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EDITORIAL

A Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN é um periddico juridico eletronico anual, com
regime de publicacao de artigos académicos em fluxo continuo, destinado a divulgacdo de
trabalhos dispostos em variadas areas do direito e em conexdo com ciéncias afins ao estudo
do fendmeno juridico. Langada inicialmente em 2016, a publicacdo retorna a continuidade de
sua missao com a edicdo de 2018 dedicada a producao do alunado com uma coletdnea de
“Trabalhos de Curso” selecionados, a integrar uma das melhores contribuicées discentes na
constru¢do do conhecimento a partir dos alicerces institucionalmente fornecidos.

Além dos artigos, sera inaugurado o espago “Memoria Juridica” com o objetivo de
resgatar relevantes contribuicdes de juristas potiguares. Na presente edicdo seguem os
apontamentos do Professor Otto de Brito Guerra, um dos fundadores da Faculdade de Direito
em terras potiguares que dedicou ao tema “Familia” grande parte de sua contribuicao
doutrinaria e jornalistica.

O Curso de Direito do UNI-RN mantém, assim, a tradicdo de valorizacdo da reflexao
académica, fruto dos continuos estimulos a busca pela integracao de suas atividades com o
universo da investigacao cientifica: um dos alicerces para a constru¢ao de um conhecimento

questionador e sintonizado com as necessidades de nossa sociedade.

Fabio Fidelis de Oliveira.

Editor
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A FALTA DE INVESTIMENTO NA PRESERVACAO DO MEIO
AMBIENTE: UM ESTUDO DOS RESIDUOS SOLIDOS NA REGIAQ
METROPOLITANA DE NATAL

Ana Jilia Fernandes Morais Ferreiral

Jodo Batista Machado Barbosa?

RESUMO

Os residuos so6lidos na regido Metropolitana de Natal no Estado do Rio Grande do Norte
representam uma antiga falha do Estado de investir em projetos de preservacao do meio
ambiente através de processos de reciclagem e reutilizacdo de residuos. Para tanto, este
trabalho se propde a um estudo sobre o consumo e descarte dos residuos na cidade,
além da forma de coleta e transformacao desses materiais; na tentativa de diminuicao da
poluicdo. Feito isso, procura-se apresentar a importancia do Municipio como ente
responsavel, juntamente com cooperativas e associa¢des, na implantacdo e criagcdo dos
meios de administracdo dos residuos so6lidos; além da participacdo na conscientizacao
da sociedade em realizar a seleta dos residuos. Fomenta-se assim a construgdo social do
Municipio como instrumento para a preservacdo do meio ambiente, assim como a
geracdo de mao de obra e renda nas possiveis atividades e trabalhos.

Palavras-chave: Gestido ambiental. Lei n° 12.305/10. Meio ambiente. Preservacdo
ambiental. Residuos sélidos.

LACK OF INVESTMENT IN THE PRESERVATION OF THE ENVIRONMENT:
A SOLID WASTE STUDY IN THE METROPOLITAN NATAL REGION

ABSTRACT

Solid waste in the metropolitan region of Natal in the state of Rio Grande do Norte
represent an old State failure to investing in environmental preservation projects
through recycling processes and reuse of waste. To this end, a study was made about the
consumption and disposal of waste in the city, besides the way of collecting and
transformation of these materials; in the attempt to reduce pollution. Done that, seeks to
present the importance of the municipality as a responsible body, with cooperatives and
associations, in the implantation and creation of the means of administration of solid
waste; besides to the participation in the awareness of society in carrying out selective

!Académico do Curso de Direito do Centro Universitirio do Rio Grande do Norte (UNI-RN). E-mail:
anajuliafmoraisfereira@gmail.com.

2 Professor Mestre. Orientador do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN). E-mail:
jbmb@uol.com.br
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waste collection. It thus fosters the social construction of the municipality as an
instrument for preserving the environment, as well as the generation of labor and income
in the possible activities and works.

Keywords: Environmental management. Lei 12.305/10. Environment. Environmental
preservation. Solid waste.

1 INTRODUCAO

Na Lei n° 12.305/10, que trata da Politica Nacional de Residuos Sdélidos, fomenta
a responsabilidade compartilhada entre os agentes (Estado, comércio e sociedade). O
Estado tem seu papel minimo de incentivar os outros agentes e proporcionar a realizacdo
do processo de transformacao dos residuos sélidos; assim como o incentivo a sociedade
em realizar a separacdo do lixo, seja em residéncia, local de trabalho, ou até mesmo na
rua; além de indicar os locais para a separacdo do lixo e apresentar investimento as
cooperativas de catadores, completando a prote¢do ao meio ambiente.

Com o Advento dessa lei e o Decreto 7.404/10, todos os municipios brasileiros
passaram a ter que realizar a gestdo de seus residuos sélidos, definindo um marco e a
partir dele realizar suas orientagdes. Essas orientacdes devem estar presentes nos
Estudos de Regionaliza¢do, na elaborag¢do do planejamento de gestdo de residuos sélidos,
assim como a gestdo integrada intermunicipal e as organiza¢des e estimulos com as
cooperativas do setor de reciclagem de residuos sélidos.

Diante desses fatores, a tematica dos residuos sélidos em meio a sociedade
contemporanea, vem ganhando maior visibilidade, levando em conta também a realidade
do desenvolvimento sustentavel em que todos vivem. Sendo assim, é mais que perceptivel
a necessidade de investimento, motiva¢do, conscientizacado e fiscalizacdo em relagdo aos
residuos sdlidos, visando a protecao ambiental; garantindo maiores expectativas de
evolucdo social em um meio de vida saudavel e seguro.

Seguindo os ditames da Lei dos Residuos So6lidos, muitas oportunidades vao surgir,
como consequéncia da manutencdo do clico. Além do papel de participacdo da sociedade
como um dos ativos, existe outro grupo em participacao ativa, que deve receber incentivo
e investimento para completar os primeiros passos, sendo este grupo formado pelas
cooperativas e associagdes que realizariam o trabalho de catadores, enquanto agentes

sociais e ambientais, e gestores, apo6s a finalizacdo e redistribuicao.
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Considerando os Catadores de residuos como grupo ativo na cadeia produtiva,
percebe-se a intengdo que existe em regulamentar a inclusao formal desses na geracao de
emprego e renda. Assim como constitucionalmente teriam um reconhecimento de uma
categoria de trabalhadores, a qual ndo é vista pela sociedade atual com bons olhos e
importancia devida, ja que possuem um papel central na reciclagem dos residuos.

