos de prisao.

A suspensao do poder familiar podera ser parcial ou total, o rol indicado no artigo
supra, nao é taxativo e, sendo a suspenséo parcial o poder judiciario analisa o risco a
seguranca do menor e limitara o exercicio do poder aos atos conforme o risco, caso a
situacdo mudar o poder familiar podera ser reestabelecido’®.

Em caso de situagdes de risco os menores séo retirados da guarda dos seus pais
e acolhidos nas instituicbes mantidas pelo Estado ou organizagbes ndo governamentais.
Segundo Fernando Moreira Freitas da Silva:

Por obvio, que o magistrado ndo devera manter a crianga e o adolescente
em colhimento, por tempo indeterminado, esperando os pais mudarem
de comportamento. Deverdo ser fixadas condi¢cbes judiciais claras de
comportamento esperado dos genitores, por escrito, em um espago temporal
definido, firmado entre todos os envolvidos, para que haja a reintegracao
familiar. Também ¢ indispensavel que o Estado faca sua parte, desenvolvendo
politicas publicas e programas sociais, com o apoio da sociedade civil,
destinados a promocéo e ao fortalecimento da capacidade dos pais de
cuidarem de seus filhos. Caso o Estado ofereca os servigos publicos e os
pais bioldgicos ndo tenham interesse no seu cumprimento, em ndo havendo
membros da familia extensa, o direito a uma familia por meio da adogéo
devera ser garantido'

Com o advento da Lei 12.010/09, fixou-se um prazo para a manutencdo da crianca
e do adolescente nos acolhimentos institucionais. Conforme previsdo legal do artigo 19,
paragrafo 1° e 2° toda crianga tera sua situacao reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis)
meses, e, com base no relatério elaborado pela equipe multidisciplinar sera decidido pela
possibilidade da reintegracéo familiar ou colocacao a familia substituta. O referido artigo
prevé ainda que a permanéncia da crianga ou do adolescente no acolhimento nédo podera
se prolongar por mais de 2 (dois anos), salvo comprovada necessidade que atenda ao seu
superior interesse.

Ante ao exposto, somente terd inicio ao processo de destituicdo do poder familiar
se esgotadas todas as possibilidades de manter o menor junto aos genitores ou entrega-
los a alguém da familia. Iniciado o processo destitutorio é assegurado aos pais o direito
ao contraditorio e a ampla defesa. Infelizmente esse procedimento por vezes e moroso
dificultando a colocacdo desses menores em lares substitutos.

Cabera ao poder judiciario analisar a gravidade de cada caso concreto conforme as
previsdes do artigo 1.637 e 1.638 do Cddigo Civil e na impossibilidade da restituicdo do

poder familiar devera fundamentar a suspenséo ou a extingéo.

16 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.p.297-298
17 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adogao: um didlogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos
acolhimentos institucionais — Londrina, PR: Thot, 2022, pg.210.
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51 ESPECIES DA ADOCAO

Adocao unilateral - Ocorre quando um dos conjuges possui um filho de outra relagéo
e ndo consta o nome de um dos genitores na certidao ou tenha perdido o poder familiar
e até mesmo em caso de falecimento. Assim, o novo cbnjuge adota 0 menor, criando-se

assim, um novo vinculo'®.

Adocdo internacional - E realizada quando os pretendentes adotantes séo
residentes e domiciliados fora do pais, de acordo com a Convenc¢éo de Haia de 1993 —
Relativa a protegéo das Criancas e a Cooperacao em Matéria de Adogao Internacional c/c
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)'. Apesar de ndo ser mencionada no Codigo
Civil de 2002, é disciplinada pelo Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999 e regida pela
portaria n° 1.076, de 21 de novembro de 2017.

Adocao multiparental - Nessa espécie ndo hé limitacdo de quantidade de adotantes
para uma Unica crianga ou adolescente, também nédo é exigido o cadastro prévio dos
adotantes. A titulo de exemplo, nas situacdes de poliamor onde ocorre o relacionamento
simultaneo entre trés ou mais pessoas ao mesmo tempo, e, um dos casais gera o filho, o
casal ou a terceira pessoa que ndo gerou aquela crianga podera adota-la para fazer constar

0 seu nome na certiddo de nascimento junto com os pais bioldgicos.

Adocdo homoparental - E a Adogéo requerida por duas pessoas do mesmo sexo,
que possui unido homoafetiva. Nao ha impedimento juridico, desde que o adotante comprove
estar apto para a adocao, capacidade que sera avaliada através dos meios legais. Nesse
caso também é possivel uma s6 pessoa adotar, independentemente do estado civil?®

Adocao tardia - O adotado j& é maior de trés anos, assim, j& conseguem se
comunicar e possuem um desenvolvimento parcial. Todas as espécies de adogédo exigem
uma atencao, entretanto, a adogéo tardia exige uma atencéo especial por parte do Estado,
pois muitas vezes a crianga ja passou por experiencias que impedem a aproximacgéao e gera
desconfianca por parte da crianca para com o adotando. E necessario que haja uma fase
de adaptacéo.

Adocao afetiva ou “a brasileira” — Nesta espécie a pessoa registra filho de outra

em seu nome. E muito comum essa pratica no Brasil, geralmente ocorre com as melhores

18 §1° do Art.41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: § 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro,
mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.
19 Art.51 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Considera-se adogao internacional aquela na qual o pretendente
possui residéncia habitual em pais-parte da Convencéo de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a Prote¢édo das Crian-
cas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional, promulgada pelo Decreto n © 3.087, de 21 junho de 1999 , e
deseja adotar crianga em outro pais-parte da Convengao.

20 Artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, indepen-
dentemente do estado civil.
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das intengdes, entretanto, poucos sabem que é tipificada como crime conforme previséo
do artigo 242 do Cédigo Penal, que dispde: “Dar parto alheio como proprio; registrar como
seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil’. A pena é de 2 a 6 anos de recluséo, se praticado por motivo nobre
€ diminuida para Detencéo de 1 a 2 anos. Importante destacar que se a méae biolégica da
crianca néo tiver consentido legalmente para a adoc¢ao ou nao tiver sido destituida do poder
familiar a mée podera reaver a crianca.

Adocao direta consentida “Intuitu personae” — Ocorre quando 0s pais da crianga
ndo possuem condi¢des de criar o seu filho e entregam para uma terceira pessoa para
adocgéo, geralmente ocorre quando ha um vinculo de afetividade desenvolvido com o
adotando. Neste caso, ndo ha qualquer ilegalidade nessa espécie de adocéo, até mesmo
porque o préprio ECA em seu artigo 50, §13°, inciso I, prevé: “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 fixagdo de lagos de afinidade
e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagbes
previstas nos arts. 237 ou 238 desta Ler’.

61 FASES DA ADOCAO

6.1 Habilitacao para adocao

Qualquer pessoa maior de 18 anos pode adotar, independentemente de sexo, estado
civil ou classe social. A restricdo que existe &€ que nos casos de adogdo em conjunto, as
duas pessoas somente poderdo adotar se estiverem casadas ou se conviverem em uniao
estavel além de estar comprovada a estabilidade da familia. Também é necessario que o
adotante possua no minimo 16 anos de diferenca de idade do adotado, os divorciados ou
separados judicialmente também poderdo adotar em conjunto, entretanto, deveréo estar
acordados sobre a guarda e o regime de visitas desde o estagio de convivéncia, conforme
previséo do artigo 42 do ECA e seus paragrafos?'.

A primeira fase para a pessoa interessada em adotar é o procedimento habilitatério,
essa etapa é voltada para o(s) pretendente(s). No estado de Sdo Paulo séo realizados os
seguintes procedimentos: (i) Ir pessoalmente a Vara da Infancia e da Juventude Municipio/
regido em que reside, la o pretendente sera orientado sobre a documentacéo que devera
ser apresentada para dar entrada no pedido, documentagcéo que esté prevista no artigo

21 Artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, inde-
pendentemente do estado civil. § 2 o Para adoc&o conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente
ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. § 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis
anos mais velho do que o adotando.§ 4 o Os divorciados, os judicialmente separados e os ex- companheiros podem
adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinida-
de e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao”.
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197-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente??; (ii) Apresentada toda a documentagéo
necessaria, o pedido sera registrado e receberd uma numeracao. (iii) A partir dai, precisa
aguardar o cartério ou setor técnico entrar em contato para fornecer o nUmero do processo
de habilitacdo e agendar data de comparecimento do candidato a Vara para uma entrevista
inicial; (iv) Duas entrevistas serdo agendadas, social e psicolégica, também sera agendado
0 comparecimento ao curso de pretendentes a adocado que, a critério do juiz, podera ser
realizado junto aos grupos de apoio a adogao estabelecidos na cidade. O objetivo do curso
de adogéao é esclarecer as duvidas sobre a adogéo, esclarecer o real perfil das criancas e
dos adolescentes disponiveis para adogéo, entre outros assuntos. A depender da comarca
0 curso é realizado antes mesmo da apresentacdo da documentacao, o objetivo é que
com o curso o adotando possa ter a certeza que de fato deseja adotar, inclusive, podera
haver mais de um encontro; (v) Apds concluir os estudos, o processo sera remetido ao
Ministério Publico para apreciacao, e, em seguida para o juiz sentenciar se habilita ou ndo
o pretendente para a adogao.

Com a sentenga favoravel o candidato estara apto a adotar em todo o territorio
Nacional®.A sentenga sera registrada em livro proprio e o adotando serd chamado para
preenchimento do perfil adotivo, sua convocagéo ¢ feita respeitando a ordem cronolégica,
onde serao delimitadas as caracteristicas do adotado pretendido, finalizando o procedimento
habilitatorio inicia-se o processo adotivo (artigo 197-E do ECA).

O Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento-SNA, ir4 cruzar as informacdes la
inseridas, ou seja, o perfil do menor e pretendentes, a Vara da Infancia e Juventude entrara
em contato para informar sobre a possibilidade de aproximag¢do com o adotando para
iniciar o estagio de convivéncia.

Vale dizer que no procedimento habilitatério ndo ha necessidade de assisténcia
especializada de um advogado, o pretendente podera postular diretamente em juizo seu
requerimento e de forma gratuita. Apesar disso, muitos candidatos optam pela assisténcia
de um profissional especialista no assunto para acompanhar todos os tramites do processo
da habilitacéo.

Caso a sentenca da habilitagéo for desfavoravel o juiz devera justificar e indicar se
a impossibilidade sera transitoria ou permanente. Da sentenga cabera recurso de apelacéo
ao Tribunal de Justica, nessa fase a constituicdo de um advogado é necessaria, para que
ele possa representar o candidato perante o tribunal®*.

Importante mencionar que a habilitagdo para adogéo sera reavaliada a cada 3 anos,

22 Artigo 197-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Os postulantes a adog¢éo, domiciliados no Brasil, apresen-
tardo peticao inicial na qual conste: | - qualificagdo completa; Il - dados familiares; lll - copias autenticadas de certiddo
de nascimento ou casamento, ou declaracgao relativa ao periodo de unido estavel; IV - copias da cédula de identidade e
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas; Vigéncia V - comprovante de renda e domicilio; VI - atestados de sanidade
fisica e mental; VII- certiddo de antecedentes criminais; VIII - certiddo negativa de distribuicéo civel.

23 TJSP. Passo a passo Adocao — Disponivel em: https://adotar.tjsp.jus.br/Adocao/PassoPasso: Acesso em 11 de
out. 2022.

24 OLIVEIRA, Hélio Ferraz de. Adocao: Aspectos juridicos, praticos e efetivos. 3* edicdo. Leme/SP: Editora e Dis-
tribuidora de Livros Mundo Juridico. 2020. Pg.53.
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a fim de apurar o motivo pelo qual o pretendente ainda ndo adotou, inclusive, se estdo
mantidas as condigbes apuradas incialmente no momento de sua habilitagdo (artigo 197-E,
§2° do ECA).

6.2 Obrigatoriedade de visita dos adotantes nos acolhimentos institucionais

Conforme previsdo do artigo 197-C, §1° do ECA, “E obrigatéria a participacdo
dos postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execu¢do da politica municipal
de garantia do direito a convivéncia familiar e dos grupos de apoio a ado¢do devidamente
habilitados perante a Justica da Infancia e da Juventude, que inclua preparagéo psicoldgica,
orientacdo e estimulo a adogao inter-racial, de criangas ou de adolescentes com deficiéncia,
com doencgas crénicas ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de irmdos”.

Em que pese a obrigatoriedade, infelizmente ndo ha estrutura suficiente a fim de
garantir esse contato entre o adotante e o adotando, em muitas comarcas néo ha equipes
técnicas suficientes. Segundo Fernando Moreira Freitas da Silva, com o advento da Lei n°
13.509/2017, o legislador perdeu a oportunidade de retirar do artigo 197-C, §2°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente a expressao “sempre que possivel e recomendavel” do texto
da Lei?®, isso porque o tempo vai se passando e essas criangas ndo tem a oportunidade
de uma convivéncia familiar e social, muitos adolescentes completam a maioridade civil
e simplesmente sdo basicamente expulsas dos acolhimentos institucionais, e, em razéo
dessa auséncia de contato com a sociedade se sentem totalmente perdidas. Nas palavras
de Fernando®:

Os magistrados ndo permitem o contato dos pretendentes nos acolhimentos,
mas apenas no espago do férum, geralmente alegam que o pretendente
ira se interessar pelos bebés que la estdo e nédo pela criangca disponiveis
a eles. Isso pode ocorrer, mas ndo é motivo para tolher das criancas e
dos adolescentes maiores o direito de contato com os pretendentes. Nao
sdo incomuns as histérias de pretendentes que foram em busca de bebés
e, apos a visita ao acolhimento, modificaram o perfil para uma crianca de
mais idade ou adolescente. Portanto, é preciso que se dé efetividade ao
principio constitucional da absoluta prioridade, garantindo-se o contato entre
0s pretendentes e as criancas e os adolescentes aptos para adogdo. Sem o
prévio contato ndo se criam vinculos e, sem vinculos, ndo ha adocéo.

As visitas nos acolhimentos institucionais sdo de suma importéncia para as criangas
com perfis que possuem menos chances de serem adotadas, as criangas maiores de 3
anos e com deficiéncia, geralmente tem dificuldades em encontrar uma familia, quando

25 197-C,§ 2° Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatdria da preparacéo referida no § 1 o deste artigo
incluird o contato com criangas e adolescentes em regime de acolhimento familiar ou institucional, a ser realizado sob
orientacdo, supervisdo e avaliacdo da equipe técnica da Justi¢a da Infancia e da Juventude e dos grupos de apoio a
adogédo, com apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento familiar e institucional e pela execugdo da
politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

26 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adogdo: um dialogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos acolhimen-
tos institucionais — Londrina, PR: Thot,2022, pg.194/195.
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o candidato consegue ter essa convivéncia com as criangas e adolescentes as chances
dessas pessoas modificarem seu perfil € enorme.

A titulo de exemplo, o IBDFAM- Instituto Brasileiro de Direito de Familia possui
um projeto chamado “Abrigo de portas abertas”, projeto que visa incentivar as Varas da
Infancia e Juventude possibilitar a interagéo das criancas e adolescentes com a sociedade.
Inclusive, ha diversas historias de familias que se formaram através do projeto, familias que
inicialmente, buscava por uma crianga de até dois anos, sem irméos e saudavel.

Ap6s conhecerem melhor a realidade dos abrigos, passaram a optar por até duas
criancas, de 0 a 7 anos, e com problema de saude tratavel®. Provavelmente se nao
tivessem tido essa oportunidade de contato certamente a crianga ainda estaria no abrigo.

6.3 Procedimento de adocéo e estagio de convivéncia

Superada a fase do procedimento de habilitagcdo com a sentencga favoravel, com o
preenchimento do perfil adotivo, é feita a busca da crianga ou adolescente que preencha
o perfil almejado pelos candidatos a adoc¢&o, lembrando que o adotando deverd ja ter
passado pela destituicdo do poder familiar. Assim que localizada a crianga ou adolescente
o Poder Judiciario (por meio de sua equipe técnica) entra em contato com os pretendentes
informando o perfil do adotando localizado para dar inicio ao procedimento de adogéo.

O inicio do procedimento se da por meio de peticado inicial, enderecada a Vara da
Infancia e Juventude do local onde o adotando esta acolhido, a peticdo devera indicar a
qualificacdo de ambos. Se o adotando ja se encontra destituido do poder familiar, nesse
caso nao havera intimacao dos pais biolégicos para o contraditorio. Conforme previséo
legal do artigo 47, §9°, do ECA, os processos de ado¢dao em que o adotando for crianga ou
adolescente com deficiéncia ou com doencga cronica teréo prioridade de tramitagéo.

Assim, apresentado o pedido de adocéo, o juiz ira fixar o prazo de convivéncia,
conforme previsao legal do artigo 46%° do ECAS30, prazo de 90 (noventa) dias, prorrogavel
por mais 90 dias, desde que fundamentado pelo magistrado.

No Estagio de Convivéncia o pretendente assume a guarda provisoria do adotando
e os pretendentes se tornam guardides do menor, o estagio de Convivéncia tera duracéo
até a sentenca de adocgédo definitiva, durante o periodo de convivéncia, a familia adotiva
recebera o acompanhamento da equipe técnica interprofissional.

No final do periodo de convivéncia a equipe técnica ira emitir um relatério e sendo
um parecer favoravel o magistrado com anuéncia do Ministério Publico proferira a sentenca

27 IBDFAM. Um olhar sobre adocéo. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/6337/S%C3%A9rie+%E2%80%-
9CUm-+olhar+sobre+a+ado%C3%A7%C3%A 30%E2%80%9D, acesso em 08 de out. 2022.

28 IBDFAM. “Para mim, foi a certeza mais forte que tive quando a segurei em meus bracos”. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/6338/%e2%80%9cPara+mim,+foi+a+certeza+mais+forte+que+tive+quando+a+ segu-
rei+em+meus+bra%c3%a70s%e2%80%9d, acesso em 08 de out. 2022.

29 Art. 46 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: A adogao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga
ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianga ou adolescente e as peculia-
ridades do caso.
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da adogéao. Apos o transito em julgado sera expedido oficio ao Cartério de Registro Civil a
fim de cancelar o registro original do adotado lavrando-se uma nova certiddo de nascimento
fazendo constar os nomes dos adotantes como pai /mae adotivos, com 0 novo registro
pronto e entregue a nova familia se encerra o procedimento do pedido de adogao®.
Importante mencionar que conforme prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), o novo registro de nascimento ndo pode conter nenhuma referéncia a adogéo.

71 HIPOTESES DE DISPENSA DO CADASTRAMENTO PREVIO A ADOCAO

Conforme explanado em tépicos anteriores, a regra geral é que a pessoa que deseja
adotar deve passar pelo procedimento da Habilitagdo na Vara da Infancia e da juventude e
somente ap0Os passar por todas as etapas, apds a sentenca favoravel seré inserido na fila
do Cadastro Nacional da Adogéo para aguardar o adotando com perfil desejado.

Entretanto, o artigo 50, §13, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé algumas
hipéteses que dispensam a fase do cadastramento prévio:

§ 13. Somente podera ser deferida adogao em favor de candidato domiciliado
no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral,

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

§ 1° A inscricdo consignara o nome dos adotantes como pais, bem como o
nome de seus ascendentes. § 2° O mandado judicial, que sera arquivado,
cancelara o registro original do adotado. § 3 o A pedido do adotante, o novo
registro podera ser lavrado no Cartério do Registro Civil do Municipio de sua
residéncia.§ 4 o Nenhuma observagéo sobre a origem do ato podera constar
nas certiddes do registro. § 5 0o A sentencga conferira ao adotado o nome do
adotante e, a pedido de qualquer deles, podera determinar a modificagao do
prenome.§ 6 o Caso a modificacao de prenome seja requerida pelo adotante,
é obrigatdria a oitiva do adotando, observado o disposto nos §§ 1 oe 20 do
art. 28 desta Lei.