O impacto gerado seria mais que positivo, proporcionando evolu¢do e novas
estratégias, por existir lucro sucessivo e vantagens, no sentido de gerar mao de obra em
diferentes setores, em busca de um unico fim; reduzindo a extracdo de recursos naturais e
erradicando o trabalho infanto-juvenil nos lixdes, além da recuperacdao das areas
degradadas pelas industrias.

Por assim ser, pode-se dizer que dentre as intencdes da Politica Nacional dos
Residuos Sélidos, um dos principais instrumentos seria promover o incentivo ao
desenvolvimento das cooperativas e associacbes de catadores, assim como a coleta
seletiva, os sistemas de logisticas e ferramentas na implantacdo de responsabilidades
compartilhadas entre os agentes; e, 0 monitoramento e fiscalizacdo ambiental e sanitaria.
Tudo através do setor publico e privado com suas técnicas e investimentos financeiros.

A garantia do bem-estar individual e coletivo esta diretamente ligado ao meio
ambiente. Todos os seres fazem parte de uma construcdo evolutiva infinita. A dignidade
da pessoa humana prevalece acima de tudo e em sua formacdo dar-se-4 uma completa
subsisténcia basica, sendo esta formada por um complemento de elementos do meio
ambiente. H4 uma grande necessidade na preservacao, ndo apenas por investimento
industrial, mas por ser um complemento presente em todos os meios que o Ser Humano

busque em uma sociedade.

2 0S RESIDUOS SOLIDOS NA REGIAO METROPOLITANA DE NATAL

A Regidao Metropolitana de Natal (RMN) foi criada, em 1997, por meio da Lei
Complementar Estadual (LCE) n. 152; atualmente composta por 20 municipios e conta
com a producdo de 43,5% de residuos gerados, segundo informacdes do Plano Estadual
de Residuos So6lidos do RN no ano de 2015 (PERS, 2015).

A gestao dos residuos so6lidos na Regido Metropolitana de Natal se caracteriza
como um grande desafio. Até 2004, todos os residuos produzidos pela Metrépole, eram

destinados a lixdes; apds esse referido ano, os residuos sélidos gerados passaram a ser
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depositados em aterro Sanitario, criado pelos 6 (Seis) dos 10 (dez) Municipios da Regiao
Metropolitana de Natal, na mesma época.

Todavia, mesmo com a criacdo de aterro Sanitario, a limpeza urbana nao era
efetiva por falta de administragdo. Desta forma, o interesse publico entre os municipios
evoluiu nesse sentindo, tendo-se visto necessario estudar a relagdo entre a gestdo
integrada nos residuos sdélidos na regiao Metropolitana de Natal e a procura que os
municipios possuiam em diminuir os problemas ambientais e urbanos.

Nesse sentido foi-se analisado todos os percentuais de populacdo em cada um dos
municipios integrantes, produc¢des e descartes domiciliares, permitindo que fosse
identificado os municipios que possuiam eficiéncia em coleta dos lixos em domicilio e os
que possuiam poucas coletas, até os que ndo possuiam nenhuma; tomando como
parametros os incides de coleta estadual e Nacional.

A andlise dos dados do Ipea (2015) tornou possivel verificar que parte da

populacdo da Regido Metropolitana de Natal ndo possuia servigo basico de coleta de lixo.

Tabela 1 - Percentual da popula¢do em domicilios sem coleta de lixo nos municipios da Regido

Metropolitana de Natal.

Municipio da Regido Metropolitana de Natal | % da populagdo em domicilios sem coleta de lix;
(2010)
Natal (RN) 1,18
Parnamirim (RN) 1,19
Vera Cruz (RN) 1,5
Ceara Mirim (RN) 1,95
Goianinha (RN) 3,19
Sdo José de Mipibu (RN) 3,72
Monte Alegre (RN) 4,31
Nisia Floresta (RN) 4,44
Ielmo Marinho (RN) 4,53
Macaiba (RN) 4,84
Arés (RN) 52
Sdo Gongalo do Amarante (RN) 7,65
Extremoz (RN) oW
Maxaranguape (RN) 20,15
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0 estudo realizado dois anos apés os indicativos no quadro acima demonstrou um
minimo avan¢o no que tange ao cumprimento da Politica Nacional dos Residuos Sélidos
pelos municipios que compdem a Regido Metropolitana de Natal. Para tanto, tornou-se
essencial o cumprimento da Lei 12.305/2010.

Vale ressaltar que diante da pesquisa realizada o Governo do Estado ainda é timido
no que se refere ao papel de responsabilidade da implementa¢dao do compartilhamento de
gestao para com o Rio Grande do Norte entre seus municipios. Tal fato é comprovado em
audiéncias publica desde 2016, as quais eram realizadas com a finalidade de atualizagdo
do Plano Estadual de Gestdo Integrada dos Residuos soélidos; entretanto, até o ano de
2018 nao foram implementadas melhorias efetivas.

A explicagdo técnica apresentada pelo governo esta pautada nas caracteristicas dos
municipios e na proximidade entre as cidades. Todavia, a fixacdo de gestdo distinta entre
os municipios de uma mesma regido Metropolitana prejudica o planejamento na
resolucdo de uma mesma problematica, mesmo havendo diferencas na composicdo de
cada municipio; revelando desinteresse em unido e resolu¢cdes em comum, passando a ser
fundamento da composicdo da regido metropolitana o aspecto politica desta, em
detrimento aos critérios objetivos pautados em cada municipio.

Em outras palavras, a falta de cooperagdo entdo os municipios da regido
Metropolitana de Natal é um problema politico. A auséncia de uma estrutura de governo
que presa pela unido em resolugdo de conflitos em comum para melhoria do Estado é a
realidade presente.

O estudo da gestdo da regido metropolitana de Natal possibilitou visualizar que
ndo existe nenhum fator facilitador na realizagdo de normas entre os municipios da
regido. Enfatizando a falta de Governanca e coordenacdao do Estado do Rio Grande do
Norte, fato que ndo deveria existir pois impede a existéncia de cooperagdo entre os entes

na Regido.

2.1 0S RESIDUOS SOLIDOS E A LEGISLACAO APLICAVEL

A Ideia de manter cada coisa sua limpa ndo basta mais. Ja chegou ao ponto de que a
sociedade deixou de ser apenas pequenos grupos e se transformou em imensos grupos, se
tornando quase que impossivel uma organiza¢do centralizada, no sentindo de protecao a

um todo. E, diante do cendrio do aumento da pobreza, da segregacdo territorial e social,
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assim como da deterioracdo do meio ambiente e da qualidade de vida, por advento do
crescimento da populacdo urbana, enfatiza-se os problemas politico-administrativos da
Metrépole.

Os centros urbanos estdo cada vez mais préoximos com a urbaniza¢do, aumentando
por consequéncia as demandas de consumo, tornando mais dificultoso as estratégias de
gestao publica, principalmente nos locais em que em sua maior parte ja possuem
problemas ambientais. Nisso, um planejamento adequado posto em pratica se torna eficaz
para cada area, minimizando os impactos da urbanizac¢do, equilibrando a qualidade de
vida da populagdo entre o ponto de vista urbano e social.

No que diz respeito ao planejamento urbano, a Constituicdo Federal de 1988 em
seus artigos 182 e 183 apresentam alguns novos pontos em relagdo a politica urbana no

Brasil no que segue abaixo explicitado:

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

§ 12 O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 22 A propriedade urbana cumpre sua fung¢io social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacgdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 32 As desapropriacées de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.

§ 42 E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano nio edificado, subutilizado ou nio utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[ - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e os juros legais.

No tocante ao artigo citado, é obrigatério a elaboracao do plano diretor, como
instrumento basico, para os municipios com mais de 20 (vinte) mil habitantes, o que
seria o caso da cidade de Natal/RN. Nesse plano é desenvolvido a organizacdo do
desenvolvimento urbano da cidade, assim como as diretrizes de cada regidao de acordo
com as suas necessidades.

E o que aponta a Lei 10.257/01 - Estatuto da Cidade - verbis:
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Art. 28: O plano diretor podera fixar dreas nas quais o direito de construir
podera ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado,
mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.
§ 12 Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento é a relacdo entre a
area edificavel e a area do terreno.
§ 220 plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento basico tnico
para toda a zona urbana ou diferenciado para areas especificas dentro da zona
urbana.
§ 320 plano diretor definira os limites maximos a serem atingidos pelos
coeficientes de aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a
infraestrutura existente e o aumento de densidade esperado em cada area.
Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana.
§ 120 plano diretor é parte integrante do processo de planejamento municipal,
devendo o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e o orgamento anual
incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.
§ 220 plano diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo.
§ 32 A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada dez
anos.
§ 42 No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua
implementacgao, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirao:
I - a promoc¢do de audiéncias publicas e debates com a participacio da
populacdo e de associacdes representativas dos varios segmentos da
comunidade;

II - a publicidade quanto aos documentos e informacdes produzidos;
Il - o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes
produzidos.

A Politica Nacional dos Residuos Sélidos é considerada um marco para a protecdo
do meio ambiente, uma vez que atribui aos municipios a gestao dos residuos sélidos
gerados por seus respectivos territérios. Todavia a gestdo desses residuos na cidade de
Natal/RN estd comprometida pela falta de organizacao, implementacao de planos e
fiscalizacdo do Municipio.

Considerando as dificuldades técnicas e financeiras que o municipio de Natal tem
para lidar com os residuos so6lidos, a Politica Nacional do Residuos so6lidos age de forma
a implementar consoércios publicos municipais no intuito de manter a sustentabilidade
técnica e financeira aos servigos. Ou seja, os municipios que adotam o modelo
consorciado referente a administracao de residuos passarao receber contribuicdes

financeiras especificas do Governo Federal, nos termos da Lei 12.305/12, verbis:

Art. 40: A Politica Nacional de Residuos Sélidos retine o conjunto de principios,
objetivos, instrumentos, diretrizes, metas e acdes adotados pelo Governo
Federal, isoladamente ou em regime de cooperacdo com Estados, Distrito
Federal, Municipios ou particulares, com vistas a gestdo integrada e ao
gerenciamento ambientalmente adequado dos residuos sélidos.

Art. 102: Incumbe ao Distrito Federal e aos Municipios a gestdo integrada dos
residuos solidos gerados nos respectivos territérios, sem prejuizo das
competéncias de controle e fiscalizagdo dos 6rgdos federais e estaduais do
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Sisnama, do SNVS e do Suasa, bem como da responsabilidade do gerador pelo
gerenciamento de residuos, consoante o estabelecido nesta Lei.

Art. 18. A elaboracdo de plano municipal de gestdo integrada de residuos
sélidos, nos termos previstos por esta Lei, é condigdo para o Distrito Federal e
os Municipios terem acesso a recursos da Unido, ou por ela controlados,
destinados a empreendimentos e servigos relacionados a limpeza urbana e ao
manejo de residuos solidos, ou para serem beneficiados por incentivos ou
financiamentos de entidades federais de crédito ou fomento para tal finalidade.
§ 1o Serido priorizados no acesso aos recursos da Unido referidos no caput os
Municipios que:

I - optarem por solu¢des consorciadas intermunicipais para a gestdo dos
residuos sdélidos, incluida a elaboracio e implementacdo de plano
intermunicipal, ou que se inserirem de forma voluntaria nos planos
microrregionais de residuos sélidos referidos no § 10 do art. 16;

II - implantarem a coleta seletiva com a participa¢do de cooperativas ou outras
formas de associacdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis
formadas por pessoas fisicas de baixa renda.