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

A primeira hipétese trata-se da adogao unilateral, conforme esclarecido em tépico
anterior essa modalidade se refere a adogao realizada por um dos cénjuges ou companheiro
em relacdo ao filho do outro. A segunda séo os casos em que a crian¢a ou adolescente

mantém vinculos de afinidade com um parente denominada familia extensa ou ampliada.

A terceira se refere ao tutor ou guardido da crianca ou adolescente maior de 3 anos que

30 Art. 47. do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O vinculo da adogdo constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo.
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convive e possui lagcos de afetividade, nessa hipotese € necessario que a guarda seja
concedida judicialmente, ndo sendo permitido a guarda de fato.

Importante mencionar, que apesar do ECA elencar apenas trés hipdteses de
dispensa do prévio cadastro, em algumas situacbes mesmo que contrarias ao que esta
previsto na lei, casos em que ja ha vinculos de afeto consolidados como é o caso da
adocdo a Brasileira que se caracteriza quando a mae ou a familia biolégica entrega a
crianca a outra familia estranha, geralmente aqueles que optam por essa pratica de adogéao
possuem boas intencdes, apenas desejam regularizar a situacéo e tornar para si aquele ser
que lhe foi entregue como filho.

Conforme ja mencionado em tépicos anteriores, a adogéo a brasileira é tipificada
como crime pelo ordenamento juridico, entretanto, ha uma excludente prevista no paragrafo
Unico do Artigo 242: “Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena -
detencéo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”. Nesse sentido, tem
prevalecido o melhor interesse da crianca e adolescente, pois se essa nao estivesse com
a familia substituta, certamente estaria exposta aos perigos ou até mesmo em um abrigo
esperando por anos e anos para ter uma chance de ser adotada®'. Nesse sentido, destaca-

se algumas jurisprudéncias relacionadas ao assunto:

CIVIL.  PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DE MENOR. APARENTE ADOGCAO A BRASILEIRA E
INDICIOS DE BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO. PRETENSOS
ADOTANTES QUE REUNEM AS QUALIDADES NECESSARIAS PARA
O EXERCICIO DA GUARDA PROVISORIA. VINCULO SOCIOAFETIVO
PRESUMIVEL NO CONTEXTO DAS RELAGCOES FAMILIARES
DESENVOLVIDAS. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DO MENOR. 1- O propésito do habeas corpus é definir se deve ser mantida a
ordem de acolhimento institucional da menor diante do reconhecimento, pelos
graus de jurisdicao ordinarios, de que houve tentativa de burlar o cadastro
nacional de adocé&o. 2- Conquanto a adogao a brasileira evidentemente ndo
se revista de legalidade, a regra segundo a qual a adogao deve ser realizada
em observancia do cadastro nacional de adotantes deve ser sopesada com
0 principio do melhor interesse do menor, admitindo-se em razao deste
canone, ainda que excepcionalmente, a concessdo da guarda provisoria
a quem nao respeita a regra de adocdo. 3- Hipdtese em que o casal de
pretensos adotantes havia se submetido, em passado recente, as avaliagdes
e formalidades necessarias para integrar o cadastro nacional de adotantes,
estando apto a receber e despender 0s cuidados necessarios a menor e
convicto da escolha pela adocao. 4- O convivio da menor com os pretensos
adotantes por um significativo lapso temporal induz, em principio, a provavel
existéncia de vinculo socioafetivo que deve ser amparado juridicamente,
sem prejuizo da formacdo de convencimento em sentido contrario apoés
regular e exauriente cognicdo. 4- Ordem concedida. (STJ - HC: 385507 PR
2017/0007772-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
27/02/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicag&o: DJe 02/03/2018).

31 Adogéo a Brasileira Crime ou Causa Nobre. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/293739/adocao-a-
-brasileira--crime-ou-causa-nobre. Acesso em 10 de out. 2022.
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APELACAO CIVEL- ACAO DE EXTINGAO DO PODER FAMILIAR A MATRE C/C
ADOCAO INTUITU PERSONAE PROPOSTA POR QUEM DETEM A GUARDA
DE FATO DA MENOR DESDE O 1° DIA DE VIDA, PERFAZENDO UM PERIODO
DE MAIS DE UM ANO DE CONVIVENCIA - INEXISTENCIA DE INSCRICAO
PREVIA NO CADASTRO OFICIAL DE ADOCAO NAO CONSTITUI CONDICAO
SINE QUA NON PARA O DEFERIMENTO DA MEDIDA - FORMALISMO LEGAL
QUE NAO PODE SOBREPUJAR O MELHOR INTERESSE DA MENOR -
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS — REFORMA DA SENTENGCA -~ ADOGCAO
CONCEDIDA - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A UNANIMIDADE.

(Apelagao Civel n° 201900834663 n° Unico0000966-93.2018.8.25.0087 - 22
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator (a): Luiz Anténio Araujo
Mendonga - Julgado em 09/12/2019) (TJ-SE - AC: 00009669320188250087,
Relator: Luiz Anténio Araudjo Mendoncga, Data de Julgamento: 09/12/2019, 22
CAMARA CIVEL).

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB A GUARDA
FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO. ARREPENDIMENTO
MATERNO. ADOCAO A BRASILEIRA. VINCULO AFETIVO CONSOLIDADO.
MELHOR INTERESSE E PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. Nao merece
reparo a decisdo que destituiu o poder familiar, e concedeu a adogédo do
menor, que convive com os autores desde tenra idade. Em que pese o
arrependimento materno, o infante, atualmente com 5 anos de idade, esta
adaptado a familia adotante, reconhece-os como pai e méae, ja consolidado
o0 vinculo afetivo. Manutencdo deste arranjo familiar, considerando o
melhor interesse da crianca. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70062283361, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 26/11/2014).

Diante do exposto, tem-se que os Tribunais ja pacificaram entendimento de que
deve prevalecer o melhor interesse da crianca, ndo sendo justo punir os pais afetivos e
consequentemente 0 menor, uma vez que, se isso ocorrer ir4 desconstruir um lago familiar
ja consolidado. A vista disso, vale ressaltar que o magistrado ir4 analisar caso a caso e a
conduta somente nédo sera punida quando ficar evidenciado que os pais afetivos somente
praticaram a conduta com a finalidade de garantir uma vida digna em face do menor.

Por fim, em que pese a dispensa prévia da habilitacdo o magistrado exigira do
adotando a comprovacao de que preenche os requisitos, bem como a participagéo no curso
do procedimento da adogao, conforme prevé o artigo 50, §14 do ECA. Nao é porque o
caminho para adocao foi encurtado que os pretendentes ndo serdo acompanhados pela
equipe multidisciplinar do poder judiciario, primando sempre pelo principio do melhor
interesse.

81 FATORES QUE OCASIONAM A MOROSIDADE NO PROCESSO DE ADOGCAO

No nosso ordenamento juridico brasileiro os principios constitucionais tém como
objetivo guardar os valores fundamentais da ordem juridica. O principio da celeridade
processual por sua vez, foi introduzido com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 que
previu em seu artigo 5°, inciso, LXXVIII: “A todos, no &mbito judicial e administrativo, sao
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assegurados a razoavel duragcdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagcgo”. Tal principio tem como objetivo assegurar o maximo de agilidade possivel
aos processos administrativos e judiciais, além da celeridade visa assegurar que o cidadao
possa alcangar a méaxima eficiéncia na solucdo de sua lide.

Em que pese a adogéo ser um instituto que merece muita atencdo, ainda é muito
carente e visto como um processo lento e burocratico, a lentiddo processual na adogéo
tornou- se um fator negativo, a burocracia procedimental faz com que o processo seja
mOoroso.

Como vimos anteriormente, é necessario primeiramente que os pretendentes
atendam os requisitos, apos isso, serdo habilitados e passam pelo acompanhamento com
o assistente social, e, apés a avaliagdo dos profissionais estando apto € que iniciara o
processo da adogéo. Sobre o tema, Berenice Dias descreve:

A enorme burocracia que cerca adogéo faz com que as criangas se tornem
“inadotaveis”, palavras feia, quase um palavrao, que significa criangas que
ninguém que, seja porque ja ndo sao bebés, seja porque nao séo brancas,
ndo sdo perfeitas. Pelo jeito ninguém lembra o porqué de as criangas la
estarem: ou foram abandonadas, ou pais foram destituidos do poder familiar
por maus-tratos ou por abuso sexual. Nessa Ultima hipotese, alias, € bem mais
dificil que sejam adotadas.®?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) prevé em seu artigo 47, paragrafo 10,
o prazo de 120 dias para conclusdo da adogao: “O prazo maximo para conclusdo da acdo
de adocéo sera de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo,
mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria’, entretanto, aproximadamente
50% dos processos de adogédo sdo concluidos em mais de 240 dias, se tornando um
procedimento exaustivo tanto para os adotados quanto para os adotantes que esperam
ansiosamente por uma familia.

Conforme exposto nos topicos anteriores, o procedimento da adog¢é@o passa por
varias fases, a justificativa € que tudo é feito para que se tenha certeza de que o pretendente
esta apto para adotar e os vinculos estao estabelecidos, estas fases acaba prolongando o
processo, uma vez que, infelizmente a falta de estrutura do poder judiciario, principalmente
com relagédo a falta de equipe técnica, auséncia de assistente psicologico nas Varas da
Infancia e Juventude contribui e muito para essa prolongag¢do. O artigo 151, paragrafo
Unico do ECA prevé que o poder judiciario podera proceder a nomeacao de um perito as
custas do Estado, a fim de garantir a duragdo razoavel do processo, todavia, algumas
comarcas enfrentam dificuldades para que os peritos nomeados aceitem os encargos em
razdo dos valores baixos dos honorarios.

Os profissionais técnicos desempenham um papel fundamental no processo de
adocgdo, pois acompanham os candidatos desde o cadastro inicial e durante o processo

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 10, Ed. Sao Paulo, revista, atualizada e ampliada, Saraiva,
2015,p. 507.
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de adaptacdo do adotando. O processo de adocao depende totalmente dos relatérios
destes profissionais. Outro fato importante € que em razédo dessa deficiéncia estrutural do
poder judiciario, os servidores e juizes ficam sobrecarregados, além disso, em diversas
comarcas o0s juizes atuam em varas de competéncias mistas, com a demanda maior do
que o numero de colaboradores, a consequéncia € o comprometimento dos prazos, o que
contribui diretamente com a morosidade e qualidade na prestacao jurisdicional gerando
uma insatisfagéo social.

Vejamos que, conforme mostra os dados do CNJ: O Poder Judiciario possui uma
relacdo de 8,5 magistrados(as) por cem mil habitantes, ou, em outras palavras, um(a)
magistrado(a) para cada grupo de 11.764 pessoas®.

Figura 43 - Cargos de magistrados(as) providos por cem mil habitantes, por ramo de justica

Justica Estadual
Justica do Trabalho
Justica Federal 090

Justica Eleitoral

Poder Judicidrio 8,50

Mas ndo é s0O isso que contribui para a morosidade nos processos de Adocgao,
conforme se verifica no painel de Acompanhamento do Sistema Nacional de Adocéo e
Acolhimento do CNJ*, o que mais chama atencéo é que a quantidade de pretendentes &
bem maior do que a quantidade de crianca disponivel para adogdo. Enquanto ha 32.806
pretendentes disponiveis para adotar, ha 4.136 criancas e adolescentes disponiveis para
adocéo, ou seja, mais pretendentes, vejamos:

33 CONSELHO Nacional de Justi¢a. Justica em niimeros 2022- ano base 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/, Acesso em: 12 de out. 2022.

34 CONSELHO Nacional de Justica. Painel de Acompanhamento, Sistema Nacional de Adoc¢ao e Acolhimento,
Disponivel em: https:/paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913- {74b5b5b31a2&sheet=4{-
1d9435-00b1-4c8c-beb7-8ed9dbaded5a&opt=currsel&select=clearall: Acesso em 12 de out. 2022 .
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& Criangas Disponiveis para adogio: 4.136

fv Criangas Acolhidas : 38.915

Mo Criangas em Processo de Adogio: 5.198

Camadade area
Pretendentes
Disponiveis

W 6000-<8633
W 034--6.0800

South AllEntic Os=an | W 41-<084

1000 km - © OpenStreetMap contributors

A explicacdo para essa grande diferenca esta no perfil exigido pelos pretendentes,
que néo é facil de se encontrar, vejamos no grafico abaixo o nimero de criancas adotadas
a partir de janeiro de 2019:

Por faixa etaria

Are 2 aros
De 22 4 anos
De 436 ancs G
De 6.2 8 anos G
De 3z 12 anos:
De 12212 ancs
Del?:.'-_-::naz_
De 12 a 16 anos N
Maler Lo anos

i 1758 J.bag
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Por grupo de irmaos

Trés Irmios . 834

Maiz de 3 Irnaos . BES

] 1.084 4 ged Gogd  B.eed

Diante dos dados apresentados, verifica-se que o perfil preferido dos pretendentes,

sdo aquelas criangas de 0 a 6 anos, pardas ou brancas. O instituto da adog&o possui muitos
desafios, tanto juridicos como sociais, basta observarmos os dados apresentados para
compreender essa questédo, os gréaficos indicam a existéncia de uma discrepéancia entre
o perfil dos adotandos disponiveis e o perfil indicado pelos pretendentes. A maioria dos
adotandos disponiveis tem idade entre 8 e 17 anos e possuem 1 ou mais irmaos:

Por faixa etaria

Ate 2 anos
DeZadanos
DedzBanocs
De6a8anos

De8alBancs
Del18a12 ancs
DelZzldanos
De 14216 anos

Maior 16 anos

2] 286 468 668 £68
Por grupo de irmaos
Sem Irmao 1873

Mais de 3 Irmaos 4@z

Trés Irmaos
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No grafico acima identificamos que enquanto ha 1873 criancas e adolescentes sem
irmao disponiveis para ado¢do, ha 2341 com 1 ou mais irméos. Sobre esse ponto, vale
ressaltar que, o ECA prevé em seu artigo 28, § 4° que a eventual separagédo dos irmaos
cadastrados para adogéo devera ser fundamentada, uma vez que, a adogao destes deve ser
preferencialmente em conjunto: Os grupos de irmdos serdo colocados sob adocéo, tutela
ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de
abuso ou outra situagdo que justifique plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa,
procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.

Ainda, ndo podemos esquecer das criancas e adolescentes com deficiéncia fisica
ou intelectual, que também encontram dificuldades de serem aceitos pelos pretendentes.

Os desafios juridicos e sociais do instituto da adogéo refletem um no outro, isso
porque a demora dos tramites judiciais fazem com que o adotando s6 passa a estar apto a
ser adotado quando ja estéo fora do perfil preferencial dos pretendentes.

Em especial a etapa do processo destitutdério quando é constatado a inexisténcia de
condi¢cbes dessas criancgas e adolescentes permanecerem com as familias biologicas seja
por auséncia de condicbes béasicas para sobrevivéncia ou pela falta de estrutura familiar,
abuso ou maus-tratos, as criancas sao retiradas de seus pais e acolhidas institucionalmente.

Por vezes as equipes técnicas iniciam um trabalho junto a essas familias buscando
a reestruturacéo da familia bioldgica e somente se restarem infrutiferas estas tentativas
€ que o menor é destituido do poder familiar requisito para que a mesma seja adotada, o
grande problema esta justamente nesse prazo que pode durar mais de um ano, fazendo
com o adotando perca a chance de ser adotado.

Nas palavras da Dra. Shirley Van Der Zawaam:

De acordo com o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente): “Toda crianca
ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes
de substancias entorpecentes”. Quando h& dependéncia quimica entre
seus membros, a familia geralmente se desestrutura e acaba marcada por
problemas de saude mental e violéncia. Nessas condi¢fes, entéo, a crianca
ou o adolescente em situacdo de vulnerabilidade é encaminhado a instituicao
de acolhimento, enquanto sua familia tem até um ano e meio para ser tratada,
a fim de que ele possa voltar ao lar. Todos sabemos, porém, que néo é tao
simples encontrar tratamento

- e nem sempre a familia adere. Enquanto isso, a crianga vai perdendo a
chance de ser adotada, além de ir perdendo também as referéncias familiares.

Em trabalhos realizados nas instituicoes de acolhimento pode-se constatar
que pouquissimas sao as familias que conseguem se reestruturar enquanto
seus filhos estao acolhidos. Muitas delas afirmam inclusive que é melhor o(a)
filho(a) seguir institucionalizado(a), porque assim nédo causara problemas som
seus(uas) companheiros(as) ou mesmo por acreditarem que, na instituicao,
sera melhor alimentado, podera estudar e ser bem-sucedido. Isso explica,
em parte, porque as instituicdes de acolhimento estdo repletas de criangas
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e adolescentes que ndo sdo adotadas e v&o perdendo a esperanca de viver
em familia®®.

Diante deste cenario, observa-se que ndo ha efetividade na aplicagéo dos principios
constitucionais da prioridade absoluta e do melhor interesse. E nitido que a auséncia de
estrutura judiciaria para cumprimento das atividades relacionadas a adocéo, a falta de
varas especializadas com competéncia exclusiva na matéria bem como equipes técnicas
de apoio, acarretam a morosidade na prestacao jurisdicional.

A demora do sistema é cruel para os adotandos que estao nos abrigos a espera de
uma familia, os 3 poderes ndo podem continuar fechando os olhos para esse instituto, que
precisa ser revisto urgentemente. E preciso criar politicas publicas que incentive a adogao,
principalmente com relacdo a adocao tardia, criangas e adolescentes fora do perfil mais
buscado pelos pretendentes para que essas criangas que ja estdo aptas a serem adotadas
possam o quanto antes serem entregues as familias substitutas.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Com o presente estudo, foi possivel analisar os desafios enfrentados por quem
pretende adotar e quem espera para ser adotado. No tocante ao contexto histérico do
instituto, verificou-se que apesar de atualmente estar consolidado no Brasil, nem sempre
foi assim. Ap6s o advento do Caodigo Civil de 1916 houve a regulamentagédo da Adogéo,
primeira lei propria oficial Brasileira a tratar sobre o tema, entretanto, com o passar do tempo
foi necessaria a criagdo de outras leis e o instituto foi sofrendo diversas modificagcdes. O
grande marco para as criangas e adolescentes foi a promulgacgéo da Constituicdo Federal de
1988, uma importante inovacéo relacionada ao instituto da adogdo. Com a promulgagéo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA- Lei 8.069/90), foi regulamentada as diretrizes
da Constituicdo Federal e revogados os dispositivos do Codigo Civil de 1916 no que se
refere a adogc@o de menores de 18 anos. A Constituicao de 1988 e o ECA representaram
o inicio de um novo ciclo referente ao instituto da adogdo em nosso pais, priorizando o
principio da protecao integral a crianca.

Através das pesquisas realizadas percebe-se que apesar dos avangos ao longo
desses anos, o instituto necessita urgentemente de elaboragéo de novas politicas publicas
para que efetivamente cumpram a aplicacdao dos principios constitucionais da prioridade
absoluta e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por meio dos dados estatisticos identificou-se que os principais desafios da adogao
€ a morosidade do processo como um todo, que por vezes extrapolam os prazos previstos
em lei. Identificou-se ainda que essa morosidade se d4 em razéo da falta de estrutura do
poder judiciario, principalmente com relacéo a auséncia de varas especializadas em muitas

35 CALIXTO, Jadete. Colaborando com a familia no processo adotivo: Obra dedicada ao periodo p6s- adocéo/
Jadete Calixto — Curitiba: Jurua, 2021, pg.33.
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comarcas, magistrados sem afinidade com a matéria, equipe técnica e grupos de apoio a
adogéo.

Através dos dados atualizados do Conselho Nacional de Justica., painel de
acompanhamento do Sistema Nacional de Ado¢éo e Acolhimento, conclui-se que diante
do volume da demanda e auséncia de mao-de-obra suficiente e capacitada em relagéo a
matéria, as criancas e adolescentes que chegam nas instituicdes de acolhimento acabam
esperando por muito mais tempo que deveria por uma familia substituta, e, aquela crianga
recém nascida que chegou a instituicdo preenchendo o perfil mais buscado por parte dos
pretendentes, com o passar do tempo, seja por estar aguardando a destituicdo do poder
familiar, ou por outra razdo que depende do poder judiciario, perde a oportunidade de ser
adotada permanecendo no abrigo a mercé da propria sorte, sonhando com o dia em que
sera adotada. Vejamos que diante dos dados apresentados neste estudo a quantidade
de criancas e adolescentes acolhidos que ainda n&o tiveram a sua situacéo resolvida,
seja porque nao foi colocada para a adocéo ou foram reestabelecidas no seio da familia
biolégica € consideravel.

Diante das analises estatisticas chegamos a conclusdo de que, as criancas e
adolescentes que mais precisam de atencdo sdo aquelas maiores de 6 anos (denominada
adocdo tardia), os que possuem grupo de irmaos e aquelas com alguma deficiéncia, perfil
menos desejado pelos pretendentes.

Analisando a fila de espera das pessoas habilitadas a adotar e as criangas
disponiveis a adogao se mostra totalmente desproporcional, mais familias querendo adotar
do que criancas disponiveis para adog¢ao.

Essas ponderacdes sobre os dados nos levam a fazer um questionamento: O que
esta sendo feito em prol dessas criancas que ainda ndo foram adotadas? E preciso construir
estratégias e promover culturas e grupos de apoios voltadas para a mudancga de perfis
dos pretendentes a adocéo, é necessario que os pretendentes tenham a oportunidade
de conhecer e ter contato com essas criangas e adolescentes que possuem menor
probabilidade de serem adotadas. Somente em contato com essas criangas € que sera
possivel a conexao entre eles, isso fara com que o pretendente modifique o perfil desejado.

Na pratica os projetos de apoio se mostram eficientes, a titulo de exemplo, o case
de sucesso disponivel no anexo | deste trabalho, um exemplo de uma familia que mudou o
perfil desejado apés participar do projeto “ De portas abertas” .

Além disso, a midia € um importante meio de comunicagdo que deveria ser mais
explorado, no sentido de divulgar o instituto, os projetos de apoio que ja existem e incentivar
a sociedade levando informagbes desmascarando os mitos sobre o processo da adogéo
tardia a fim de provocar o desejo nas pessoas em adotar criangas com esse perfil, e,
quebrar o entrave principal da adogao tardia que € o medo dessa crianga ou adolescente
que ja consegue se expressar nao se adaptar ao novo lar. Diversos estudos mostram que

ao contrario disso, esses menores sdo completamente gratos e se a familia substituta
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estiver bem-preparada ha baixa probabilidade de ndo se adaptar evitando-se assim a
devolugéo da crianca.

Outrossim, € importantissimo que a estrutura do poder judiciario seja ampliada,
com a realizacao de concursos publicos para contrata¢do de profissionais especializados,
magistrados que tenham afinidade com a matéria, além disso, criar varas com competéncia
exclusiva nas comarcas que ainda ndo possuem.

Outra medida importante, que poderia contribuir é a unificacdo dos procedimentos
em todo o pais, o cumprimento efetivo dos prazos estabelecidos no ECA, prazos para
acolhimento institucional e regras claras que devem ser seguidas pelos profissionais
facilitando e agilizando o processo.

Importante mencionar que ja ha alguns projetos de Lei em tramitagdo aguardando
aprovacao, o que chama a atengcé@o é que embora o instituto seja de extrema relevancia
pois estamos tratando de criangas e adolescentes cheios de sonhos, apesar disso, parece
estar abandonado, os projetos aguardam anos e anos para serem aprovados, entre eles
alguns que merecem destaque:

Projeto de lei n°® 1177 /2017: Institui a “Semana de Incentivo a Adogéao Tardia™®.

Projeto de lei n° 755 /2020: Estabelece a possibilidade de que as familias que se
encontrem na fila para adog¢ao funcionem como familias acolhedoras e lhes concede
prioridade para adotarem as criancas ou adolescentes que tenham acolhido.®”

Projeto de Lei 1.048/2020: Modifica o ECA para definir punicdes aos adotantes
que desistem da guarda para fins de adog&o ou devolvem a crianca ou adolescente
depois do transito em julgado da sentenca de adocao. Pelo texto, caso ndo haja
decisdo fundamentada da Justica em contrario, quem devolve o adotado sera
excluido dos cadastros de adocdo e nao tera a habilitacdo renovada, além de
ser obrigado a: custear tratamento psicoldgico ou psiquiatrico recomendado para
a crianga ou adolescente pela Justica da Infancia e da Juventude; reparar danos
morais; e pagar mensalmente a crianca ou adolescente, até sua maioridade civil,
o valor equivalente a um quinto do salario-minimo. O projeto estd no Plenario,
aguardando indicagéo de relator®.

Projeto de Lei 221/2018: Altera o ECA para permitir que pessoas interessadas em
adotar também possam participar dos programas de apadrinhamento afetivo. Hoje
ndo pode ser padrinho afetivo quem quer adotar, ou seja, ndo é possivel conviver
antes de iniciado o processo de adog¢do com a crianga. A ideia do projeto é que
os pretendentes a adogéo possam conviver com criangas disponiveis nos abrigos
sendo padrinhos, com autorizagéo para retira- las das instituicbes em datas especiais
ou fins de semana. A ideia é fortalecer os vinculos para a adogéo de irmaos ou de
criangas mais velhas e adolescentes. Texto aguarda relator na CCJ*.

36 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000199112 :Acesso em: 13 de outubro 2022.

37 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000358046 :Acesso em: 13 de outubro 2022.

38 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141247: Acesso em: 13 de outubro
2022.

39 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133129: Acesso em: 13 de outubro
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Projeto de Lei 938/2019: Altera o ECA para permitir que o poder publico faca
campanhas de busca ativa de pessoas interessadas na adocdo de criancas
e adolescentes, com a publicacdo de fotografias das criancas, sempre com a
autorizagdo da crianga, da Justica e do Ministério Publico. O projeto estabelece
prioridade na adocéo de criancas e adolescentes com deficiéncia, doenca cronica
ou necessidades especificas de saude, além de grupo de irméos. O texto também
prevé aumento de pena em um tergo para crimes que atinjam as criangas e 0s
adolescentes inseridos nesses projetos. O projeto € relatado pela senadora Zenaide
Maia (Pros-RN) e aguarda votagdo na CDH*.

Projetos sobre jovem que chegam a maioridade em abrigos:

PL 557/2019: Concede prioridade, na selecdo ao servico militar, para jovens
egressos de instituicdes de acolhimento familiar ou institucional. Texto esta pronto
para votagdo na Comisséo de Relagbes Exteriores (CRE)*'.

PL 507/2018: Institui politica de atendimento ao jovem desligado de instituicdes
de acolhimento. Essa politica prevé servico de apoio que organizar4 moradias
(republicas) para jovens de 18 a 21 anos egressos de abrigos, que estejam em
situacdo de vulnerabilidade e ndo tenham possibilidade de retorno a familia de
origem ou de colocagéo em familia substituta. Prevé que a transicdo do adolescente
incluira acesso a atividades culturais, esportivas, profissionalizantes e de aceleragao
da aprendizagem. Aguarda votagdo na CDH*2.

PL 2.528/2020: Altera varias leis para propor beneficios aos 6rfaos mais velhos dos
abrigos, como a destinacao, a 6rfaos de 14 a 18 anos, de 5% das vagas gratuitas
em cursos profissionalizantes do Sistema S. Prevé que os abrigos e instituicdes de
acolhimento preparem os adolescentes 6rfédos para o desligamento aos 18, com
énfase no ensino profissionalizante e na educagéo profissional técnica de nivel
médio, e que eles tenham prioridade no acesso aos programas e projetos publicos
de financiamento estudantil e acesso ao primeiro emprego. Assegura pagamento de
Bolsa Familia a criancas e adolescentes 6rfédos sob a guarda de entidades, para a
formacgdo de uma poupancga, com saque permitido apds o desligamento do jovem
da instituicdo. E assegura ao menor 6rfao, quando acolhido por uma familia por
determinacéo judicial, antes mesmo da adocédo, equiparacdo a filho, desde que
comprovada a dependéncia econémica. O texto estda em Plenario, aguardando
relator*.

Por fim, e ndo menos importante, € de suma relevancia mencionar a proposta, de
lege ferenda, apresentada pelo Dr. Fernando Moreira Freitas da Silva, Juiz de Direito do

2022.

40 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135383: Acesso em: 13 de outubro
de 2022.

41 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135122: Acesso em: 13 de outubro
de 2022.

42 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/134843: Acesso em: 13 de outubro
de 2022.

43 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141885 Acesso em: 13 de outubro de
2022.
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Mato Grosso do Sul, ex-juiz auxiliar da Coordenadoria da Infancia e da Juventude do TIMS,
em sua brilhante obra*, a proposta dispde sobre alteragcdes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Coédigo Civil para a efetividade do direito fundamental de criangas e
adolescentes a uma familia por meio da adocao.

Diante de todo exposto, os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ndo podem
continuar de olhos fechados e inertes para solucionar os entraves do processo de adogéo,
fazendo-se necessario priorizar o instituto fazendo valer os principios constitucionais do
melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como o da protecéo integral a crianga.

REFERENCIAS

AMB. Associacao dos Magistrados Brasileiros. Cartilha ado¢cao passo a passo, disponivel em:https:/
www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/adocaopassoapassso.pdf. Acesso em: 24 set. 2022.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 8 set. 2022.

BRASIL. ECA. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 08 set. 2022.

BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I3071.htm. Acesso em: 10 set.2022

BRASIL. Lei 3.133, de 8 maio de 1950. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-
1959/lei-3133-8-maio-1957-355236-norma- pl.html. Acesso em: 10 set. 2022.

BRASIL. Lei 4.655, de 02 de junho de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/1950-1969/14655.htm. Acesso em: 10 set 2022.

BRASIL. Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/1970-1979/16697.htm. Acesso em: 22 set 2022.

BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.Acesso em: 22 de set 2022.

CALIXTO, Jadete. Colaborando com a familia no processo adotivo: Obra dedicada ao periodo
pés-adocao/Jadete Calixto — Curitiba: Jurua, 2021.

CALIXTO, Jadete. Preparando a Familia para Adocao: reflexdes sobre o tempo de espera, obra
destinada ao periodo de pré-adocao./Jadete Calixto/3%.ed./Curitiba: Jurua, 2021.

CONSELHO Nacional de Justi¢a. Justica em niimeros 2022- ano base 2021. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/, Acesso em: 12 de out. 2022.

44 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adocao: um dialogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos
acolhimentos institucionais — Londrina, PR: Thot,2022.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 13

188


https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/adocaopassoapassso.pdf
https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/adocaopassoapassso.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D95944.htm%3e.%20Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-3133-8-maio-1957-355236-norma-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-3133-8-maio-1957-355236-norma-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-3133-8-maio-1957-355236-norma-pl.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/l4655.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/l4655.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/l6697.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/l6697.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/

CONSELHO Nacional de Justica. Painel de Acompanhamento, Sistema Nacional de Adocéao e
Acolhimento, Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-
4434-b913- f74b5b5b31a28&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb78ed9dbaded5a&opt=currsel&select=clear
all: Acesso em12 de out. 2022 .

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 10*. Ed. Sdo Paulo, revista, atualizada e
ampliada, Saraiva, 2015.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 14® ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

IBDFAM. Um olhar sobre adog¢ao. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/6337/S%C3%A9rie+%
E2%80%9CUm+olhar+sobre+a+ado %C3%A7%C3%A30%E2%80%9D, acesso em 08 de out. 2022.

IBDFAM. “Para mim, foi a certeza mais forte que tive quando a

segurei em meus bracos”. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/
noticias/6338/%e2%80%9cPara+mim,+foi+a+certeza+mais+forte+que+tive+quando+a+se
gurei+em+meus+bra%c3%a70s%e2%80%9d, acesso em 08 de out. 2022.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

MIGALHAS. Adocao a Brasileira Crime ou Causa Nobre. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/depeso/293739/adocao-a-brasileira--crime-ou-causa-nobre. Acesso em 10 de out. 2022.

OLIVEIRA, Hélio Ferraz de. Adogao: Aspectos juridicos, praticos e efetivos. 3% edicdo. Leme/SP:
Editora e Distribuidora de Livros Mundo Juridico. 2020.

Projeto de lei n® 1177 /2017: Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000199112
:Acesso em: 13 de outubro 2022.

Projeto de lei n° 755 /2020: Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000358046:
Acesso em: 13 de outubro 2022.

Projeto de Lei 1.048/2020: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/141247: Acesso em: 13 de outubro 2022.

Projeto de Lei 221/2018: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/133129: Acesso em: 13 de outubro 2022.

Projeto de Lei 938/2019: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/135383: Acesso em: 13 de outubro de 2022.

PL 557/2019: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135122:
Acesso em: 13 de outubro de 2022.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 13

189


https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7%208ed9dba4e45a&opt=currsel&select=clearall
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7%208ed9dba4e45a&opt=currsel&select=clearall
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7%208ed9dba4e45a&opt=currsel&select=clearall
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7%208ed9dba4e45a&opt=currsel&select=clearall
https://ibdfam.org.br/noticias/6337/S%C3%A9rie%2B%E2%80%9CUm%2Bolhar%2Bsobre%2Ba%2Bado%C3%A7%C3%A3o%E2%80%9D
https://ibdfam.org.br/noticias/6337/S%C3%A9rie%2B%E2%80%9CUm%2Bolhar%2Bsobre%2Ba%2Bado%C3%A7%C3%A3o%E2%80%9D
https://ibdfam.org.br/noticias/6337/S%C3%A9rie%2B%E2%80%9CUm%2Bolhar%2Bsobre%2Ba%2Bado%C3%A7%C3%A3o%E2%80%9D
https://ibdfam.org.br/noticias/6338/%e2%80%9cPara%2Bmim%2C%2Bfoi%2Ba%2Bcerteza%2Bmais%2Bforte%2Bque%2Btive%2Bquando%2Ba%2Bsegurei%2Bem%2Bmeus%2Bbra%c3%a7os%e2%80%9d
https://ibdfam.org.br/noticias/6338/%e2%80%9cPara%2Bmim%2C%2Bfoi%2Ba%2Bcerteza%2Bmais%2Bforte%2Bque%2Btive%2Bquando%2Ba%2Bsegurei%2Bem%2Bmeus%2Bbra%c3%a7os%e2%80%9d
https://ibdfam.org.br/noticias/6338/%e2%80%9cPara%2Bmim%2C%2Bfoi%2Ba%2Bcerteza%2Bmais%2Bforte%2Bque%2Btive%2Bquando%2Ba%2Bsegurei%2Bem%2Bmeus%2Bbra%c3%a7os%e2%80%9d
https://www.migalhas.com.br/depeso/293739/adocao-a-brasileira--crime-ou-causa-nobre
https://www.migalhas.com.br/depeso/293739/adocao-a-brasileira--crime-ou-causa-nobre
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000199112
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000358046
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141247
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141247
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133129
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133129
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135383
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135383
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135122
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135122
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135122

PL 507/2018: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/134843:
Acesso em: 13 de outubro de 2022.

PL 2.528/2020: Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141885
Acesso em: 13 de outubro de 2022.

SENA, Thandra Pessoa de. Nova Lei de adocéo a Luz dos direitos fundamentais. Curitiba: Jurug,
2015.

SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adocao: um dialogo entre os direitos fundamentais e a
realidade dos acolhimentos institucionais — Londrina, PR: Thot,2022.

TJSP.Apadrinhamento afetivo Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/ApadrinhamentoAfetivo:Acesso
em: 11 deout. 2022.

TJSP. Programa ApadrinhARTE. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/ApadrinhARTE: Acesso em 11
de out. de 2022.

ANEXO |

Caso de sucesso — familia que se formou através do projeto “de portas
abertas”.

Bianca Carvalho Simdes dos Santos, 36 anos, trabalhava como auxiliar administrativo,
mas atualmente € méae em tempo integral. Ela vive em Madureira, no Rio de Janeiro, e é
casada com Silvestre dos Santos, 33, proprietario de um restaurante. Eles sédo pais de
Isabela, um ano e meio, crianga que foi assistida pela Obra Social Dona Meca. Essa familia
teve a vida transformada pelo projeto “Portas Abertas”.

“Ap0s alguns anos de casada, comecei a tentar a maternidade de forma natural, mas
um ano se passou e nada aconteceu. NOs decidimos fazer alguns exames, mas eu ja sabia
que tinha ovarios policisticos - disturbio hormonal que causa um aumento no tamanho dos
ovarios, com pequenos cistos na parte externa deles. Porém, os resultados nos mostraram
que meu marido também tinha um problema de fertilidade”, conta Bianca.

Com a noticia dos médicos, o casal sofreu muito. A auxiliar administrativo chegou
a ter problemas de saude por conta da ajuda hormonal que passou a ter para melhorar a
fertilidade. Silvestre ja havia sinalizado favoravelmente a uma adogéo, mas Bianca precisou
de um tempo maior para amadurecer a ideia.

“Alguns meses depois, meu marido ficou surpreso ao me ouvir dizendo que estava
pronta para adotar e ser mae”, relembra. No dia 05 de junho de 2014, os dois entraram com
0s papéis para se habilitarem a adogéo. Apés um ano e oito meses de estudos, reunidées em
grupos de apoio a adogao, entrevistas e visitagdes, receberam o tdo aguardado “positivo”

que esperavam: estavam aptos para adotar.
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Eles conseguiram o certificado de habilitagdo em 18 de fevereiro de 2016. “O Projeto
Portas Abertas contribuiu muito para que acontecesse o0 encontro com nossa filha, pois foi
durante as visitaces e o contato com as ‘criangas reais’, que meu marido e eu mudamos
o perfil desejado”.

Inicialmente, o casal buscava por uma criangca de até dois anos, sem irmaos e
saudavel. Apds conhecerem melhor a realidade dos abrigos através do Grupo de Apoio
a Adocao Ana Gonzaga, passaram a optar por até duas criangas, de 0 a 7 anos, e com
problema de saude tratavel.

“Nossa filha chegou através da Busca Ativa, com apenas um més e meio de vida,
mas sem diagnéstico fechado (havia a possibilidade de surdez parcial, cardiopatia leve e
possivel baixa visdo)”, conta a mée. Eles ficaram sabendo sobre Isabela apoés o telefonema
de uma amiga, que também é méae adotante e uma das responsaveis por um grupo de
apoio a adogéao, que havia recebido o pedido da Juiza Ménica Labuto, do Rio de Janeiro,
para entrar em contato com o casal.