2.2 PLANEJAMENTO E ADMINISTRACAO DOS RESIDUOS SOLIDOS

A cidade de Natal é dividida em 4 (quatro) microrregides, as quais sdo
constituidas pelos bairros da prépria cidade. Existem duas das microrregides maiores
que as outras duas, devido ao crescimento habitacional melhor desenvolvido nessas do
que nas outras. Diante desse fato, nao pode um Unico planejamento ser posto para todas
as regides da cidade, por essas ndo possuirem os mesmos quantitativos de produgao de
lixo, assim como as regides mais desenvolvidas necessitarem de uma gestao mais densa,
no sentido de acompanhar uma uniformidade para o controle da cidade.

Entretanto, ndo pode se afirmar que as regides mais habitadas consomes mais do
que as menos habitadas. Seria necessario a realizacdo de um estudo para analisar a
idade em média das pessoas, que residem em casa bairro das determinadas
microrregides, a fim de implantar uma gestdo eficaz para cada, visando controlar a
producao de lixo domiciliar no Municipio de Natal.

A Urbana no Municipio de Natal preparou um parametro para analise da
producdo diaria de cada regido, levando em consideracao cada bairro e tudo que foi
recolhido. Para tanto, toma-se como base a principio a populacdo residente nas
respectivas areas assim como as que sdo atendidas com sua producao didria de lixo
domiciliar.

Na tabela abaixo esta representado os quantitativos por bairros de acordo com a
populagdo residente e desta as que sdo atendidas com a coleta de acordo com a

produgdo diaria de lixo.
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Tabela 2 - pRODUCAO DIARIA ESTIMADA DE LIXO DOMICILIAR NO MUNICIPIO DE NATAL POR BAIRROS E REGIOES ADMINISTRATIVAS /

2017
POPULACAO PRODUCAO DIARIA DE PRODUCAO PER
REGIAO BAIRRO RESIDENTE POPULACAO LIXO DOMICILIAR CAPITA Kg/hab/dia
(ESTIMATIVA) ATENDIDA (TONELADAS)
2017* (98,90%)

Lagoa Azul 69.258 68.496 41,16

Igap6 30.516 30.180 18,13
o5 N. Sra. Da Apresentagdo 103.110 101.976 61,27
E Pajucara 75.008 74.183 44,57 0,59
% Potengi 59.209 58.558 35,18

Redinha 21.499 21.263 12,78

Salinas 1.522 1.505 0,90

SUBTOTAL 360.122 356.161 214

Lagoa Nova 39.727 39.290 50,07

Nova Descoberta 12.312 12.177 15,52

Candeldria 25.302 25.024 31,89

Capim Macio 24.100 23.835 30,38 1,26

Pitimbu 25.635 25.353 32,31

Nedpolis 22.994 22.741 28,98

Ponta Negra 25.262 24.984 31,84

SUBTOTAL 175.332 173.403 221

Santos Reis 4.745 4.693 6,37

Rocas 10.322 10.208 13,86

Ribeira 2.274 2.249 3,05

Praia do Meio 5.390 5.331 7,24

Cidade Alta 7.542 7.459 10,13
23] Petropolis 5.846 5.782 7,85
E Areia Petra 5.013 4958 6,73 1,34
= Mae Luiza 14.191 14.035 19,06

Alecrim 25.957 25.671 34,87

Barro Vermelho 11.399 11.274 15,31

Tirol 17.099 16911 22,97

Lagoa Seca 4.871 4.817 6,54

SUBTOTAL 114.649 113.388 154

Quintas 24.754 24482 14,85

Nordeste 11.792 11.662 7,07

Dix-sept-rosado 15.494 15.324 9,29

Bom Pastor 18.516 18.448 11,19
I’.[L.'l N. Sra. De Nazaré 16.516 16.334 9,91 0,60
E Felipe Camardo 57.628 56.994 34,57
© Cidade da Esperanca 18.362 18.160 11,01

Cidade Nova 19.946 19.727 11,96

Guarapes 11.583 11.456 6,95

Planalto 40.344 39.900 24,20

SUBTOTAL 235.072 232.486 141

Parque das Dunas 5 5 -
NATAL 885.180 875.443 730,00 0,82
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Do conceito de residuos so6lidos, Consoante art. 3°, XVI da Lei 12.305/10:

[...] residuos so6lidos: material, substancia, objeto ou bem descartado resultante
de atividades humanas em sociedade, a cuja destinacdo final se procede, se
propde proceder ou se estd obrigado a proceder, nos estados s6lido ou
semissélido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas
particularidades tornem inviavel o seu langcamento na rede publica de esgotos
ou em corpos d’agua, ou exijam para isso solu¢des técnica ou economicamente
invidveis em face da melhor tecnologia disponivel.

Além disso, é importante destacar a existéncia de classes, sendo estas:
domiciliares; limpeza urbana; sélidos urbanos; servigos publicos de saneamento basico;
industriais; servicos de saude; construcdo civil; agrossilvopastoris, servigos de
transporte e mineracdo; conforme tabela representativa abaixo.

A composicao gravimétrica de residuos de Natal foi definida em 2010, por tipos
de residuos, sendo estes: Matéria Organica; aluminio; metais ferrosos; papel; papelao;
plastico duro; plastico filme (mole); melissa; vidro; madeira; longa vida; téxteis e rejeito,
FONTE: SEMARH/PEGIRS-RN, 2010). Com a organizac¢do desses dados, ao ser recolhido
o lixo da cidade, é feita a separacao dos residuos de acordo com suas composicdes,
retirando a matéria organica e o rejeito, eles sdo administrados nao mais pelo municipio
e sim pelas cooperativas e associacoes.

Diante do quadro acima exposto, percebe-se uma tendéncia de maior consumo e
produc¢do de residuos nas areas em que a populacdo domiciliar possui idade mais
avancada. Ao invés de ser nas areas de maior densidade populacional. Acredita-se que
esse fato reflete na condi¢cdo que o atual cenario de uma populacao idosa é permanecer
maior parte dos dias em suas residéncias.

E, a populacdo mais jovem e adulta, por viver em meio ao estudo e trabalho, onde
a conciliacao entre os dois esta cada vez mais presente, tende a permanecer menos
tempo em residéncia e mais tempo em locais de trabalho, universidades,
estabelecimentos comerciais, restaurantes, dentre outros. Dessa forma o consumo de
diverge nos locais de passagem do dia a dia, tornando o domicilio apenas um ponto de
chegada e saida.