Bianca e Silvestre foram convidados a conhecer uma bebé com diagnésticos nao
fechados e aceitaram imediatamente. Foi num sabado, 13 de fevereiro de 2016, no Dona
Meca, que o0s trés se encontraram pela primeira vez. “Para mim, foi a certeza mais forte que
tive quando a segurei em meus bragos”.

Num primeiro momento, Silvestre ficou um pouco apreensivo em relacdo aos
problemas de salde da crian¢ca, mas no dia seguinte conversou com a esposa e decidiram
adota-la. “Ali minha bolsa rompeu”, relembra Bianca. Eles entraram em contato com a juiza
Ménica Labuto por e-mail e mencionaram a vontade de visitar Isabela durante o tempo que
fosse necessario até que ficasse pronta a guarda provisoria.

Uma semana depois, em 23 de fevereiro de 2016, puderam levar Isabela para casa.
“Foi o dia mais feliz de nossas vidas”, contam. Desde entao, comegaram o acompanhamento
médico da filha e tiveram a confirmagado de que ela tinha mesmo uma deficiéncia auditiva,
além de baixa visdo no olho esquerdo e um problema cardiaco.

Apo6s dois meses com os pais, a pequena Isabela foi diagnosticada com pneumonia
e o0 coragao estava com o dobro do tamanho ideal. Cerca de um més depois, ela passou por
uma cirurgia e felizmente correu tudo bem. “Aconselhamos que as pessoas que estejam
em processo de adocéo participem do Projeto Portas Abertas e se abram para a realidade”,
diz Bianca.

Isabela ainda passa por acompanhamento médico, mas nao usa medicamentos. Por
prevencéo, os pais a levam para fazer fisioterapia respiratéria e motora. “O filho adotivo é

aquele que foi escolhido por Deus para nascer de uma forma diferente para nés”, completa*:

45 IBDFAM. “Para mim, foi a certeza mais forte que tive quando a segurei em meus bracos”. Disponivel em: https://
ibdfam.org.br/noticias/6338/%e2%80%9cPara+mim,+foi+a+certeza+mais+forte+que+tive+quando+a+  segurei+em+-
meus+bra%c3%a70s%e2%80%9d, acesso em 08 de out. 2022.
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RESUMO: Os dados constituem a nova
riqueza no contexto da sociedade da
informagéo, compondo uma nova espécie de
bem: os bens digitais, que abrangem desde
arquivos - como e-books, fotos, videos e
audios, até contas em plataformas, milhas
aéreas, entre outras tantas possibilidades.
Ainda ha muitas questbes tecnologicas
carentes de regulamentacdo, destacando-
se neste trabalho a temética da transmissao
de bens digitais de um falecido aos seus
herdeiros, constituindo a heranca digital.
Assim, esta pesquisa busca entender a
transmissdo dos bens digitais post mortem,
no contexto de auséncia de previséo legal,
observando o direito fundamental a protecao

Data de aceite: 03/07/2023

de dados pessoais e as particularidades de
cada espécie de bem digital. Para alcancgar
esse objetivo, foi realizada uma pesquisa
com base na técnica de documentagao
indireta e no método dedutivo. Por fim,
apesar de projetos de lei em contraméo, a
viabilidade da aplicacdo do entendimento
exposto neste trabalho ja se constata com
a presenca em decisoes judiciais.
PALAVRAS-CHAVE: Direito das
SucessoOes, heranca digital, bens digitais,
dados digitais, direito fundamental a
protecéo de dados.

DIGITAL INHERITANCE IN
ACCORDANCE WITH THE RIGHT TO
DATA PROTECTION

ABSTRACT: Data constitutes the new
wealth in the context of the information
society, composing the kind of digital
assets, which range from files - such as
e-books, photos, videos and audios, to
platform accounts, airline miles, among
others. Although there are still many digital
issues that need regulation, it is highlighted
in this paper the issue of the transmission
of digital assets from a deceased person to
his heirs, constituting the digital inheritance.
Thus, this research aims to understand the
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transmission of post mortem digital assets, in the context of the absence of legal provisions,
observing the fundamental right to the protection of personal data and the particularities of
each type of digital asset. To achieve this objective, the research was based on the indirect
documentation technique and the deductive method. Finally, despite Law Draftings advocating
the opposite, the feasibility of applying the understanding defined in this paper is already seen
in Judiciary Branch decisions.

KEYWORD: Inheritance law, digital inheritance, digital assets, digital data, fundamental right
to data protection.

11 INTRODUGAO

O surgimento e aprimoramento do mundo digital, em virtude dos varios recursos
tecnologicos criados nas Ultimas décadas, impactou todas as esferas da vida humana,
principalmente por meio de um dinamico fluxo de novas informacées que sao propagadas
a cada instante.

Em se tratando de informacg&o, € importante considerar o estudo de Manuel
Castells, que indica uma intensa transformacéo pela qual a sociedade passou em virtude
dos mecanismos tecnolégicos que aprimoraram a difusdo de informagbes, chamada por
Castells de Revolugédo da Tecnologia da Informacgdo. A partir dessa transformacéo, a
sociedade passaria a ser informacional, em virtude da importancia da informacgéo para a
produtividade e para o poder (CASTELLS, 2009, p. 46).

O maior impacto das novas tecnologias ndo se deu apenas pelo seu surgimento, mas
pelo espaco que possibilitaram existir. Nesse aspecto, na centralidade da atual revolugéo
tecnoldgica esta o ciberespaco, que constitui um “espaco de comunicacao aberto pela
interconexao mundial dos computadores e das memérias dos computadores”, segundo
Pierre Lévy (1999 p. 92). Ademais, segundo Lévy, a digitalizacdo geral das informagdes
possibilitaria que o ciberespaco se tornasse o principal canal de comunicag¢do e suporte
da memoria da humanidade a partir do inicio do século XXI (1999, p. 93), contexto em
que a sociedade ja vivencia. Nesse sentido, todas as esferas da sociedade estdo sendo
abarcadas pelo fendmeno da digitalizagdo, que significa “tornar digital”, como economia,
educacao, politica, comunicagbes interpessoais, entre outras. Ainda, Lévy ja tinha escrito
que uma das fungdes importantes do ciberespaco é a transferéncia de dados, o que permite
uma rapida movimentagédo de informagdes entre aparelhos fisicamente muito distantes.
(LEVY, 1999, p. 94).

N&o apenas a velocidade de transferéncia de dados é elevada, mas a facilidade
de producdo também. Todas as interagcbes que uma pessoa realiza no ambito digital
disponibilizam dados, seja por meio do simples uso de um aparelho, seja pelo salvamento
de programas e aplicativos (ALMEIDA, 2019, p. 35), os quais podem ser coletados e
tratados para aprimorar a interface dos usuarios, mas também podem trazer problemas
relacionados a privacidade, principalmente diante da grande exposi¢éo da vida privada
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no ambito digital. Sob essa 6ética, € fundamental se discutir a protecdo de dados e os
mecanismos para efetiva-la. No Brasil, foi aprovada em 2018 a Lei Geral de Protecédo de
Dados Pessoais - LGPD - (BRASIL, 2018), a qual também prevé a criagdo da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), no artigo 55-A, para tratar da tematica de protecao
de dados e aplicagéo da LGPD, fiscalizando e aplicando sanc¢bes se for necessario.

Assim, tratar da heranca digital envolve resolver a tensdo entre dois direitos
com previsdo constitucional: direito a heranca, previsto no artigo 5°, XXX, e o direito a
protecao dos dados pessoais, previsto no artigo 5°, LXXIX, que foi inserido pela Emenda
Constitucional (EC) n° 115, de 10 de fevereiro de 2022.

Para a resolugdo da problemética, é proposta a divisdo dos bens digitais em
patrimoniais (dotados de valor econémico) e existenciais (desprovidos de valor econémico,
tendo predominéncia o carater sentimental e particular), que determinara a correta
destinacdo. Embora existam decisdes judiciais que levam em consideracéo essa distin¢ao,
hé projetos de lei em tramitagdo na Camara Federal que desconsideram totalmente esses
dois grupos e ainda legitimam a alteracdo de bens digitais existenciais de um falecido por
seus herdeiros, o que evidentemente viola o direito fundamental a protecédo de dados.

Desse modo, este trabalho busca perquirir as caracteristicas desse recente instituto,
com atengdo aos dispositivos constitucionais, e a possibilidade de inser¢éo no ordenamento
juridico brasileiro para mitigar as tensdes envolvidas e trazer seguranca juridica a questao.

21 MATERIAL E METODOS

Como sabido, “os métodos cientificos séo as formas mais seguras inventadas pelo
homem para controlar o movimento das coisas que cerceiam um fato e montar formas de
compreensao adequada dos fenémenos” (BARROS; LEHFELD, 2007, p. 67).

Assim, para que os objetivos deste texto pudessem ser alcangados, foi utilizado o
método dedutivo, isto €, a pesquisa partiu de conceitos gerais envolvendo os bens digitais
para se chegar a analise particular do instituto da heranca digital e seus desdobramentos
(LAKATOS; MARCONI, 2011, p. 256).

Além disso, trata-se de uma pesquisa preponderantemente tedrica, com suporte
em documentacéo indireta, notadamente a doutrinaria (que se consubstancia na revisao
bibliografica dos topicos pertinentes: Direito Digital, Direito das Sucessoes, heranca digital,
direito fundamental a protecdo de dados e dados digitais), bem como na legislacdo e

jurisprudéncia.

31 RESULTADO E DISCUSSAO

3.1 Bens digitais e transmissibilidade aos herdeiros

Inicialmente, € importante informar que, segundo Clévis Bevilagqua (2003, p. 155),
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bem é o0 que possui uma utilidade, ndo necessariamente econdémica. Por sua vez, um
bem digital pode ser definido como aquilo que é possuido em meio digital, possivel de ser
armazenado em dispositivo eletrnico ou em outros locais pertencentes a pessoa, ou ainda
por meio de um contrato - como a nuvem (SHERRY, 2012, p.194). Sob esse viés, os bens
digitais podem ser categorizados em dois grupos: aqueles com valor econémico e aqueles
desprovidos dele.

Para saber se um bem digital sera transmitido aos herdeiros, primeiro € necessario
considerar se se trata um bem patrimonial ou ndo (que também pode ser chamado de
existencial, afetivo ou ndo patrimonial). Os bens patrimoniais sdo aqueles que possuem
uma dotagao econOmica, enquanto os bens afetivos ndo, possuindo apenas uma utilidade
afetiva.

Logo, considerando o direito a heranga dos sucessores, 0s bens patrimoniais devem
ser transmitidos, em vista da continuidade da atividade econdmica. Ja os bens afetivos ndo
devem ser transmitidos pelo fato de néo possuirem um carater patrimonial e por envolverem
dados pessoais, em consonancia com o direito fundamental a protecéo de dados.

Sob essa perspectiva, para que um bem digital existencial possa ser transmitido,
€ necessaria uma manifestacdo de vontade deixada pelo falecido, seja no testamento,
seja em outro meio permitido pelo ordenamento brasileiro. Desse modo, 0 acesso a uma
conversa no celular do de cujus com outra pessoa, sem a sua permissao, por exemplo,
violaria ndo apenas a privacidade do falecido, mas também da outra parte envolvida nas
conversas.

Embora Bruno Zampier (2021, p. 117) entenda que existe uma terceira categoria de
bens digitais, os bens hibridos (patrimoniais-existenciais), isso contribuiria com a incerteza
juridica acerca da transmisséo dos bens digitais, ao invés de trazer solugdes, carecendo de
utilidade pratica. Por essa razéo, defende-se que é possivel a transformagéo da natureza
afetiva para patrimonial de um bem digital, quando é aferida uma utilidade econdmica.
Isso pode ocorrer com apenas uma parcela de um bem digital, permanecendo os demais
componentes com teor existencial.

Destaca-se que essa diferenciacdo dos bens digitais contribui para afastar a
ocorréncia de violagao ao direito fundamental a protecao de dados, inserido na Constituicdo
em fevereiro de 2022 e ao direito a heranga. Entretanto, junto dessa analise, & necessario
considerar as particularidades de cada bem digital, as quais podem contribuir com a
transmissdo aos herdeiros, ou dificulta-la.

3.2 Protecao de dados da heranca digital

E importante apontar que, embora o artigo 6° do Caédigo Civil explicitamente
apresente o fim da pessoa natural com a morte, subsistem resquicios de sua personalidade,
0s quais podem ser protegidos por lesados indiretos (TARTUCE, 2021, p. 98). Dentre esses
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resquicios, encontra-se o direito a privacidade. Ademais, segundo Ney Rodrigo Lima (apud
TARTUCE, 2021, p.99), “a doutrina brasileira &€ quase unissona em afirmar que o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, da CF/88) € o sustentaculo de protecéo
das pessoas falecidas”.

Além disso, o paragrafo Unico do artigo 20 prevé a protecao de resquicios da
personalidade do falecido por familiares, garantindo explicitamente a protecéo juridica
da divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicéo ou a
utilizacao da imagem post mortem:

Sob o aspecto legal, desde 2018, o Brasil conta com a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), que traz as diretrizes que devem ser adotadas no uso de dados, além de
prever penalidades que podem ser aplicadas pela ANPD. As legisla¢des sobre protecédo
de dados que ja estdo vigentes em diferentes partes do mundo ou ainda estdo sendo
desenvolvidas demonstram a preocupag¢do com o desenvolvimento de mecanismos que
aprimorem a seguranc¢a no ambito digital.

Destaca-se que a LGPD prevé, em seu artigo 46, a necessidade de adogéo pelos
agentes de tratamento de medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais, desde a fase de concepgdo do produto ou do servigco até a
sua execucdo. Isso significa que a privacidade deve ser observada de modo a prevenir
problemas com o vazamento de dados, ndo apenas quando o problema ja se concretizou.
Esse paradigma para se enxergar a privacidade € chamado de Privacy by Design, ou em
portugués Privacidade Desde a Concepcao, em que os cuidados com a protecdo de dados
perduram desde a producéo até o final da vida util de um produto (BU; WANG; JIANG;
LIANG; 2020, p. 2).

Ademais, embora a LGPD néo traga expressamente a protecdo de dados de
pessoas falecidas, os seus dados devem ser protegidos por constituirem resquicios de sua
personalidade, abrangidos. Por essa razdo, com base na citada previsédo legal de protecéao
post mortem e na necessidade de condicionar o uso dos dados ao consentimento do titular,
espera-se que a legislagéo preveja explicitamente essa protecdo. Até 14, a interpretacéo
doutrinaria pode satisfazer a lacuna legal.

3.3 Projetos de Lei e Decisdes Judiciais

Ao analisar alguns projetos de lei em tramitacdo na Camara Federal que visam
inserir a heranca digital na legislacéo, depreende-se que muitos possuem posicionamentos
divergentes. Por exemplo, o PL 410/2021 busca, entre outras mudancgas, inserir no Marco
Civil da Internet a responsabilidade dos provedores de aplicacdes de internet de excluir as
contas de usudrios brasileiros mortos imediatamente ap6s a comprovacao do Obito; isto
€, o projeto nd@o considera a possibilidade de transmisséo de bens digitais patrimoniais do
falecido sem a existéncia de uma manifestacéo de vontade.
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Ja o PL 3050/2020, o qual esta tramitando em comissbes e possui 6 projetos
apensados, visa alterar o artigo 1.788, do Cddigo Civil com a insercdo do seguinte
paragrafo unico: “Paragrafo Unico. Serdo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos
de qualidade patrimonial, contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da herancga”.
Isso significa que, segundo o projeto, a transmissao dos bens digitais deve ocorrer de modo
indiscriminado, ignorando as particularidades de cada caso.

Assinala-se que esses projetos sdo anteriores a EC 115, contribuindo para que
algumas propostas privilegiem o direito a heranca por parte dos familiares do falecido.
Desse modo, imperativo € que os projetos em tramitacdo nas Casas Legislativas acerca da
heranca digital sejam analisados e discutidos sob o prisma da prote¢é@o de dados.

No que tange as decisdes jurisprudenciais, ja existem exemplos que adotam a
distingéo dos bens digitais de acordo com o conteudo econémico. Entre elas, encontra-se
decisao do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo (TJSP), sendo que a pesquisa jurisprudencial
foi realizada no TJSP, no recorte temporal de 01/01/2020 a 13/04/2023, com o verbete
“heranca digital”.

Como resultados, foram encontrados 3 ac6rdaos, tendo sido escolhida a seguinte
decis&o em virtude da discusséo centrada na permissdo de acesso ou ndo a uma conta
digital de falecido:

Acéo de obrigacéo de fazer e indenizagéo por danos morais. Sentenca de
improcedéncia. Exclusao de perfil da filha da autora de rede social (Facebook)
apos sua morte. Questédo disciplinada pelos termos de uso da plataforma,
aos quais a usuaria aderiu em vida. Termos de servico que ndo padecem
de qualquer ilegalidade ou abusividade nos pontos analisados. Possibilidade
do usuério optar pelo apagamento dos dados ou por transformar o perfil
em “memorial”, transmitindo ou n&o a sua gestao a terceiros. Inviabilidade,
contudo, de manutencdo do acesso regular pelos familiares através de
usuario e senha da titular falecida, pois a hipétese é vedada pela plataforma.
Direito personalissimo do usuério, ndo se transmitindo por heranca no caso
dos autos, eis que ausente qualquer conteudo patrimonial dele oriundo.
Auséncia de ilicitude na conduta da apelada a ensejar responsabilizacédo
ou dano moral indenizavel - Manutencao da sentenca. Recurso n&o provido.
(SAO PAULO, 2021)

Neste caso, apés o falecimento dafilha, a autora passou a utilizar a conta do Facebook
daquela, uma vez que possuia 0 seu usuario e senha, com a finalidade de recordar fatos de
sua vida e interagir com familiares. Seria uma espécie de pagina memorial.

Entretanto, repentinamente a conta foi excluida da rede social, 0 que levou a mae
ao ajuizamento da acgdo de obrigacdo de fazer com indenizagdo por dano moral contra a
empresa na época chamada de Facebook Servigos Online do Brasil LTDA.

Em 1°grau, asentenca julgouimprocedente os pedidos, sendo proposta uma apelacao
civel em que foi negado o provimento. Destaca-se que o cond&o inicial apresentado no voto
do relator esta baseado nos Termos de Servico e Padrées da Comunidade da plataforma,
em que esté disposto, entre os deveres dos usuérios, a abstencdo de “compartilhar senha,

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 14

197



dar acesso a sua conta do Facebook a terceiros ou transferir sua conta para outra pessoa
(sem nossa permiss&o)” (FACEBOOK apud SAO PAULO, 2021). Logo, é vedado pelos
termos da plataforma o acesso por terceiros a conta de um falecido. Com base nessa
disposicao, a qual foi aceita pela usuaria quando criou sua conta, o relator votou para negar
0 provimento.

Ainda, o mesmo problema da omissédo legislativa relatado neste trabalho foi
constatado no relatorio do relator, segue-se ao trecho (SAO PAULO, 2021):

[...] insta consignar que n&do h& regramento especifico sobre heranga digital
no ordenamento juridico patrio. Sequer a Lei 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet) ou a novel Lei Geral de Produgdo de Dados se debrugaram
expressamente sobre a questéo.

Outrossim, diferenciacdo da natureza dos bens digitais também é adotada nesta
decisdo (SAO PAULO, 2021):

No trabalho cientifico “Internet e morte do usuario: a necesséria superagao
do paradigma da heranga digital”, Livia Teixeira Leal traga interessante
distincao entre situacdes juridicas patrimoniais e existenciais na rede. A
primeira é certamente dotada de valoracdo econémica a ser repassada para
0s respectivos herdeiros. A segunda, no entanto, se enquadra justamente
no caso sub examine, em que prevalece a logica de protecado assentada
nos direitos da personalidade, como a privacidade e a identidade, que sdo
direitos pessoais e intransmissiveis.

Ainda faz parte da politica de dados do Facebook, por regra, a transformacédo do
perfil do usuario falecido em um memorial assim que tomar conhecimento do 6bito. Assim,
em vida, o usuario pode escolher o destino de sua conta: a excluséo ou a transformacéo
em memorial. Além do mais, o usuario maior de 18 anos pode escolher um contato herdeiro
para usar algumas ferramentas da conta deixada como memorial, sem ter acesso a conta,
as mensagens, solicitagbes de amizade e outras informagdes (FACEBOOK, 2022). Em
qualquer situagéo, a plataforma néo disponibiliza o acesso a conta de uma pessoa morta
a outrem.

Desse modo, enquanto a lacuna legal permanecer, o entendimento e os fundamentos
apresentados neste trabalho podem ser utilizados para resolver problemas atinentes a
heranca digital. E fundamental que a seguranca juridica acompanhe a alta velocidade com

que novas tecnologias, plataformas e produtos digitais sdo criados.

41 CONCLUSAO

Acbes com a temética da heranca digital j& estdo chegando até o Poder Judiciério,
porém nédo ha previsdo legal para garantir uma uniformidade e seguranca juridica.
Nesse sentido, neste texto se analisou esse instituto inovador a luz de direitos

constitucionais, principalmente ao direito a prote¢céo de dados, em virtude de sua recente
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insercéo na Constituicéo.

E como se observa uma tensdo entre os direitos a heranca e o direito a protecao
de dados, a distingdo dos bens digitais em patrimoniais e existenciais se mostra essencial
para uma correta destinacéo post mortem.

Enquanto, os bens patrimoniais sdo transmitidos diretamente aos herdeiros e os
bens existenciais dependem de uma manifestacdo de vontade deixada pelo falecido em
favor da transmissao, caso contrario ela nao podera ocorrer, sob pena de violar a protecéo
de dados.

Aimportancia de se proteger os dados e condicionar a coleta e tratamento a vontade
do titular encontra respaldo, no &mbito infraconstitucional, na Lei Geral de Prote¢do de
Dados, que, apesar de prever diversos cuidados ao tratar de dados, ndo se refere aos
dados de pessoas falecidas, o que é um problema e espera-se que seja solucionado com
a insercéo desta tematica.

Por fim, j& existem decisbes judiciais fundamentadas no entendimento defendido
neste trabalho, o que demonstra o reconhecimento da conformidade com os principios
constitucionais e a aplicabilidade a casos concretos.

Desse modo, resolve-se a omissdo existente, adequa-se a situacdo ao direito
fundamental a protecéo de dados e contribui para o desenvolvimento do Direito Digital, que
corresponde ao ambito juridico responsavel pelas relagbes virtuais.
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CAPITULO 15
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11 INTRODUGAO
O Brasil

incrivel transformacdo na maneira como

tem observado uma
as informacdes de interesse fiscal sé@o
prestadas as administracbes tributarias
nas esferas federal, estadual e municipal.
A utilizacdo da tecnologia modificou nédo
somente omodo como asinformagdes sobre
apuracdo e pagamento sdo transmitidas ao
fisco, como também a forma de monitorar
a arrecadacéo, prevenir a pratica de crimes
e cobrar o tributo devido pelo contribuinte.

Desde a década de 90, com a
publicagédo do Convénio ICMS n° 57, de
1995, o uso da tecnologia tem auxiliado

Data de aceite: 03/07/2023

nos processos de fiscalizagdo. O referido
Convénio estabeleceu a forma como os
contribuintes usuarios de sistema eletrénico
(SPED)
poderiam emitir documentos e realizar

de processamento de dados

a escrituracdo dos livros fiscais através
dos sistemas de controle empresarial,
dispensando assim a escrituragdo manual.

Arevolugéo, no entanto, foi marcada
pela a instituicdo do Sistema Publico de
Escrituracdo Digital, através do Decreto
n° 6.022/2007. De acordo com Sasso,
(2011), o SPED é
uma solugcdo tecnolbgica fornecida pela

Rosa e Barbosa

Receita Federal do Brasil com o objetivo de
oficializar os arquivos digitais gerados pelas
escrituragOes fiscais e contabeis dentro de
um formato especifico e padronizado.
Atualmente, o SPED engloba 12
projetos distintos e abrange informagbes
relativas a fatos geradores de tributos
federais, estaduais e municipais, além
de informacdes de natureza trabalhista,
previdenciaria e contabil, com destaque
especial para o projeto da nota fiscal
eletrébnica, que permite a recepg¢ao, em
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tempo real, de informacdes detalhadas acerca de operagbes de compra e venda de
mercadorias praticadas pelos contribuintes.

Apesar do fisco dispor de imenso banco de dados, contendo informagbes que, em
eventual disputa judicial, poderiam favorecer o contribuinte, aparentemente esta realidade
nao tem dinamizado a distribuicao do 6nus da prova nas lides em matéria tributaria, ou vem
sendo adotada de maneira muito discreta. Isso pode se dar, em parte, pelo desconhecimento
dos operadores do direito — advogados e juizes, principalmente — de como funciona o
sistema e das informagdes nele contidas.

Em razéo disso, o presente artigo tem a pretensdo de analisar, sob a 6tica das
normas de processo civil, bem como da legislacédo que rege o SPED, se as informacées ali
armazenadas podem ser levadas a juizo pelo fisco, para fins de produgéo de prova, e mais:
se o fisco pode ser obrigado a carreéa-las aos autos, em funcéo do disposto no artigo 373,
paragrafo primeiro do Cédigo de Processo Civil de 2015, que regulamentou o tema relativo
a distribuicdo dindmica da prova.

A relevancia da investigacao se da na medida em que as informagdes disponiveis
no SPED podem ndo somente revolucionar os processos de fiscalizagéo, o que ja € uma
realidade, como também a forma de produzir a prova no processo judicial, considerando a
existéncia de situacdes em que é extremamente dificil a produg¢é@o da prova — as vezes até
impossivel — por parte do contribuinte.

Essa realidade ndo é muito dificil de imaginar. Pode ocorrer quando o contribuinte,
por exemplo, perde sua base de dados, ou quando, sendo a solidaria a responsabilidade
pelo pagamento do tributo, seja necessario fazer prova de pagamento realizado por terceiro.
Existem outras inUmeras situacdes, agora com possibilidade de desfecho diferente, porque
a prova deixara de ser impossivel — por envolver um levantamento extremamente complexo
de documentos ou informagbes — para ser possivel e tdo simples quanto pressionar um
botdo de computador.

Em um cenario futuro e bastante otimista, podemos inclusive falar de uma mudanca
de orientagdo nao sb no processo judicial, como também no administrativo, reduzindo assim
a necessidade de judicializacao de diversas situagdes originadas de langamentos de oficio
decorrentes de apuragdo menos cuidadosa ou firmada sob o entendimento de que o SPED
deve servir tdo somente aos propositos da administragéo publica, e ndo do contribuinte.

A hipbtese a ser testada é a de que é legal a utilizacdo dos dados armazenados no
SPED para fins de produgao de prova a favor do contribuinte nos processos judiciais, e que,
a depender das peculiaridades do caso, o juiz deve inverter o 6nus da prova, desde que
comprovada a “impossibilidade” ou a “excessiva dificuldade de cumprir o encargo” ou ainda
a “maior facilidade de obtenc&o da prova do fato contrério”.

O objetivo geral da pesquisa foi o de mapear a legislacao, a doutrina e, quando
possivel, o entendimento jurisprudencial acerca da utilizacdo dos dados armazenados no
SPED para fins de prova judicial, bem como analisar se ha restricbes a aplicacdo das
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regras relativas a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ao processo judicial em matéria
tributaria. Como objetivos especificos, foi realizado um levantamento bibliografico em
livros publicados por autores juridicos reconhecidos, coletdneas de artigos cientificos,
pesquisa de jurisprudéncia judicial, consulta a Constituicdo Federal e outras legislagdes
de direito processual civil e tributario, para compilagéo de ideias e conceitos considerados
fundamentais ao desenvolvimento da presente pesquisa.

21 O ONUS DA PROVA E A DISTRIBUIGAO DINAMICA PELO JUIZ, COM BASE
NO ARTIGO 373, §1° DO CPC

a. Aspectos Gerais sobre Onus da Prova do Direito Processual Civil.

Na vis&o tradicional, o 6nus da prova é estéatico e revela-se como a expressao de
um raciocinio légico: o de que quem alega deve provar, cabendo ao autor o 6nus no que
disser respeito aos fatos que constituam seu direito, e ao réu aqueles que tenham o condao
de desconstituir — impedindo, modificando ou extinguindo — o direito alegado pela parte
contréria.

As disposicdes referentes ao 6nus da prova correspondem a uma regra geral que
foi adotada pelo Codigo de processo Civil de 1973 (no artigo 333), e pelo Codex de 2015
(artigo 373), sendo que, neste ultimo, foram admitidas algumas excec¢bes, casos em que 0
6nus da prova poderé ser distribuido de maneira diversa, observadas as regras previstas
(paragrafo primeiro).

Com efeito, a producdo da prova é um dos meios mais importantes adotados no
sistema processual para a consecug¢ao de uma sentenca justa e condizente com a verdade.
Partindo do principio da inércia do estado juiz, e dada a sua imparcialidade, a distribuicao do
6nus para producao da prova revela-se como uma estratégia de estimulo as partes', para
que realizem os esfor¢cos necessarios ao enriquecimento do processo — que corresponde
ao universo que estara ao alcance do juiz para fins de tomada de decis&o — com o maximo
de provas possiveis, sob pena de verem frustradas as suas pretensoes.

O filésofo francés Gilles Deleuze, citado pelo autor argentino Jorge W. Peyrano?,
ja notava a importéncia das codificacdes, porque permitem um consumo simples pelos
usuarios de um determinado sistema. Entretanto, ndo se pode negar que as codificacoes
acabam provocando o efeito da cristalizacéo, e, por conseguinte, de uma maior dificuldade
na aceitagéo do novo e do diferente.

Assim é que as observagdes de Peyrano contribuiram sobretudo na Espanha, no
Brasil e na Columbia, para a construcdao de um pensamento de que o O6nus da prova
poderia ser distribuido de maneira diferente, a depender das circunstancias especificas de

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002
2 PEYRANO, Jorge W. Las Cargas Probatorias Dinamicas, Hoy. In: Revista de responsabilidad civil y seguros: publi-
cacion mensual de doctrina, jurisprudencia y legislacion, ISSN 1666-4590, Afio 19, N°. 1, 2017, pags. 5-8
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cada caso.

De fato, a rigidez acerca da distribuicdo do énus da prova pode constituir fator de
incerteza quanto a fundamentacéo do provimento judicial, dada as restricbes que a adogao
da regra estatica pode impor a qualidade da prova produzida nos autos. Em uma situacéo
mais grave, pode até mesmo consistir no favorecimento em relagéo a parte que teria mais
condi¢cbes de produzir a prova, mas que ndo ocupa, na lide, a posi¢do que lhe incumbiria a
respectiva producéo — € o caso, por exemplo, de quando a prova pode ser mais facilmente
realizada pelo réu, em relac@o aos fatos alegados pelo autor, e tivesse que ser aplicada a
regra estatica.

Segundo Peyrano, a regra da distribuicdo do 6nus da prova deve ser flexivel,
cabendo ao juiz, considerando o principio de que todos devem contribuir para a formacgéao
do seu convencimento, determinar que a produza a parte que tiver maiores condi¢des —
econdmicas, técnicas, cientificas, profissionais ou faticas.

N&o se trata, igualmente, de estabelecer uma outra regra rigida. A regra estatica
deve ser adotada a maioria dos casos, e, excepcionalmente, quando as circunstancias
justificarem, o 6nus da prova devera ser distribuido de maneira ndo convencional, ou seja,
independentemente de se tratar de autor ou réu, e de se tratar de fatos constitutivos ou
desconstitutivos dos direitos suscitados.

O pano de fundo para dinamizacdo das cargas probatérias reside na busca infinita
de todo o Direito, mas em especial do Direito Processual Civil, de conferir as partes
iguais condi¢bes (no caso, de litigar). Esta nocéo fez brotar uma série de mecanismos
na legislagdo que, embora ndo tenham o poder de igualar efetivamente as partes, tém o
condao de reduzir esta distancia, aumentando as chances de que a prestacao jurisdicional
seja mais justa.

Assim, justifica-se atribuir o 6nus do autor ao réu, e vice-versa, quando a prova for
excessivamente dificil (n&o precisa ser impossivel) ou quando for mais facil de ser produzida
por uma das partes, por ser este um dos meios de perseguir a tdo sonhada igualdade real
no bojo do processo civil. Ainda segundo Peyrano, a distribuicdo diferenciada do 6nus
da prova néo precisa recair sobre a integralidade dos fatos controvertidos, mas apenas
sobre os quais seja possivel aferir a excessiva dificuldade/impossibilidade ou facilidade de
producéo da prova.

No Brasil, assim como em outros paises, cada vez mais vozes se levantam
para edificar o conceito de processo civil constitucional, o0 que demonstra a crescente
preocupacdo em transformar esta area do direito em instrumento eficaz de garantia de
direitos fundamentais, mormente aqueles insculpidos no artigo 5° da Carta Magna de
1988, tais como o direito de acesso ao Poder Judiciario, direito a um processo judicial e
administrativo com duracgdo razoavel e célere; direito ao contraditorio e a ampla defesa,
direito a igualdade.

Em linha com este pensamento, o Codigo de Processo Civil de 2015 incorporou
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expressamente a doutrina da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, no artigo 373,
paragrafo primeiro, mantendo a distribuicdo estatica como regra (caput), mas admitindo a
flexibilizacdo justamente nas circunstancias defendidas por Peyrano: excessiva dificuldade
ou impossibilidade, de um lado, ou facilidade para a produ¢éo da prova, de outro.

Se a prova for distribuida de maneira mais justa e for proporcionada por quem
tiver maior possibilidade de produzi-la, entdo havera mais chances de que as lides sejam
elucidadas a partir de provas mais relevantes, produzidas com maior celeridade e que
possivelmente resultardo em provimentos jurisdicionais mais adequados e equénimes.
Tudo isso indo ao perfeito encontro dos direitos e garantias fundamentais de igualdade,
contraditério e ampla defesa, celeridade processual, e acesso a um Poder Judiciario
eficiente e eficaz.

Ainda, ha que se ponderar que, se 0 processo é erigido sob a presun¢ao de boa-fé
das partes (art. 5°) e orientado pelo dever de geral colaboragdo que para que o judiciario
“descubra a verdade” (artigo 378), nada mais congruente € que, excepcionalmente, se a
circunstancia recomendar, o juiz oriente a producédo da prova segundo conduta diversa da
prevista no caput do artigo 373.

b. Breves Comentarios a Inversdo do Onus da Prova no Direito do Consumidor.

A adogédo da inversédo do 6nus da prova foi melhor desenvolvida no &mbito do Direito
do Consumidor, considerando que, nas relacdes de consumo, é patente a desigualdade
entre as partes — consumidor e fornecedor — sendo fundamental que a lei estabelecesse
medidas de protecdo ao consumidor e oferecesse ao magistrado instrumentos para proferir
uma sentenca justa e eficaz.

Embora ndo seja objeto de nosso estudo a relagcdo consumerista, entendemos que
esta se assemelha, em alguns aspectos, a relacao juridico-tributaria estabelecida entre os
sujeitos ativo e passivo, em que é flagrante a desigualdade entre as partes.

Em atencéo a esta fragilidade, o Cédigo de Defesa do Consumidor, instituido por
meio da Lei n°® 8.078/1990, estabeleceu hipbdtese ope legis para inversao do énus da prova
em favor do consumidor no artigo 6°, inciso VIII, desde que sua alegacao seja verossimil e
que fique demonstrada a sua hipossuficiéncia.

Segundo Ada Pellegrini Grinover e colaboradores?, a verossimilhanca das alegagdes
diz respeito a uma possibilidade de solugdo que ja € utilizada pelos juizes em qualquer
causa civel, e que atualmente esta expressa no artigo 375 do Codigo de Processo Civil
de 2015. Assim, o juiz podera considerar produzida a prova que incumbiria a uma das
partes se, com base em maximas da experiéncia e do senso comum, puder subentender a
ocorréncia de um fato a partir de outro. Nao tendo a parte provado o contrario, considera-se
produzida a prova pelo juizo de verossimilhanca. Assim, alertam os autores que neste caso

3 PELLEGRINI, Ada. et al. E-Book - Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - Volume Unico. ISBN:
9788530982850. 12° Edigdo. Editora Forense, 2019.
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ndo ha numa auténtica hipotese de inversdo do énus da prova, sendo um meio de resolver
uma questao processual relacionada.

Em um dado exemplo, tendo uma das partes comprovado, por meio de documento,
0 pagamento de uma divida sem que as medidas restritivas de crédito tenham sido
afastadas, pode o juiz presumir a ocorréncia do dano em favor do devedor, se o credor ndo
comprovar que o documento de pagamento é falso, ou que, por alguma razéo, o pagamento
alegado nao foi efetuado.

De outro lado, a hipossuficiéncia, que enseja uma verdadeira inversao do 6nus
da prova. Cecilia Matos, em dissertacdo de mestrado apresentada a USP* define a
hipossuficiéncia como uma caracteristica da vulnerabilidade, que denota uma redugéo
da capacidade do consumidor dos pontos de vista econémico, social, de informagoes,
de educacao, entre outros. Assim, sendo manifesta a posicéo superior do fornecedor em
relagédo ao consumidor, € natural assumir que aquele (fornecedor) tem muito mais condi¢bes
de produzir uma prova que seja relevante para o deslinde da causa que o consumidor.

Assim, ndo se trata de uma mera hipossuficiéncia econémica, porque se o consumidor
tivesse recursos, poderia arcar com as despesas de realizagdo da prova, e, obviamente,
néo é este o efeito desejado pela lei. Ocorre pensar, entretanto, que o consumidor talvez
ndo tenha condi¢cbes de definir que tipo de prova precisa ser produzida, por ndo deter
informacgdes técnicas e cientificas sobre o produto ou servigo, que séo de exclusivo dominio

do fornecedor.

c. Aplicabilidade da distribuicdo dinamica do 6nus da prova ao processo judicial
tributério.

No Direito Tributario, desigualdade entre as partes é derivada da primazia do
interesse publico ante o interesse privado, ja que a receita de tributos é destinada, por forca
constitucional, a consecuc¢ao dos objetivos do estado. Esta atribuicdo, por consequéncia,
determina uma série de privilégios ao sujeito competente para a cobranga dos tributos,
tanto no Ambito do direito material, quanto no do direito processual tributario.

Nao é que o contribuinte ndo tenha protecdo. Reconhecendo esta disparidade,
a propria Constituicdo Federal estabeleceu, no artigo 150, um verdadeiro estatuto de
protecdo ao contribuinte, quando delimitou o poder de tributar da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal. Vale asseverar ainda que os direitos ali consignados, especificos em
relacdo ao contribuinte, ndo excluem a aplicagédo de outros estabelecidos no artigo 5°,
especialmente, no que importa ao tema central deste estudo, aqueles que asseguram o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, bem como o direito a um processo
judicial e administrativo com duracéo razoavel e célere.