A professora e pesquisadora do Centro de Desenvolvimento Sustentavel da
Universidade de Brasilia (CDS/UnB), Izabel Zaneti?, conceitua que o trabalho de coleta e
reciclagem é cada vez mais importante, no que tange a responsabilidade de cada cidadao

quando jogar o lixo fora; como segue:
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Os residuos estdo crescendo em quantidade e complexidade, destacou, ao
lembrar os residuos de aparelhos eletronicos, como as baterias dos telefones e
outros materiais que contém metais pesados de alto impacto ambiental.

Todavia, embora existam normas que tratem em alguns pontos os residuos
solidos, como por exemplo, as resolucdes do Conselho Nacional de Meio Ambiente -
CONAMA, no Pais, ainda é falho e praticamente inexistente um instrumento legal que
estabeleca critérios e diretrizes gerais e especificos que possam ser aplicados aos
residuos sdlidos, com o objetivo de orientar os Estados e Municipios em suas gestdes

quanto aos residuos sélidos em seus respectivos territérios.

2.3 A PARTICIPACAO DAS COOPERATIVAS E ASSOCIACOES

Os catadores, historicamente, sdo aqueles que tiram do lixo o seu sustento, seja
na coleta seletiva, seja catando os reciclaveis nos lixos nas ruas e lixdes. Entretanto,
mesmo diante de uma desvalorizacdo e marginalizacdo, sdao um dos maiores
colaboradores nos programas de reciclagem, segundo o Movimento Nacional dos
Catadores Reciclaveis - MNCR.

Organizar aos catadores em cooperativas é um desafio, pelo fato de grandes
dificuldades na capacitagdo e aparelhamento necessarios que as cooperativas precisam
ter para propiciar melhores condi¢des de trabalho, incluindo a seguranca dos catadores.

O desafio é buscar solu¢des adequadas para promover a inclusdo social dos
catadores e de suas familias, com dignidade e respeito diante da sociedade e o meio
Publico Politico. Essa classe de trabalhadores deve ser regulamentada e promovida
como essencial na manutengdo e evolugdo do ciclo de preservacao ambiental dentro da
gestao dos Residuos Sélidos na Regidao Metropolitana de Natal.

O poder publico possui meios para tal, auxiliando no investimento e
administracdo, oferecendo apoio administrativo e financeiro, juntamente com
programas educativos na promoc¢dao de recuperacdes de familias, uma vez que os
catadores possuem grande incidéncia em dependéncias quimicas e problemas de falta
de recursos que garantam a protecdo deles e de suas familias.

Extrema é a importancia da inclusdo social, tratada na Politica Nacional de

Residuos Sélidos, conforme procede o art. 7,.XII, verbis:
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Art. 7° - S3o objetivos da Politica Nacional de Residuos Sélidos: a integracdo dos
catadores de materiais reutilizaveis nas acoes que envolvam e responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos.

De acordo com Lei da politica Nacional dos Residuos Sélidos os instrumentos

econdmicos tratado no capitulo V da lej, diz:

Art. 42: O poder publico podera instituir medidas indutoras e linhas de
financiamento para atender, prioritariamente, as iniciativas de:
I - prevencdo e reducdo da geracdo de residuos sélidos no processo produtivo;
II - desenvolvimento de produtos com menores impactos a saide humana e a
qualidade ambiental em seu ciclo de vida;
III - implantacdo de infraestrutura fisica e aquisicdo de equipamentos para
cooperativas ou outras formas de associagio de catadores de materiais
reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de baixa renda;
IV - desenvolvimento de projetos de gestdo dos residuos so6lidos de carater
intermunicipal ou, nos termos do inciso I do caput do art. 11, regional;

V - estruturagdo de sistemas de coleta seletiva e de logistica reversa;
VI - descontaminacgdo de areas contaminadas, incluindo as areas 6rfas;
VII - desenvolvimento de pesquisas voltadas para tecnologias limpas aplicaveis
aos residuos solidos;
VIII - desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e empresarial voltados
para a melhoria dos processos produtivos e ao reaproveitamento dos residuos.

Nesse momento, focando na regidao metropolitana de Natal, os catadores nao
apenas usam de esforcos para a inclusdo social, mas como também a inclusdo
econdmica. A Ideia da Logistica Reserva, tratada na Lei da Politica dos Residuos Sélidos,
¢ a realizacdo da inclusdo de catadores no processo de reciclagem através da coleta
seletiva, a qual s6 pode acontecer com a criagdo e organizacao de cooperativas, gerando
novas oportunidades de negdcios, fomentando toda a preservacdo do meio ambiente.

Na Regido Metropolitana de Natal a inclusdo social dos catadores de materiais
reciclaveis ja evoluiu de forma positiva desde o gradativo cumprimento das diretrizes da
Politica Nacional dos Residuos Solidos, como o reconhecimento efetivo destes na
participacdo de preservacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, gerando por
consequéncias as respectivas remunerac¢des devidas, assim como algumas organizagdes
de catadores por uma melhor prestacao se servico.

Neste ponto, segue uma demonstracdo dos dados, valores e porcentagens, mais
atuais da producgdo de lixo da Cidade do Natal, bem como os diferentes tipos de classes
em que cada lixo e residuo pertence de acordo com seus peculiaridades, os quais foram
fornecidos pela Urbana (Companhia de servigos urbanos de Natal), em seu quadro de
controle da producdo geral de 2016 a 2017, onde aponta que ndo houve grande

diferen¢a na diminuicdo quantitativa por toneladas de cada coleta por produgdo, a fim
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de que

seja tomado

como parametro de melhoria aos

meses

consequentemente aos anos; como segue explanado nas tabelas abaixo:

Tabela 3 - URBANA - COMPANHIA DE SERVICOS URBANOS DE NATAL DIRETORIA DE OPERAGOES GERENCIA DE
PLANEJAMENTO CONTROLE E FISCALIZAGAO PRODUCAO GERAL - 2016

seguintes,

PRODUCAO (TONELADAS)