Em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Santiago e Breyner

4 MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Justitia, Sdo Paulo, n. 57, p. 96,
1995.
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(2009)°, ao defenderem a inaplicabilidade do artigo 739-A do Cédigo de Processo Civil de
1973 aos embargos a execucao fiscal, o fazem sustentados no fato de que, diferentemente
de outros titulos executivos extrajudiciais, em que héa participagéo de credor e devedor no
processo de formagao do titulo, no Direito Tributéario isso ndo acontece. De fato.

O nascimento da obrigacéo tributaria ocorre com a pratica do fato gerador,
individualizando-se a norma aplicavel por meio do langcamento, a teor dos (criticadissimos)
artigos 114 e 142 do CTN. O ato de lancamento, por sua vez, pode ser realizado em trés
modalidades: de oficio, por declaracao do sujeito passivo e por homologacgao (vide artigos
149, 147 e 150 do CTN).

Em todos estes casos, asseveram os autores, estribados nas doutrinas de Alberto
Xavier e Ronaldo Cunha Campos, que a certeza consubstanciada na Certiddo de
Divida Ativa, titulo executivo extrajudicial da Fazenda, é declarada pelo proprio credor,
exclusivamente, mesmo nos casos em que o langcamento se faz por homologacdo ou
quando h& impugnac¢éo ao langamento na via administrativa.

No primeiro caso, de langcamento por homologacéo, quando o contribuinte apura e
Nn&o paga ou apura e paga a menor, nao sera dispensada a realiza¢éo de ato administrativo
de revisdo, consubstanciado em um lancamento de oficio suplementar do tributo, tendente
a emissao da certidao de divida ativa, que é o titulo executivo extrajudicial. Todos estes,
atos praticados unilateralmente pelo Fisco.

Nos casos em que o contribuinte impugnou o lancamento utilizando a via
administrativa, ndo se pode olvidar que € o proprio fisco que julgara a manifestacdo
de resisténcia do contribuinte, confirmando ou ndo a certeza do langcamento realizado,
afastando, mais uma vez, a necessidade de consentimento do devedor nas etapas de
cobranca do débito de natureza tributaria.

Lembram os autores, ainda, que quando os contribuintes praticam fatos da vida
cotidiana — por exemplo, adquirir um carro ou um imoével — ndo estao objetivando a pratica
de fatos geradores de tributo, mas a realizacdo dos efeitos proprios que aqueles atos
possuem no campo do Direito Privado. Assim, o contribuinte ndo escolhe ser contribuinte,
assim como nao escolhe pagar o tributo, considerando que se trata de uma obrigacéo ex
lege. Do mesmo modo, os contribuintes ndo escolhem prestar ou néo informagdes de suas
atividades econémicas ao Fisco; eles o fazem por imposicéo da lei.

Considerando a realidade que foi inaugurada com a instituicdo do SPED, detalhada
no primeiro capitulo deste trabalho, fica reforcada a disparidade entre os sujeitos da relacao
juridico-tributéaria, assumindo o Fisco posicéo mais favorecida, considerando o poder que
Ihe é conferido pela lei, bem como dominio da tecnologia empregada no SPED, o acesso
a informacgéo (que abrange operacdes realizadas todos os contribuintes), conhecimento da

matéria, bem como seu poder econémico.

5 SANTIAGO, Igor Mauler. BREYNER, Frederico Menezes. Inaplicabilidade do artigo 739-A do Cédigo de Processo
Civil aos Embargos a Execucao Fiscal. In: Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 55, p. 63-92, jul./dez. 2009
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No ambito do SPED, a participacéo dos contribuintes é bastante limitada, resumindo-
se a entrega das informagdes requeridas. O banco de dados é administrado pela Receita
Federal do Brasil, e cada um dos usuarios tém acesso as informagdes que lhe competem.

O contribuinte ndo tem acesso as informagdes do SPED —apenas aquelas produzidas
por ele mesmo — e isso se da motivos de garantia de confidencialidade. Entretanto, a
restricdo de acesso vai mais além: ndo se sabe, ao certo, qual a destinacéo destes dados,
que tipos de testes ou cruzamentos serdo realizados com aquelas informacdes, o que
também coloca o contribuinte numa posicao desfavorecida.

Ademais, basta relembrar os montantes investidos pelo Governo Brasileiro na
aquisi¢a@o de infraestrutura de banco de dados e em sistemas para abrigar o SPED. Mesmo
levando em conta as grandes empresas, as mais lucrativas, com maior e melhor acesso
aos recursos tecnoldgicos, néo faria sentido pensar em investir grande quantias na melhoria
exclusiva de reportes tributarios, de modo que, mesmo nestes casos, a disparidade persiste.

Quanto ao conhecimento da matéria, como bem estabelece a Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ninguém pode se escusar ao cumprimento da lei,
alegando desconhecé-la (art. 3°). Nossa defesa ndo é para que se afaste a aplicacado do
dispositivo, mas para que se reconheca a complexidade e vastiddo da legislacao tributaria
brasileira e, por consequéncia, a dificuldade que o contribuinte tem de atender a todas elas,
sem cometer erros.

Por outro lado, o Estado atua com um niumero muito maior de individuos (servidores)
no trabalho de fiscalizagdo, que frequentemente se organizam em setores especializados
em determinados tributos, o que também pode posicionar o contribuinte numa condicéo
menos favorecida quando o conhecimento da matéria estiver em jogo.

No que tange a hipossuficiéncia econdmica, temos que admitir que ela nem sempre
figurara em desfavor do contribuinte. Depende das circunstancias do caso, de quais sédo as
partes litigantes. Como exemplo, podemos citar a hipbtese em que um municipio pequeno,
com bastante dependente Fundo de Participacdo dos Municipios e com limitadas fontes
de receitas tributérias tivesse que litigar acerca do pagamento de ISS contra uma grande
construtora. Neste caso, é possivel que tivéssemos que defender a hipossuficiéncia do
Municipio perante o contribuinte, distribuindo o énus da prova em beneficio daquele.

Alias, todo o sistema admite excecgdes. A teoria das cargas probatoérias dinamicas
traz consigo o animus de flexibilizacdo e ndo de engessamento. Por 6bvio, nem sempre o
contribuinte esta em situacao desfavoravel, cabendo ao juiz, ao observar as circunstancias
de cada caso, decidir diferentemente da distribuicéo estatica ou néo.

A ideia da hipossuficiéncia do contribuinte, ou de sua vulnerabilidade perante o
fisco somente faz sentido se partirmos do pressuposto que as informacdes mantidas sob
sua guarda sejam as de maior confiabilidade. Considerando do principio da boa-fé que
instrui todo o0 ordenamento juridico, € razoavel partir do pressuposto que os contribuintes

se conduzem de maneira a prestar as melhores informagdes disponiveis ao SPED, o que,
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entdo, conferiria este imenso poder de acesso a informacgéo de que estamos tratando.

Sabe-se, entretanto, que nem sempre é assim. Com efeito, existem contribuinte de
ma-fé, e que praticam toda a sorte de atos tendentes a omitir a pratica de fatos geradores
ou a reduzir os valores relativos a fatos geradores praticados. Isso ocorre, por exemplo,
quando um contribuinte registra pela metade o valor da compra de uma determinada
mercadoria na nota fiscal, ou quando ele deixa de emitir a nota fiscal para acobertar o
transito da mercadoria.

Desta maneira, as informacbes prestadas no ambito do SPED n&o serdo as
melhores, nem as mais confiaveis. Por outro lado, o fisco terd muito mais dificuldade de
investigar os fatos, justamente porque eles ndo estdo adequadamente registrados.

Assim € que, verificando que a situacdo fatica exposta nos autos é indicativa
de existéncia de fraude ou de qualquer outro ato que possa configurar crime contra a
ordem tributaria ndo recomenda que se inverta o 6nus probandi, devendo o contribuinte
se desincumbir de realizar a prova de que ndo cometeu os alegados atos de omisséo,
garantindo-se a presuncé@o de certeza dos fatos apurados pelas autoridades fiscais na
oportunidade da lavratura do auto de infragéo.

Relevantissimo esclarecer que nao se advoga a ideia de que o contribuinte se exima
completamente do 6nus da prova, uma vez que, direta ou indiretamente, esta envolvido
nas circunstancias do fato gerador, de modo que alguma contribuicdo devera trazer ao
processo.

Mesmo nos casos em que a prova seja dificil ou impossivel, o contribuinte precisa
fornecer supedaneo para que o juizcompreenda as questdes faticas envolvidas no processo
e que, no momento do despacho saneador, possa tomar a deciséo de dispensar as partes
Onus probatorio diferente da regra estatica insculpida na cabega artigo 373 do CPC.

Numa dada hip6tese, em que o contribuinte substituto necessite realizar a prova da
quitacdo do tributo que foi pago por terceiro (substituido), pretendendo que recaia sobre
o Fisco o 6nus de trazer aos autos os comprovantes dos pagamento realizados, precisa
demonstrar, ainda que de maneira indiciaria ou insuficiente, que estes pagamentos foram,
provavelmente, realizados pelo terceiro.

Poderé consistir na juntada de alguns comprovantes de pagamento a que tenha
acesso, ou por meio de copias de documentos fiscais nos quais néo tenha sido mencionada
a circunstancia relativa a substituicdo tributaria. Fato € que ndo pode eximir-se de trazer
elementos que possam dar suporte a decisao do juiz de aplicar a distribuicao dinamica do
6nus da prova, para determinar que o Fisco produza a prova do pagamento, porque neste
caso, sem duvida, a prova €, para ele, muito mais facil.

A despeito de entendimento doutrinario diverso, tal como os aludidos por Ada
Pelegrini nas referéncias supracitadas, defendemos ser fundamental, especialmente nos
processos que versam sobre matéria tributaria, que a altera¢do da regra do 6nus da prova

seja disposta pelo Juiz no momento do despacho saneador, dando a oportunidade para que
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o Fisco, se for o caso, providencie o levantamento dos dados (que podem ser volumosos e
demandar tempo para serem coletados) ou para que, irresignado com a decisao, proponha
o cabivel agravo de instrumento, com base no artigo 1.015, inciso XI do CPC.

Decerto que, em matéria tributéria, o espaco para julgamento com base no juizo
de verossimilhanca é bastante apertado, talvez inexistente. O conforto que um juizo tenha
para julgar uma causa de matéria civel por verossimilhanca dos fatos em favor consumidor
néo se repete numa causa em que se discuta em matéria tributaria. O conjunto das normas
de direito material e processual que encetam a atuagéo do Fisco convergem no sentido de
que, na duvida, deve-se julgar a favor do Fisco, e ndo a favor do contribuinte. Longe de se
configurarem meras assertivas tedricas, essa maxima se comprova a partir do momento em
que se observam discussdes sobre a necessidade de acomodacéo do principio in dubio pro
contribuinte no sistema constitucional tributario.

E nesta toada que Marcos de Aguiar Villas-Boas®, por exemplo, sinaliza que
a aplicacdo desse principio seria uma maneira de reduzir 0 espago para subjetivismos
quando ocorrerem argumentos relevantes que justifiquem, com razoabilidade, decisbes
para ambos os lados, determinando que se decida em favor do contribuinte.

Este cenario é tdo verdadeiro que basta observar a série de privilégios processuais
usufruidos pelo Estado litigante no sistema processual, para se confirmar o quanto
defendido. A saber, seus prazos sé@o contados em dobro, e a sentenga favoravel ao
contribuinte fica sujeita & dupla revisdo, mesmo quando ndo ha apresentacdo de recurso
de apelacgéo pela parte.

Dai a imprescindibilidade da concorréncia do contribuinte na producdo da
prova, bem como do despacho saneador, que podera, fundamentado nos elementos
insuficientes trazidos pelo contribuinte, e na maior facilidade da outra parte de produzi-la
satisfatoriamente, determinar que o Fisco produza a prova que, para o contribuinte, seria
impossivel ou excessivamente dificil.

d. Da possibilidade de inversao do énus da prova nos processos de conhecimento
em matéria tributaria

No que tange ao Direito Processual Tributario, 0 nosso ordenamento juridico
contempla apenas a regulamentacédo do tramite de processos administrativos, tendo o
Decreto n° 70.235/1972 como referéncia no ambito federal, e, da execucéo fiscal, através
da Lei n° 6.830/1980 e da medida cautelar fiscal, instituida pela Lei n® 8.397/1992. No
que tange aos demais processos de conhecimento, o processo judicial tributario rege-se
pelas regras constitucionais, por aquelas previstas no Codigo de Processo Civil e demais
leis esparsas sobre o tema, tal como a que prescreve regras especificas ao transcurso do

Mandado de Seguranca (Lei n° 12.016/2009).

6 VILLAS BOAS, M. A. . In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protecédo dos direitos fundamen-
tais. 1. ed. Sao Paulo: MP Editora, 2012. v. 1. 271p .
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N&o ha, deste modo, motivos para afastar a aplicagcdo da regra da inversao do 6nus
da prova no processo de natureza tributaria, desde que o juiz considere as particularidades
do caso em homenagem a previsédo do paragrafo primeiro do artigo 373 do CPC de 2015.

Em razado das restricbes deste estudo, nos absteremos de tratar do processo de
conhecimento que se desenrola nos Embargos a Execugéo Fiscal, uma vez que este
possui regramento préprio, o que demandaria uma investiga¢do sobre a especialidade da
lei e a aplicagdo das regras do CPC, que nao caberia neste estudo.

N&o custa lembrar que as acbes antiexacionais de repeticdo de indébito, acao
declaratéria e anulatoria de débitos fiscais” decorrem de uma construcdo da praxis e da
doutrina, ja que o direito processual tributario néo foi sistematizado como o direito material
tributario, o que reforga a aplicabilidade direta do CPC e, por natural decorréncia, as normas
acerca da instrucé@o probatéria.

e. Acesso as informagdes do SPED pelo Poder Judiciario

O acesso pelo Poder Judiciario das informacdes armazenadas no banco de dados
do SPED esta assegurada expressamente no CTN, artigo 198, paragrafo primeiro, nao
havendo maiores digressdes a realizar quanto a viabilidade da inversdo do 6nus da prova
para disponibilizagcdo de informagéo armazenada no SPED, desde que a solicitagéo seja
enderecada formalmente pela autoridade judiciaria a Receita Federal do Brasil.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Ainversao do 6nus da prova, quando as circunstancias do caso autorizem, € uma das
medidas que se impdem para que esta relagdo se desenvolva de maneira mais equanime
e justa, e para que a prestacao jurisdicional contribua no sentido de afastar o patriménio do
contribuinte da costumeira voracidade do Estado.

O célebre jurista Paulo de Barros Carvalho (2018) assevera que, em matéria
tributaria, o feixe de normas que regulam a atividade administrativa de cobranca de tributos
€ bastante rigido, dada a delicadeza dos direitos fundamentais envolvidos, como a liberdade
e a propriedade. Assim, 0 agente publico ndo tem muita liberdade para “inovar o quadro das
providéncias legalmente possiveis”.

Com este enfoque, o principio da legalidade parece muito mais uma regra de
conduta, que aconselha tanto o contribuinte quanto o Fisco no sentido de contribuir para
que o valor do tributo efetivamente devido — nem mais, nem menos — seja colhido aos
cofres publicos nos prazos estipulados, simplesmente porque este é o interesse de ambas
partes.

Quem sabe um dia viveremos esta realidade. Até 1a, admitir-se a inversdo do 6nus

7 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro - Administrativo e Judicial. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2015

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 3 Capitulo 15

212



da prova em favor do contribuinte, quando presentes os requisitos legais, ja constitui um

pequeno passo nesta direcéo.
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RESUMO: Este trabalho tem como
objetivo analisar os impactos da pandemia
da COVID-19 no Brasil, sob o manto
do Biodireito (ramo do Direito Publico
responsavel pela protecao a Dignidade da
Pessoa Humana, decorrente da Bioética,
que entre em cena, especialmente, quando
a vida humana estiver sob ameaca, devido
a procedimentos médicos-cientificos), no
caso especifico: a atuacéo dos profissionais
da saude no enfrentamento a Pandemia
do COVID-19. Pois, no momento em que
houve a qualificagdo da contaminagéo
pelo coronavirus, em Pandemia, pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
passou-se a combater um imenso desafio,
em todo o planeta. Diante das circunstancias
de urgéncia e emergéncia necessarias
ao enfrentamento a contaminacdo pela
COVID-19, varias discussoes se iniciaram,
e provocaram insegurancga juridica, entre
elas: os questionamentos sobre a atuacéo
dos profissionais da area da saude,
responsaveis pelo combate a Pandemia.
Assim, o artigo tem o objetivo de realizar
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um cotejo entre o Biodireito e os reflexos do coronavirus, em especifico da atuagéo dos
profissionais da area médica em seu enfrentamento.
PALAVRAS-CHAVE: Biodireito; Bioética; COVID-19; Pandemia no Brasil.

IMPACTS OF THE COVID-19 PANDEMIC IN BRAZIL: UNDER THE AEGIS OF
BIOLAW

ABSTRACT: This work aims to analyze the impacts of the pandemic of COVID-19 in Brazil,
under the cloak of Biodiret (branch of Public Law responsible for protecting the Dignity of the
Human Person, resulting from Bioethics, which comes into play especially when human life
is under threat due to medical-scientific procedures), in the specific case: the performance
of health professionals in facing the Pandemic of COVID-19. The moment the World Health
Organization (WHO) classified the contamination by the coronavirus as a pandemic, an
immense challenge started to be faced, all over the planet. Facing the circumstances of urgency
and emergency necessary to face the contamination by COVID-19, several discussions
have begun, and have provoked juridical insecurity, among them: the questionings about
the performance of the health professionals, responsible for fighting the Pandemic. Thus,
the article has the objective of making a comparison between Biolaw and the reflexes of the
coronavirus, specifically the performance of medical professionals in its confrontation.
KEYWORDS: Biolaw; Bioethics; COVID-19; Pandemic in Brazil.

INTRODUCAO

O presente ensaio tem como tema os impactos decorrentes da pandemia de
COVID-19 no Brasil, sob a égide do Biodireito, principalmente pela analise de pesquisas
que apontam os reflexos de tal doenca nos ambitos da salde, educag¢do e economia no
periodo pandémico, que durou, oficialmente no pais, de 3 de fevereiro de 2020 até 22 de
abril de 2022.

Em que pese tal periodo ter legalmente acabado, o assunto principal do artigo em
baila continua atual, uma vez que é sabido que a doenca ainda se manifesta em territério
brasileiro, o que impele a atuagdo de profissionais da area médica no enfrentamento do
virus.

Ademais, as interveniéncias médicas ocorridas durante a Emergéncia em Saude
Pudblica de Importancia Nacional (ESPIN), legalmente prevista, estdo repercutindo social e
judicialmente agora, pois os reflexos de algumas condutadas dos profissionais da saude,
que atuaram na pandemia, estdo sendo questionadas pela opinido publica, o que, em alguns
casos, leva a judicializagdo, que, por seu turno, denota a relevancia, tanto sociologica,
quanto judicial do problema.

O que acaba por desaguar no Biodireito, que € um ramo do Direito Publico
responsavel pela protecdo a Dignidade da Pessoa Humana decorrente da Bioética, que

entre em cena, especialmente, quando a vida humana estiver sob ameaca, devido a
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procedimentos médicos-cientificos.

Assim, se faz imperativo o cotejo entre o Biodireito e os impactos da pandemia da
COVID-19 no Brasil, o que se fara pela metodologia bibliografica qualitativa exploratoria,
inicialmente, pela analise do processo histérico da ética na Biomedicina, que culmina na
criacdo da Bioética, que por sua vez, estabelece os principios norteadores do Biodireito, o
qual tera sua conceituagéo destrinchada.