MESES

COLETA
DOMICILIAR

ENTULHO- RESIDUOS
DE CONSTRUCAO
CIVIL - RCC

PODACAO

COLETA
SELETIVA

TOTAL

JAN

23.613

8.114

1.096

253

33.076

FEV

21.574

8.375

1.028

228

31.204

MAR

23.691

9.442

1.092

245

34.469

ABR

22421

9.016

1.049

256

32.742

MAI

22.357

9.279

1.047

220

32.903

JUN

22.994

10.039

1.074

232

33.339

JUL

21.006

9.724

1.160

32.145

AGO

22.388

9.302

1.177

295

33.162

SET

20.231

9.504

1.137

319

31.191

ouT

20.394

8.428

990

210

30.021

NOV

20.898

5.794

686

215

27.593

DEZ

23.626

5.881

30.391

TOTAL ANUAL

264.193

102.898

12.166

2.980

382.237

MEDIA MENSAL

22.016

8.575

1.014

248

31.853

MEDIA DIARIA

734

286

34

1.062

Nesta tabela os dados informados sao referentes ao ano de 2016, em que foi

feito uma base, em toneladas, da producao de lixo recolhida desde o recolhimento em

domicilio, organico e reciclado; até os residuos de construcao. Com a verificacdo desses

dados desse ano, espera-se que um planejamento seja feito com relacao a situagdo do

lixo na cidade do Natal/RN, porém nao houve grande éxito na diminuicdo das toneladas

em comparac¢ao ao ano seguinte de 2017. Conforme segue tabela abaixo:

Tabela 4 - URBANA - COMPANHIA DE SERVICOS URBANOS DE NATAL DIRETORIA DE OPERACOES GERENCIA DE
PLANEJAMENTO CONTROLE E FISCALIZACAO PRODUCAO GERAL - 2017

PRODUCAO (TONELADAS)

ENTULHO- RESIDUOS

MESES COLETA DE CONSTRUCAO PODACAO COLETA TOTAL
DOMICILIAR CIVIL - RCC SELETIVA
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JAN 21.402 6.542 696 273 28913
FEV 19.160 6.149 622 229 26.161
MAR 22513 6.907 752 277 30.449
ABR 20.468 5.990 589 202 27.249
MAI 22.792 6.746 686 250 30.473
JUN 21.913 6.382 569 241 29.106
JUL 23.161 6.718 748 275 30.902
AGO 23.062 7.163 784 312 31.321
SET 21.768 6.624 735 237 29.364
OUT 21.946 6.563 698 146 29.453
NOV 20.832 5.476 563 239 27.111
DEZ 23.903 6.748 633 276 31.543

TOTAL ANUAL 262.903 78.008 8.076 3.057 352.043

MEDIA MENSAL 21.909 6.501 673 255 29.337

MEDIA DIARIA 730 217 22 8 978

Diante do demonstrativo do ano de 2017 o resultado adequado da coleta
domiciliar seria um quantitativo inferior ao que esta apresentado. Pois ao comparar os
valores com o ano de 2016 é perceptivel que os meses em que houve diminuicdo das
porcentagens, além de serem em poucos meses do ano, estes sdo valores irrisorios,
demonstrando a inexisténcia de projetos e planejamentos por parte dos agentes

responsaveis pelas respectivas implementacgoes.

[sso comprova em maior parte também a falta de conscientizacao da sociedade
consumidora pela protecdo do meio ambiental, assim como a do Estado com sua

desatencdo nesse assunto.

2.4. PROCESSAMENTO E RESPONSABILIDADE NA TRANSFORMACAO DE MATERIAIS

A falta de fiscalizacdo e investimento por parte dos agentes, principalmente o
Estado, enfatiza a situacdo, a qual se desenvolve de forma negativa no municipio de
Natal; mesmo sabendo que a producao de lixo nunca vai deixar de existir, é necessario
um equilibrio entre os dois lados, tanto na producao e utilizagdo quanto no descarte e
reaproveitamento.

A prefeitura do Natal possui contratos com 2 cooperativas, Coocamar, composta

por 65 associados, e Coopcicla, composta por 37 associados, de acordo com dados
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fornecidos no site da prefeitura do Natal. As duas cooperativas possuem um roteiro de
coleta seletiva com estimativas de bairros por cada dia da semana, excluidos os
domingos. Todavia a Regido Norte da cidade ndo esta incluida nesse roteiro; ou seja, ndo
é recolhido lixo reciclavel separado do lixo comum nesta regido, a qual possui um dos
maiores indices habitacionais da cidade, bem como um dos maiores consumos. Além
disso, existem outros bairros que por mais que estejam inclusos neste roteiro, nao é
realizado a coleta seletiva pelas cooperativas, permanecendo assim pela falta de
fiscalizagdo do municipio.

Como fora dito, apds a separacdo dos residuos e transformacdo destes, as
cooperativas é que realizam a gestdo desses residuos, obtendo negociacdes com
empresas privadas, as quais consideram menos custos e maiores lucros. Todavia a forma
como ¢ feita essa negociacdo e gestdo nao é informada ao municipio que fica a mercé
dessas empresas e cooperativas para finalizar todo o processo; mesmo sabendo que em
contrato tem a obrigacdo de registrar todo o processo e apresentar relatérios de toda a
negociacao e destino dos residuos.

Isso ocorre devido a falta de interesse e atualizagdo contratual por parte do
Municipio de Natal. As clausulas contratuais devem impor obrigacdes as partes, e caso
haja descumprimento, que haja previsto as devidas puni¢des; visando manter a ordem,
respeito e o mais importante, o cumprimento de todas as atividades, de forma licita.

A Lei da Politica Nacional dos Residuos Sélidos conceitua e determina quais sdo
os deveres daqueles que entdo envolvidos na responsabilidade compartilhada, incluindo
os consumidores. Sendo assim, devem os consumidores realizarem a devolucao dos
residuos de forma seletiva, causando facilidade aos associados e as cooperativas na
destinacao e reciclagem desses residuos. Apos esse tramite, tudo que fora transformado
devera ser repassado aos comerciantes, distribuidores, ou importadores e/ou
fabricantes; em que estes, por sua vez irdo proceder a reutilizacao dos materiais, dando
destinacdo aos novos produtos e embalagens de forma ambientalmente adequada,
respeitando determinagao do Sisnama.

Vale ressaltar que as cooperativas possuem um Termo de Sessao, constituido com
garantias de ndo possuirem gastos com transporte, agua, energia e telefone, pois o
Municipio é responsavel pelo pagamento de todos esses gastos, inclusive ap6s toda a
separacdo dos componentes, a quantidade de rejeito coletada é paga pela Prefeitura as

respectivas Cooperativas e transportado de volta ao Aterro Sanitario.
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No aspecto Social a reutilizagdo é um grande potencial na gera¢do de emprego e
renda. Os materiais reciclaveis e/ou reutilizdveis geram capital para aqueles que
tiveram o trabalho de selecionar, separar e designar a reciclagem e reutilizacdo. Esse
processo gera bastante interesse aqueles que nao se preocupam em dar uma destinacao
correta aos residuos, como por exemplo as empresas, as quais possuem ampla
administracao de setores, e acabam financiando o sistema.

Esse sistema é o que mantem, financeiramente, milhares de pessoas, varias
familias e lares. Todavia a desvalorizacdo dessa mao de obra é tremenda em todo o
territério nacional. E, aparentemente, existe uma tendéncia em permanecer dessa forma
até que ocorra uma intervencao do Estado nesse sentido.

A educacao é dever do Estado e com esse dever vem a responsabilidade de
proporcionar a mesma condi¢do de vida a cada cidadao. Todavia a realidade brasileira
vive acreditando que isso é impossivel, e, com isso vem a decep¢do daqueles que nao
possuem renda, nenhum trabalho e sustento, desencadeado pela educacao que lhe foi
proporcionada. Dessa forma, a marginalizacdao causada pela falta dos olhares do Estado
impulsiona aqueles que exercem as fun¢des mais basicas de manutencao da sociedade a
acreditarem que o basico significa o minimo.

Contudo, mesmo reconhecendo que o que fazem é essencial, as diferencas de
classes ndo apoiam o resultado basico. Nisso o Estado deve agir; fomentar os valores
postos na Constituicdo Brasileira, promover a todos os cidaddos o reconhecimento e
valorizacdo de todas as profissdes e fun¢des realizadas em meio a sociedade. Conforme o

artigo 5° da Constituicdo e seus respectivos paragrafos, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”
Diante dos ultimos paragrafos acima, vale citar um ensinamento de Geraldo
Ferreira Lanfredi (2003, p. 142), em que diz que “[...] a producdo e o consumo devem ser

direcionados por um novo estilo de vida sustentavel, reduzindo-se o desperdicio no

consumo e na utilizagdo de energia, buscando-se maior utilizagao e reciclagem”.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do crescimento em que a sociedade vive hoje e com o visivel abandono e
desleixo na situacdo do lixo na cidade do Natal, sabe-se que ndo é mais esperado um
resultado positivo nesse assunto. A situacdo esta maior do que esperado e bem mais
preocupante, quanto aos residuos solidos. A forma de descarte e nao aproveitamento
desencadeia consequéncias em um ciclo ambiental constante. O prejuizo ndo se da
apenas em poluicao e sujeiras, mas em por em risco a saude e vida de varios animais,
incluindo os Seres Humanos.

A Lei dos Residuos soélidos, 12.305/10, possui todas a diretrizes de
encaminhamento, uso, descartes, transformacao e reutilizagdo adequada a ser realizada.
A cidade do Natal é responsavel pelo plano diretor da cidade assim como da gestdo e
planejamento no equilibrio do meio ambiente com o desenvolvimento social da cidade.

A lei ainda é sucesso no seu art. 3°, inc [, onde fala:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, entende-se por:
I - acordo setorial: ato de natureza contratual firmado entre o poder publico e
fabricantes, importadores, distribuidores ou comerciantes, tendo em vista a
implantacdo da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto.
O Municipio nao precisa atuar sozinho na Politica Nacional dos Residuos Sélidos,
e nao deve. A descentralizacio melhor organizada e planejada gera mdo de obra
qualificada, afetando diretamente a economia do Estado. A gestido adequada e uma
fiscalizacdo rigorosa automaticamente contribui no processo de preservacdao do meio
Ambiente.
Uma das formas de melhor repartir a responsabilidade, diminuindo os encargos
que cada agente passou a ter, é incentivar a coleta seletiva, principalmente com a
participacdao das cooperativas de catadores, recebendo estes o reconhecimento devido e
a remuneracdo adequada condicente com a mado de obra especifica e meticulosa
realizada.
Com a situacdo exposta sobre os residuos sélidos na cidade do Natal é necessario
a realizagdo de um novo projeto e gestdo, a fim de que as cooperativas junto ao
municipio integrem melhor no processo de recolhimentos dos residuos e administragao
ap6s transporte e separacdao. Deve haver maior celeridade ao processo e maior

investimento por parte do Estado na conscientizacdo da sociedade a respeito do
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planejamento e novas diretrizes, assim como, reconhecer a inclusdo dos “catadores de
lixo” junto as associagdes.

Os relatorios devem ser feitos por obrigatoriedade e entregues a Prefeitura pelas
cooperativas sobre toda a gestao, ja que esta por sua vez fornece todo o meio para que
propicie melhores condig¢des, evitando desvios e ilicitudes durante o processo de venda
as Empresas privadas para seus respectivos destinos.

Além disso, é necessario também a criacao de penalidades mais eficazes nos
contratos e servigos entre as cooperativas e a Prefeitura do Natal, como meio de garantir
o cumprimento de todo o processo de forma correta e assim, tornar efetiva a lei da
Politica Nacional dos residuos sélidos. Ressaltando ainda que, estes ndo sdo os Unicos
agentes do ciclo da cadeia do meio ambiente. Todos os cidaddos devem contribuir para a
realizacdo e eficacia dos planos aplicados.

Com isso se faz necessario levar a sério o principio do poluidor pagador, como
uma regra de bom senso econdmico, juridico e politico. Esse principio condiz em
imputar ao poluidor os custos decorrentes de atividades poluentes. Devendo ser levado
em consideracao que a aplicacdo indifere do agente, pois o “poluidor” pode ser pessoa
fisica como também pessoa juridica, de direito publico ou privado, sendo este o
responsavel por atividade causadora de poluicdo ambiental, tudo de acordo com o art.
3°,inciso IV da Lei 6.938/81.