Posteriormente, se realizara a analise da COVID-19 no mundo, primeiramente pelo
estudo da Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII) e anélise das
variantes do coronavirus.

Em seguida o estudo sobre a COVID-19 continua, mas especificamente no Brasil,
com a investigacdo da atuacdo da Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS),
organismo ligado a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), por meio de seu escritorio no
Brasil, lastreado em seus principios proprios, e utilizando a capilaridade de suas Unidades
Técnicas, passando pela atual situacdo pandémica no Brasil, com o apontamento de
indices sobre a pandemia no pais, principalmente a respeito do nimero de infectados e
de vacinados no pais, chegando ao ponto fulcral do artigo, ou seja a analise do impacto
da COVID-19 e de suas variantes em solo tupiniquim, nas areas da: saude, educacéo e
economia.

11 BIOETICA

1.1 Processo Histérico da Etica na Biomedicina

Posteriormente ao final da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), debates
internacionais foram intensificados acerca do tratamento cruel dedicado aos prisioneiros
pelo Ill Reich. Ocasionou a criagdo do Tribunal de Nuremberg. Orgdo responsavel por
investigar e julgar lideres nazistas, por suas agdes durante o periodo do Holocausto.
Devido, tratamento e aplica¢do de barbaros experimentos, dispensados aos prisioneiros de
guerra. Sem que estes tivessem autonomia e pudessem se opor ao sofrimento provocado
por tais experiéncias cientificas.

O término da guerra expds o modo cruel como presos de guerra foram tratados
durante a Segunda Guerra Mundial, pelos nazistas. Tamanha violéncia gerou preocupagéo,
além de expor a urgente necessidade da protecdo a dignidade humana. Esta, em sintese,
pode-se dizer, tratar-se da integridade fisica, psicoldgica e da autonomia de um ser humano.
Adiante, sera melhor detalhado. Devido, a referida protecéo estar presente em nossa Carta
Magna.

Retornando ao Tribunal de Nuremberg. Apos investigacao e respectivo julgamento
dos principais criminosos de guerra. Em 19 de agosto de 1947, comunicou as sentencas.

No entanto, sua maior contribui¢éo foi a divulgagdo de um documento, que ficou conhecido
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como Codigo de Nuremberg.

Segundo, Danilo Cezar Cabral, no site Super Interessante, foram indiciados
e julgados 24, lideres nazistas, dos quais: 12 foram condenados a morte. Os demais
receberam penas, desde a prisdo perpétua, até deteng¢éo pelos periodos de 15 a 20 anos
de priséo.’

1.2 Conceito

Termo empregado pela primeira vez pelo oncologista e biélogo norte-americano Van

Rensselder Potter, da Universidade de Wisconsin, em Madison, em sua obra: Bioethics:

bridge to the future, publicada em 1971.2 Neste contexto, V. R. Potter evidenciou conceito
original da Bioética com associacao entre a Biologia e os valores humanos, conceituando a
Bioética, como “ a ciéncia da sobrevivéncia”. Analisada, por este, sob a 6tica de uma nova
disciplina.®

A Encyclopedia of bioethics, em 1978, definiu a bioética como: “ 0 estudo sistematico
da conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saude. Enquanto, examinada a
luz dos valores e principios morais”.* Na edi¢cdo de 1995, passou a considera-la como: “o
estudo sistematico das dimensbes morais das ciéncias da vida e do cuidado da salde.
Utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto multidisciplinar.®

1.3 Principios basilares da Bioética

O principio da autonomia demanda que o profissional da salde respeite a vontade
do paciente, ou do seu responsavel. Levando em consideragéo, certa medida relacionada a
valores morais e crengas religiosas (segundo, Codigo de Etica Médica, nos arts. 24 e 31).°
Ainda que, se reconheca o dominio do paciente sobre a propria vida. Quando capaz de
autogovernar-se, ou seja, de fazer suas opg¢des e agir sob a orientacao de forma consciente
e mediante, o livre arbitrio. Por essa razéo, ser tratado com autonomia. Contudo, aquele
que por qualquer motivo possua vontade reduzida devera ser protegido.

Tendo em vista, a autonomia retratara a capacidade de exercer com conhecimento
de causa e sem sofrer coagé@o ou qualquer influéncia externa.

1 CABRAL, Danilo Cezar. O que foi o julgamento de Nuremberg? Historia. Revista Super Interessante. Publicacdo
em 22 nov. de 2012. Disponivel em: hitps://super.abril.com.br/historia/o-que-foi-o-julgamento-de-nuremberg/. Acesso
em: 07/12/2022.

2 ZANELLA. Diego Carlos. Humanidades e ciéncia: uma leitura a partir da Bioética de Van Rensselaer (V. R.) Po-
tter. Scielo 2018. Disponivel em: <https://www.scielo.br/jlicse/a/KMG8Dc6tmhdYdtWTwy88jPP/?lang=pt>. A cesso em:
15/12/2022.

3 ZANELLA. Diego Carlos. Humanidades e ciéncia: uma leitura a partir da Bioética de Van Rensselaer (V. R.) Po-
tter. Scielo 2018. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/icse/a/KMG8Dc6tmhdYdtWTwy88jPP/?lang=pt>. A cesso em:
15/12/2022.

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 9° ed. Sdo Paulo, Saraiva., 2014, p. 34.

5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 9% ed. Sdo Paulo, Saraiva., 2014, p. 34.

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Cédigo de Etica Médica. Biblioteca. 2023. Disponivel em: <https:/
portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf>. Acesso em: 15/12/2022.
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O principio da beneficéncia pleiteia um atendimento profissional de saude,
particularmente 0 médico, somente podera usar o tratamento para o bem do paciente,
consoante seu conhecimento e bom senso.

O principio da ndo maleficéncia, este tem por obrigacdo de ndo promover dano
intencional ao enfermo. Segundo, Maria Helena Diniz, este principio “¢ um desdobramento
do da beneficéncia, por conter a obrigacao de ndo acarretar dano intencional e por derivar
da maxima da ética médica: primum non nocere”.”

O principio da justica tem como exigéncia a impessoalidade na distribuicdo dos
riscos e beneficios, no que concebe a pratica médica por parte dos profissionais da saude.

Em tese, a figura da justica distributiva, expressa uma relacdo equanime dos
beneficios, riscos e encargos, ofertados pelos servicos aos pacientes.

Classicas questdes, por ventura, possam vir a serem suscitadas. Mediante novas
perspectivas geradas pelas praticas e técnicas biomédicas podem gerar conflitos, muitos
destes na seara juridica. Circunstancias que carecerdo da interposi¢cdo do Direito, com
a finalidade de normatizar inovagdes das praticas e técnicas biomédicas. O Biodireito
pertencente ao ramo do Direito Publico associado a Bioética, desponta como uma ponte
entre a ética e o direito. Na regulamentacgéo juridica de conflitos provenientes de praticas
e técnicas biomédicas, meio de protecdo a sociedade. “Ubi homo ibi societas; ubi societas,
ibi jus”.®

2| BIODIREITO

Nas trés Ultimas décadas, mais precisamente final do século XX. Primeiras décadas
do século XXI.° Ocorreu exponencial avanco biotecnologico. Tal movimento obteve como
marco evolutivo, crueldades cometidas no periodo da Segunda Guerra Mundial. Assim
como praticas médicas transformadoras. Entretanto, por vezes, revelaram-se cruéis em
total desrespeito com a dignidade da pessoa humana. Tais procedimentos, trouxeram
questionamentos acerca da ética, bioética e respectivas limitagdes. Possiveis influéncias,
positivas ou negativas acerca de cada aspecto anteriormente abordados, sob o manto do
Biodireito'.

Ministro Alexandre de Moraes, assim analisa sua obra Constituicdo do Brasil
Interpretada:

A dignidade da pessoa humana é um valor pessoal e moral inerente a

pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da proépria vida e traz consigo a pretensao ao respeito por parte

7 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 9% ed. Sdo Paulo. Saraiva., 2014, p. 40

8 Expressao (Juridico), do latim: “Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus” (Onde ha homem, ha sociedade; onde
ha sociedade, ha o Direito). DICIO. Dicionario Online de Portugués. Disponivel em: <https://static.dicio.com.br/img/
logo-k-new.png>. Acesso em: 28/02/2023.

9 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Ed. Saraiva. 9% ed. Sdo Paulo--SP. Ano 2014., ps. 34 a 37.

10 SILVA, Anna Paula Soares; BERGSTEIN, Gilberto. Biotecnologia, Biodireito e Satide- Novas Fronteiras da Cién-
cia Juridica. Vol.2. .Ed. Foco. Ano 2019, p. 2/3.
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das demais pessoas, constituindo-se em um minimo vulneravel, que todo
estatuto juridico deve assegurar, [...]."

Adriana caldas do Rego D. Maluf, exp6s em sua obra, que “o Biodireito, formula as
relagbes peculiares entre a ética e o direito, que se relacionam reciprocamente: ética como
instancia pratica do direito e direito como expressao positiva da ética”.'?

O Biodireito relativo a principiologia, por vezes, demonstra determinada impreciséao.
Muitos podem ser os fatores, vao além da inovagcao como material de estudo. Como fato de
estar correlacionado precipuamente a cinco matérias: Bioética, Direito Civil, Direito Penal,
Direito Ambiental e Direito Constitucional. Atuando como um agente regulamentador da
ciéncia sobre o cidadéo.

Diversamente da Bioética, o Biodireito, ndo conta com qualquer documento, na
linha do Relatério de Belmont.'* Com indicativos claros acerca dos principios norteadores
da Bioética. Em decorréncia de sua natureza, o Biodireito incorpora a principiologia da
Bioética, assim “os experimentos biotecnologicos e biomédicos no ser humano devem
observar como linhas mestras os principios bioéticos”.™

Regina Lucia Fiuza Sauwen, assim leciona: “A esfera do biodireito compreende o
caminhar sobre o ténue limite entre o respeito as liberdades individuais e a coibicao de

abusos contra o individuo ou contra a espécie humana”. ®

31 COVID - 19 NO MUNDO
A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), foi alertada em 31 de dezembro de

2019, acerca de inUmeros casos de pneumonia na cidade Whuan provincia de Hubei, na
Republica Popular da China. Nova cepa (tipo), de coronavirus. Destarte, ndo identificada
em seres humano.'®

Em janeiro de 2020, as autoridades confirmaram a identificacdo de um novo tipo
de coronavirus. Segunda principal causa de resfriado comum (ap0s rinovirus), nas ultimas
décadas, raramente provocavam doencgas mais graves, em humanos do que o resfriado,

considerado comum.'”

11 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 129.

12 MALUF, Adriana Caldas do Rego Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4* ed. Sdo Paulo, Aimedina, 2020, p. 20.
13 Relatério de Belmont (1978): Apresenta os principios éticos, considerados basicos, que deveriam nortear a pesquisa
biomédica com seres humanos: a) o principio do respeito as pessoas; b) o principio da beneficéncia; c) o principio da
justica. CONTEUDO JURIDICO. Relatério de Belmont. Disponivel em: em:<https:/Awww.conteudojuridico.com.br/con-
sulta/Artigos/34256/relatorio-de-belmont-1978>. Acesso em 19/12/2020.

14 BECCARI, Daniela Cristina Dias. Bioética e Biodireito: Respeitando o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Portal do Conselho Federal de Medicina. 2006. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/artigos/bioetica-e-
-biodireito-respeitando-o-direito-a-vida-e-a-dignidade-da-pessoa-humana/>. Acesso em: 26 de margo de 2023.

15 SAUWEN, Regina Fiuza. O direito in vitro. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro-RJ. Ano 2008. p.334.

16 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). OMS declara emergéncia de saude publica de im-
portancia internacional por surto de novo coronavirus. Noticias. 2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/
news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus>. Acesso em: 28/02/2023.

17 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). OMS declara emergéncia de satde publica de im-
portancia internacional por surto de novo coronavirus. Noticias. 2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/
news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus>. Acesso em: 28/02/2023.
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Sete tipos de coronavirus humanos (HCoVs), ja foram identificados: HCoV-
229E; HCoV-0OC43; HCoV-NL63; HCoV-HKU1. SARS-COV (virus causador da sindrome
respiratoria aguda grave), MERS-COV (causa sindrome respiratoria do Oriente Médio).
Temporariamente, novo coronavirus denominado 2019-nCOV. Em 11 de fevereiro de 2020,
obteve a denominacéao de SARS-COV2. Responsavel por ocasionar a doenca COVID-19."®

A COVID-19 é uma doenca infecciosa causada pelo Coronavirus SARS-CoV-2. Tem
como principais sintomas: febre, cansago e tosse seca. Sintomas menos comuns: perda
de paladar ou olfato, congestao nasal, conjuntivite, dor de garganta, dor de cabeca, dores
nos musculos ou juntas. Diferentes tipos de erupgéo: cutanea, nausea ou vomito, diarreia,
calafrios ou tonturas.

Mediante a abrangéncia desta doenca, Tedras Adhanom Ghebreyesus, (Direto Geral
da OMS), emite a seguinte declaragéo: “Apelamos a todos os paises para que implementem
decisOes consistentes e baseadas em evidéncias [...]"."°

3.1 Emergéncia de Saude Publica de Importéancia Internacional- ESPII

Em 30 de janeiro de 2020, a OMS (Organiza¢ao Mundial da Saude), declarou o surto
do novo coronavirus, passara a constituir Emergéncia de Saude Publica de importancia
Internacional (ESPII) - o mais alto nivel de alerta da Organizagcdo. Em conformidade com
Regulamento Sanitario Internacional (RSI), “um evento extraordinario que pode constituir
um risco de saude publica para outros paises devido a disseminagéo internacional de
doencas; e potencialmente requer uma resposta internacional coordenada e imediata”.?

Emergéncia Publica Internacional, é declarada. Ocorre pela sexta vez, na histéria
mundial:

. 25 de abril de 2009: pandemia H1N1;
+ 05 de maio de 2014: disseminacgéao internacional de poliovirus;
+ 08 de agosto de 2014: surto de E bola na Africa Ocidental;

. 01 de fevereiro de 2016: virus zika e aumento de casos de microcefalia e
outras malformagdes congénitas;

. 18 de maio de 2018: surto de ebola na Republica Democratica do Congo. ?'

Mediante, o carater emergencial. Houve necessidade de ser inseridas
Recomendagdes Temporarias, medidas de saude implementadas, conforme a situacao

18 ORGANIZAGCAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Histérico da Pandemia do COVID-19. Disponivel em:
<https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19>. Acesso em: 14/02/2023.

19 ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). OMS declara emergéncia de satde publica de im-
portancia internacional por surto de novo coronavirus. Noticias. 2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/
news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus>. Acesso em: 28/02/2023.

20 BRASIL. Regulamento Sanitario Internacional (RSI) — 2005. Disponivel em: <https://www.gov.br/anvisa/pt-br/as-
suntos/paf/regulamento-sanitario-internacional/arquivos/7181json-file-1>. Acesso em: 28/02/2023.

21 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Histérico da Pandemia do COVID-19. Disponivel em:
<https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19>. Acesso em: 14/02/2023.
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para prevenir ou reduzir a propagacédo mundial de doencas. De maneira, a provocar o
menor impacto sobre o comércio e o trafego internacional.

Tedros Adhanom Ghebreyesus, diretor-geral da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS). Em 11 de margo de 2020, caracterizou o COVID-19, como “pandemia”. O termo
“pandemia”, se refere a distribuicdo geografica de uma doenca e ndo a sua gravidade.
Assente, por ora, a presenga de surtos de COVID-19, em diversos paises e regides do
mundo.

3.2 Variantes da COVID-19

Em 26 de novembro de 2021, a OMS indicou a existéncia da variante da COVID-
19B.1.1.529, como uma variante de preocupagéo designada como Omicron. Essa variante,
apresenta grande niumero de mutagdes, algumas das quais preocupantes. Outras variantes,
causadoras de preocupagéo, ainda em circulacédo: Alfa, Beta, Gama e Delta.?

Virus, considerado oportunista. Aonde o contagio aumenta, conforme ampliagdo
da circulagéo de pessoas contaminadas. Por intermédio da movimentacédo das pessoas,
maiores as oportunidades de o virus sofrer mutagdes. Destarte, 0 ponto mais importante
para as pessoas possam reduzir 0 risco a exposicao ao virus, € se vacinar contra o
COVID-19 (respeitando o esquema de vacinacdo, tomando todas as doses, dentro do
periodo orientado pelas autoridades de salde). Continuar a utilizar mascaras, manter
a higiene das maos, deixar os ambientes bem ventilados, sempre que possivel. Evitar
aglomeracgdes e reduzir ao maximo o contato proximo com muitas pessoas, principalmente
em espacos fechados.

Alguns pacientes do COVID-19, desenvolveram a Sindrome Pds-COVID?. Sintomas
que se desenvolveram a longo prazo, em pessoas que tiveram COVID. A medida, em
que a maioria dos pacientes se recuperaram totalmente. Alguns destes, desenvolveram
uma variedade de efeitos a médio e longo prazo. Tais como; fadiga, falta de ar, disfuncéo
cognitiva (por exemplo, confusédo, esquecimento ou falta de foco e clareza mental). Outro
grupo de pessoas, experimentaram efeitos psicoldgicos. Esses sintomas podem persistir
desde a fase inicial da doenca ou se desenvolver apds a recuperacao.

41 COVID-19 NO BRASIL

O periodo pandémico no Brasil durou oficialmente no pais de 3 de fevereiro de
2020, por meio da Portaria n® 188> — a qual declara Emergéncia em Saude Publica de

22 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Folha Informativa sobre COVID-19. Disponivel em: <ht-
tps://iwww.paho.org/pt/covid19>. Acesso em 28/02/2023.

ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Folha Informativa sobre COVID-19. Disponivel em: <https:/
www.paho.org/pt/covid19>. Acesso em 28/02/2023.

23 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Folha Informativa sobre COVID-19. Disponivel em: <ht-
tps://iwww.paho.org/pt/covid19>. Acesso em 28/02/2023.

24 BRASIL. Portaria n°® 188. Declara Emergéncia em Saude Publica de Importincia Nacional (ESPIN) em decorréncia
da Infec¢io Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV). Disponivel em:<https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=PR-
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Importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus
(2019-nCoV) —, seguida pela Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 — que dispde
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019 (e que foi
regulamentada pelo Decreto n°® 10.282, de 20 de margo de 2020%, que define os servigos
publicos e as atividades essenciais) —, até 22 de abril de 2022, quando foi promulgada a
Portaria MS n. 913%” — a qual declara o encerramento da Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da infeccdo humana pelo novo coronavirus
(2019-nCoV) e revoga a Portaria GM/MS n° 188, de 3 de fevereiro de 2020 —, seguida pelo
Decreto n° 11.077, de 20 de maio de 202228, o qual revoga varios decretos pandémicos,
inclusive o Decreto n° 10.282/20%°, e ratificado pela revogagcéo do Decreto n° 10.659, de
25 de marco de 2021, em 23 de maio de 2022% — o qual havia instituido o Comité de
Coordenacao Nacional para Enfrentamento da Pandemia da Covid-19.

Durante aludido interregno ndo sé o poder publico atuo no combate ao coronavirus
em solo tupiniquim, mas também organiza¢des ndo governamentais, como a Organizacéao
Mundial de Saude (OMS), mais especificamente a Organizagdo Pan-Americana da Saude
(OPAS), por meio de seu escritério e unidades técnicas no Brasil, como se vera a seguir.

4.1 Organizacao Pan-Americana da Saude (OPAS)/Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) Brasil

A Organizagéo Pan-Americana da Saude (OPAS), trabalha com paises das Américas
para melhorar a sadde e a qualidade de vida de suas populagdes. Fundada em 1902, é a

T&numero=188&ano=2020&data=03/02/2020&ato=9ecUTW61EMZpWT815>. Acesso em: 28/02/2023.

25 BRASIL. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergén-
cia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm>. Acesso em: 28/02/2023.
26 BRASIL. Decreto n° 10.282, de 20 de margo de 2020. Regulamenta a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
para definir os servicos publicos e as atividades essenciais. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2020/decreto/d10282.htm#:~:text=DECRETO%20N%C2%BA%2010.282%2C%20DE%2020%20
DE%20MAR%C3%870%20DE%202020&text=Regulamenta%20a%20Lei%20n%C2%BA%2013.979,p%C3%BAbli-
€05%20e%20as%20atividades%20essenciais>. Acesso em: 28/02/2023.

27 BRASIL. Portaria MS n. 913. Declara o encerramento da Emergéncia em Sauide Publica de Importancia Na-
cional (ESPIN) em decorréncia da infeccdo humana pelo novo coronavirus (2019-nCoV) e revoga a Portaria GM/
MS n° 188, de 3 de fevereiro de 2020. Disponivel em: <https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=PRT&nume-
ro=913&ano0=2022&data=22/04/2022&ato=340kXTq1kMZpWTOcf>. Acesso em: 28/02/2022.

28 BRASIL. Decreto n° 11.077, de 20 de maio de 2022. Declara a revogacao, para os fins do disposto no
art. 16 da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, de decretos normativos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11077.htm#:~:text=DECRETO%20N%-
C2%BA%2011.077%2C%20DE%2020%20DE%20MAIO%20DE%202022&text=Declara%20a%20revoga%C3%A7 %-
C3%A30%2C%20para%200s,de%201998%2C%20de%20decretos%20normativos>. Acesso em: 28/02/2023.

29 BRASIL. Decreto n° 10.282, de 20 de margo de 2020. Regulamenta a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
para definir os servicos publicos e as atividades essenciais. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2020/decreto/d10282.htm#:~:text=DECRETO%20N%C2%BA%2010.282%2C%20DE%2020%20
DE%20MAR%C3%870%20DE%202020&text=Regulamenta%20a%20Lei%20n%C2%BA%2013.979,p%C3%BAbli-
€0s%20e%20as%20atividades%20essenciais>. Acesso em: 28/02/2023.

30 BRASIL. Decreto n° 10.659, de 25 de mar¢o de 2021. Institui o Comité de Coordenacéo Nacional para Enfrenta-
mento da Pandemia da Covid-19. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/decreto/
d10659.htm>. Acesso em: 28/02/2023.
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organizacgao internacional de satde publica mais antiga do mundo. Escritério regional da
Organizagdo Mundial da Saude (OMS), para as Américas e é a agéncia especializada em
salde do sistema interamericano.®'

O organismo internacional oferece cooperagao técnica em saude aos respectivos
paises membros; combate doencgas transmissiveis e doengas crénicas ndo transmissiveis,
bem como suas causas; e fortalece os sistemas de salde de resposta ante emergéncias
e desastres.

O 6rgéo promove e apoia o direito de todos e todos a salde e tem sua sede regional,
localizada em Washington D.C., Estados Unidos. A OPAS/OMS, lidera 27 escritérios, em
paises da regido e tem trés centros especializados

O principal objeto da OPA/OMS ¢ incentivar medidas baseadas em evidéncias para

melhorar e promover a salde das pessoas, forga motriz no desenvolvimento sustentavel.?

4.1.1  Principios OPAS/OMS

Os principios que norteiam a atuacdo da OPAS/OMS s&o os seguintes:

»  Equidade — lutar por igualdade e justica mediante a eliminagdo diferencas des-
necessarias e evitaveis;

»  Exceléncia — chegar ao mais alto padrdo de qualidade naquilo que fazemos;

+  Solidariedade — promover os interesses e responsabilidades comuns e os es-
forgcos coletivos para alcangar as metas comuns;

*  Respeito - colher a dignidade e a diversidade de individuos, grupos e paises;
+ Integridade - garantir um desempenho transparente, ético e confiavel.®

A relagédo dos principios, acima elencados, nos remete a outro: o Principio Minimo
Existencial, o qual é o conjunto basico de direitos fundamentais que assegura a cada pessoa
uma vida digna, e os seus conseguintes direitos, como saude, alimentagéo e educagéao. %

Para implementar tais principios, a OPAS/OMS possui Unidades Técnicas
espalhadas pelo Brasil, como se vera no préximo topico.

4.1.2 Unidades Técnicas da OPAS/OMS Brasil

A OPAS/OMS Brasil conta com as seguintes unidades técnicas no territorio nacional:
A primeira é a Unidade Técnica de Capacidades Humanas para a Saude, a qual:

31 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https:/www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 28/02/2023.

32 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https:/www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.

33 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https:/www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.

34 VIANA, Eduarda Milhomem. Principio da Reserva do Possivel e o Direito a Satide diante da pandemia do novo
coronavirus. Jus.com.br. 2023 Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/97643/principio-da-reserva-do-possivel-e-o-
-direito-a-saude-diante-da-pandemia-do-novo-coronavirus>. Acesso em: 04/03/2023.
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Colabora tecnicamente para o aprimoramento na gestiao do Sistema Unico
de Saude (SUS). Preconiza o enrobustecimento a capacidade nacional para
a cooperacgdo internacional em gestdo do trabalho e educac&o na saude
auxiliando na consolidagéo de sistemas de informagéo de recursos humanos
em niveis: nacional, regional e global.®

A segunda é a Unidade Técnica de Determinantes Sociais e Riscos para a Saude,

Doencas Crdnicas e Nao Transmissiveis e Saude Mental, que:

Auxilia de maneira técnica o Brasil para aperfeicoar e desenvolver relagcoes
entre os diversos setores concernentes aos determinantes sociais e ambientais
da saude e da saude mental, com a finalidade do gerenciamento de possiveis
riscos que possam vir a afetar a salde e a qualidade de vida das populacdes,
como também enfrentar as doengas crénicas nao transmissiveis.*®

A terceira Unidade Técnica é a de Doencas Transmissiveis e Andlise de Situacéo

de Saude a qual:

Colabora de modo técnico, com o pais para o fortalecimento das capacidades
nacionais de prevencao e controle das doencas transmissiveis, de interesse
nacional e de interesse para a saude publica internacional. Entre outros meios
de elaboracao de andlise, interpretagéo, fortalecimento dos processos de
tomada de deciséo e de gestdo nos diferentes niveis do SUS.%"

A quarta Unidade Técnica € a de Familia, Género e Curso da Vida, que:

Fortalece o planejamento de cooperacdo técnica no apoio aos entes
federativos na definicao de politicas, programas e servicos com enfoque
em género, raca e etnia e areas pragmaticas relacionadas ao curso da vida.
Também aborda a temas relacionados a etnicidade e saude.®®

A quinta Unidade Técnica € a de Medicamentos e Tecnologia em Salde que:

Auxilia com cooperacgao técnica na ampliacéo de acesso e cobertura universal
com equidade e qualidade na producéo de evidéncias oportunas e uteis para
tomada de decisdo em saude e no fortalecimento da pesquisa, inovagéo e
incorporacao de tecnologias em saude.*®

A sexta é a de Sistemas e Servigos de Salde, a qual:

Contribui de maneira técnica com o fortalecimento da capacidade de gestao
as trés esferas do SUS e apoia o desenvolvimento de estratégias que visam a
ampliacé&o do acesso e cobertura universal de saude, equidade e qualidade;
o desenvolvimento da capacidade nacional de governanga e gestdo do SUS.
Entre outras formas de auxilio.*

35 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.
36 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.
37 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.
38 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.
39 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.
40 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
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Asétima e ultima Unidade Técnica da OPAS/OMS Brasil € a de Vigilancia, Preparacao
e resposta a Emergéncias e Desastres, que: “Coopera com apoio técnico ao Brasil na
coordenacéo da resposta, robustecimento da capacidade laboratorial, na epidemiologia e
avaliacdo de risco. Entre demais colaboragdes técnicas”.*'

4.2 Situacao Epidemiolégica no Brasil

Os dados mais recentes sobre a situagao epidemioldgica no Brasil, segundo o Painel
de Emergéncias de Saude da OMS, apontam que foram confirmados o total de 36.960.888
casos, enquanto ocorrem 697.894 mortes, considerando o periodo de 03 de janeiro de
2020 a 17 de fevereiro de 202, relatadas a OMS até 10 de fevereiro de 2023.4

Ademais, tal estudo aponta o total de 502.262.440 doses de vacinas administradas
no pais.*

A OMS, ainda informa a possibilidade dos dados acima, estarem incompletos para
o dia ou semana atual.

4.3 Impacto da COVID-19 e Variantes no Brasil

A repercusséo provocada pela Pandemia da COVID-19, virus SARS-Cov-2, bem
como, das respectivas mutacdes, reverberaram além da ordem biomédica e epidemiolégica,
possuindo implicagbes sociais, econémicas, politicas, culturais e histéricos sem igual na
historia recente mundial. 4

Avulnerabilidade perante um virus téo potente, altamente contagioso, os meios pelos
quais ocorriam o contagio, néo foram enfrentados com a eficiéncia e eficacia necessaria, ao
ponto de evita ou reduzir a imensa quantidade de contaminados, e, consequentemente, de
paciente que acabavam indo a oObito.

Assim, a seguir serdo apresentados indices, apontados por meio de pesquisas
realizadas por instituicbes renomadas, que demostram em nimeros os reflexos deletérios
do coronavirus na Brasil, em especial nos aspectos da saude, educacéo, economia e social.

Primeiramente serdo abordados os indices relativos as consequéncias de aludido
virus na saude, com respaldo na pesquisa realizada pela Fundacao Getulio Varga (FGV),
juntamente com Escola de Administragcdo de Empresas de Sao Paulo (EAESP).%

41 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Sobre a OPAS/OMS Brasil. Disponivel em: <https://www.
paho.org/pt/brasil/sobre-opasoms-brasil>. Acesso em: 27/02/2023.

42 ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS). Painel de Emergéncias de Satde. Disponivel em: <https://covid19.
who.int/region/amro/country/br>. Acesso em 14/02/20/23

43 ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS). Painel de Emergéncias de Satde. Disponivel em: <https://covid19.
who.int/region/amro/country/br>. Acesso em 14/02/20/23

44 VIANA, Eduarda Milhomem. Principio da Reserva do Possivel e o Direito a Saude diante da pandemia do novo
coronavirus. Jus.com.br. 2023 Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/97643/principio-da-reserva-do-possivel-e-o-
-direito-a-saude-diante-da-pandemia-do-novo-coronavirus>. Acesso em: 04/03/2023.
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O estudo mostra que a alocacao de recursos fisicos, humanos e financeiros para o
enfrentamento ao coronavirus aumentou desigualdades no setor da salde, e provocou a
reducdo de 25%, nos procedimentos do Sistema Unico de Saude (SUS). “

Este cenario, contou com a falta de agéo, por parte do Governo Federa, de maneira
que cada governo estadual, tomasse a frente da resposta a pandemia. Os pesquisadores
observaram que o governo federal ndo levou em contas necessidades de cada estado,
municipio ao injetar recursos para o combate da doenca, e que o aumento de leitos
ocorresse tardiamente.

Outro aspecto verificado pelos pesquisadores, a partir do aumento de recursos
financeiros, paralelamente ao aumento de leito, também ocorreu a majoracéo de cargos para
o enfrentamento da pandemia, mas néo de profissionais, como no caso da: enfermagem,
técnicos de enfermagem e fisioterapeutas. O mesmo, ndo ocorreu em relacdo aos médicos,
neste caso, o aumento de profissionais ocorreu de forma bem modesta.

Assim, o efeito colateral de tais a¢des, ou falta delas, ocasionou a diminuicdo dos
procedimentos ndo relacionados ao enfrentamento da COVID nos seguintes moldes:
procedimentos de triagens (-42,6%); consultas médicas (-42,5%); diagnosticos (- 28,9%);
cirurgia de baixa e média complexidade (-59,7%); e cirurgias de alta complexidade (-27,9%).
O problema se repete em outros procedimentos e tratamentos clinicos.

Situagdo extremamente preocupante que pressionara o Sistema Unico de Saude,
por periodo ainda desconhecido, até que seja reduzida a fila para atendimentos e
procedimentos médico/hospitalares.

Em segundo lugar serdo abordados os indices do impacto da pandemia na educacao
brasileira, por meio do Censo Escolar, realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), o qual elaborou um formulario especifico
com intuito de coletar informagbes sobre as estratégias adotadas pelas escolas, para
consecugéo do ano letivo de 2020.4”

O levantamento foi aplicado entre fevereiro e maio de 2021, como 2% etapa do Censo
Escolar 2020, e as respectivas informagcbes abrangem 94% das escolas de educacao
basica.*®

Ao todo, 28,1% das escolas de educacéo basica planejaram a complementacéo
curricular com a ampliagdo da jornada escolar no ano letivo 2021. Na rede privada, 19,5%,

das escolas optaram por esta alternativa. Além disso, 21,9% escolas privadas retornaram

de mar.de 2022.> Acesso em 20/02/2023.
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dados sobre o impacto da pandemia na educacao. Pub. 08/07/2021. Disponivel em: <https://download.inep.gov.br/
censo_escolar/resultados/2020/apresentacao_pesquisa_covid19_censo_escolar_2020.pdf >Acesso em: 28/02/2023.
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concomitantemente com aulas presenciais e ndo- presenciais. Designado como ensino
hibrido. Na rede publica, 4% adotaram essa medida.*

De acordo com a Pesquisa Resposta Educacional a Pandemia de COVID-19 no
Brasil elaborada pelo INEP, que contempla toda educacgéo bésica, 9 em cada 10 escolas
(90,1%), nao retornaram as atividades presenciais no ano letivo de 2020.%°

Ainda, segundo "Agéncia do Senado, & na comparacdo entre escolas publicas e
particulares que as desigualdades comegcam a aparecer. Ensino privado (70,9%), das
escolas ficaram fechadas, no ano passado. Enquanto, a rede publica: 98,4%, das escolas
federais; 97,5% das municipais e 85,9% das estaduais.

Ainda conforme o INEP, o Brasil registrou uma média de 279 dias de suspenséo de
atividades presenciais, durante o ano letivo de 2020, com sérias consequéncias. A parceria
entre o Insper e o Instituto Unibanco, estima-se, que estudantes por intermédio de ensino
remos, aprendem em média, apenas 17%, do conteudo de matematica e 38% do de lingua
portuguesa, em comparagdo com a situagdo que ocorreria nas aulas presenciais.'

Em terceiro lugar, com relacdo aos reflexos da pandemia do corovanirus na
economia do Brasil, a Rede Clima, por meio de seus pesquisadores, apresentou dados
epidemiolégicos, como o numero de fatalidades no pais, acima da média mundial, que é
determinante para a repercussao econdémica da pandemia em solo brasileiro, que segundo
a pesquisa, podera ser observada até 2045.

Por fim, no que tange as repercussoes sociais do COVID-19, a pesquisa realizada
pela Oxfam Brasil®?, a qual se lastreia nos dados estatisticos referente aos efeitos da
pandemia no trabalho e na renda, a ponta que a desigualdade vem aumentando no Brasil.
Com o advento da pandemia, esta situagdo se agravou causando sérios danos sociais no
trabalho e na renda dos brasileiros.

Com base em dados, apresentados pelo Instituto de Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), pode-se constatar o aumento do desemprego entre jovens de 18 a 24
anos de idade, no periodo da pandemia, alcangando 27,1% na média nacional, de modo a
afetar mais mulheres negras e pardas.*

Assim, salarios diminuiram, pessoas passaram a receber cerca de 82% dos
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89jpFNt_DwFblJysvHEA8ASITRJsqzgagcaAh7VEALw_wcB>. Acesso em: 28/02/2023
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rendimentos mensais em comparacdo ao periodo anterior. Trabalhadores autbnomos,
passaram a receber apenas 60%, do habitual. A Oxfam afirma que a populagéo brasileira
empobreceu, a perda de emprego e a fome ndo deixam pairar duvidas, acerca desta
concepgao.>

Portanto, se faz necessario compreender a abrangéncia do dano provocado pela
pobreza, fome, desigualdade social, com advento da Pandemia do COVID-19, no sistema
social e demais subsistemas do Brasil, e da incidéncia do Biodireito na questdo, para
que se implemente o principio do minimo existencial, a fim de que, ao menos, os direitos
fundamentais das pessoas sejam resguardados, em especial, o direito a saude, o que
esbarra na atuagdo governamental, que acaba limitando a possibilidade de atuac¢do dos
profissionais da saude, que devem se pautar pelo principio da reserva do possivel, ou seja,
eles devem, de maneira ética, realizar seu trabalho da melhor maneira possivel, com base

nos subsidios disponibilizados pelo Estado, quando se fala de Sistema Unico de Saude.

CONCLUSAO

Diante dos levantamentos doutrinarios e estatisticos realizados no decorrer do
presente ensaio, fica patente que a pandemia da COVID-19 ocasionou, e vem ocasionando,
impactos importantes em varias areas do Brasil, tais como: saude, educagéo, economia e
social.

Ficou patente que o Governo Federal brasileiro demorou para agir, deixando a
cargo dos Governos Estaduais o enfrentamento direto ao coronavirus. Tal conduta, fez
com que os profissionais da area da saude ficassem sobrecarregados, o que gerou um
efeito domind, no que tange ao atendimento de pacientes que ndo foram atingidos pela
COVID-19, culminando em um gargalo, que por certo gerou inUmeras sequelas, bem como
mortes, 0 que acaba por gerar uma discussao que desagua no ambito do Biodireito.

Assim, os principios norteadores da Bioética, que permeiam o Biodireito, apontam
que a atuagéo dos profissionais da satude, compreende um caminhar sobre o ténue limite
entre o respeito as liberdades individuais e a coibicdo de abusos contra o individuo ou
contra a espécie humana, principalmente, em um periodo pandémico.

Contudo, chega-se a concluséo, de que os procedimentos da area da saude publica,
na época da pandemia, em sua maioria, foram realizados com base nos subsidios que
foram disponibilizados pelo Estado. O que fez com que os profissionais que atuam nessa
area se pautassem, de forma ética, pelo principio do minimo existencial, no que tange a
implementacao do direito & saude, mas esbarrando no principio da reserva do possivel,

54 OXFAM BRASIL. Compreenda quais sao os efeitos sociais da pandemia no trabalho e renda. 2020. Disponi-
vel em:<https://www.oxfam.org.br/blog/trabalho-e-renda/#:~:text=0s%20sal%C3%A1ri0s%20diminu%C3%ADram%20
e%20as,de%20um%20cen%C3%A1ri0%20de%20fome>. Acesso em: 10/03/2023.

55 OBSERVATORIO DE EDUCAGAO DO ENSINO MEDIO E GESTAO. Pobreza, fome e desigualdade social: im-
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diante dos parcos recursos que foram alocados pelo poder publico, o que acabou resultando
em um efeito cascata no setor da saude publica, e consequentemente em outros setores da
sociedade brasileira, como: na educagéo, na economia e no trabalho, por exemplo.

Portanto, a luz do Biodireito, entende-se que a atuagdo dos profissionais da
saude, em ambito publico, foi a mais ética possivel, diante da negligéncia da atuagéo do
poder publico para direcionar politicas e subsidios para o enfrentamento da pandemia do
COVID-19, o que fara com que os efeitos deletérios, de tal doenga, ainda se perpetuem por
tempo indeterminado.
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