Todavia, o objetivo deste principio do poluidor pagador é fazer ndao apenas com
que o poluidor arque com os custos das medidas de protecao do meio ambiente, mas que
também haja a corre¢do ou eliminagdo das fontes em potencial de poluicdo e/ou se
assim ja estiverem a poluir. Dessa forma, afirma-se as trés principais fung¢des do
principio, sendo estas: prevencao; reparacao e a internalizacdo e redistribuicdo dos
custos ambientais. Pois o desenvolvimento da cidade necessita de um equilibrio. A

preservacdo comecga em cada residéncia.
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A LEI DE INCORPORACAO IMOBILIARIA E SUA APLICACAO AOS
LOTEAMENTOS

Marcos Cunha Lima Rosado Batistal

Ursula Bezerra e Silva Lira?

RESUMO

O objeto de estudo deste artigo é a aplicabilidade da Lei n? 4.591/64 que regula as
incorporacgdes imobilidrias para que, com suas especificidades, possa suprir as lacunas
da Lei n? 6.766/79. Para tanto, analisa o direito de propriedade e o da funcdo social
como direitos fundamentais a partir do contexto historico da divisdo de terras no
territorio brasileiro e sua posterior regulacdo e protecdo pelo Estado. Contextualiza e
apresenta os pontos de convergéncia entre a lei de incorporagdo imobiliaria e da lei de
loteamentos, conceituando as diversas espécies de condominio. A pesquisa se utilizou
do método indutivo e da técnica de pesquisa bibliografica. Observou-se que, a relacdo
da venda de loteamentos se aproxima bastante da venda dos iméveis horizontais e
verticais integrantes de condominios com possibilidade de aplicacdo do instituto do
patriménio de afetacdo que tem a finalidade de proteger o consumidor de eventual
processo falimentar do incorporador ou loteador. Nesse sentido, foi possivel concluir
a possibilidade de se utilizar a Lei n24.591/64 de forma subsidiaria a Lei n® 6.766/79,
principalmente quanto ao patrimonio de afetagao.

Palavras chave: Direito imobiliario. Lei de incorporacao imobiliaria. Lei de
loteamentos. Aplica¢do subsidiaria.

THE LAW OF THE REAL ESTATE INCORPORATION AND ITS APPLICATION TO THE
ALLOTMENTS

ABSTRACT

The object of study of this article is the applicability of Law n? 4.591/64, which
regulates real estate developments that, with its specificities, it can fill the gaps of Law
6766/79. In order to do, it analyzes the right to property and that of the social
function as fundamental rights based on the historical context of the division of lands in
Brazilian territory and its subsequent regulation and protection by the Country. It
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contextualizes and presents the points of convergence between the law of real estate
development and the law of subdivisions, conceptualizing the various species of
condominium. The research used the inductive method and the bibliographic search
technique. It was observed that the relationship of the sale of lots is very close to the
sale of the horizontal and vertical properties of condominiums with the possibility of
applying the asset allocation institute, whose purpose is to protect the consumer from
eventual bankruptcy proceedings of the developer or developer. In this sense, it was
possible to conclude that Law n? 4.691/64 could be used in a subsidiary manner, Law
n? 6.766/79, mainly regarding the equity of affectation.

Keywords: Real estate law. Law of real estate development. Law of allotments.
Subsidiary application.

1 INTRODUCAO

O direito é uma ciéncia social em constante construcdo, com um dos seus
objetivos a definicdo de regras para o bom convivio social, pois, a cada dia, novas
relacdes surgem, novos conflitos e assim precisamos que existam novas normas a fim
de solucionar essas desarmonias.

Tomando essa mutabilidade social como base, podemos observar a evolugao
das relagdes ao se tratar dos loteamentos e demais formas de divisdo de terras.

Na descoberta do Brasil, todas as terras passaram a ser propriedade da Coroa
Portuguesa, mas ela s6 ndo conseguiria explorar e ocupar todo esse territorio. Iniciou o
seu processo de colonizacdo e exploracdo, concedendo terras a algumas pessoas.
Sabendo que a propriedade é da natureza do homem e pressuposto da sua liberdade, se

utilizou disso para conseguir atrair essas pessoas para o Brasil.

No periodo ndo existiam formas regulamentadas para realizar essa divisao
das terras e com isso, era realizado de qualquer forma. O primeiro projeto do
parcelamento do territorio brasileiro foram as capitanias hereditarias. No mesmo
sentido, os proprietarios das capitanias precisavam atrair pessoas para auxilid-los na
exploracao das terras e estas eram desmembradas sem nenhum tipo de controle.

Com o desenvolvimento das regides e a organizacdo politica do pafs, foram
criadas algumas leis para assegurar as terras como propriedade daquelas pessoas.
Assim, na década de 1970 foi promulgada a LF n2 6.766/79, que tinha como o foco
controlar o loteamento clandestino e garantir a qualidade urbanistica dos municipios.

Entdo, ja com a lei em vigor, o parcelamento do solo era executado como uma
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mera divisao de terras, mais conhecido como loteamento tradicional em que todos os
lotes se tornavam autonomos. Para ter acesso a alguns desses imdveis, eram criadas
ruas que posteriormente eram transferidas para o municipio.

Com a ineficiéncia do poder publico, em algumas situacdes de ma conservacao
das vias, pracas e a inseguran¢a do local, a populagdo forma associa¢des que fecham
essas areas, com autorizacdo prévia da prefeitura, e fazem a manutencao e o controle
de identificacdo das pessoas que por la transitavam, surgindo o loteamento de acesso
controlado.

Posteriormente, outra forma de uso foi criada pelos particulares, como a
divisdo da terra a partir da constituicdo de loteamentos condominiais, em que os lotes
constituem unidades auténomas de um condominio fechado regulados pela Lei n?
6.766/1979.

Numa perspectiva semelhante, ha a Lei n® 4.591/1964 que versa sobre a
incorporacdo imobilidaria. Ou seja, trata de alienar unidades autonomas de
condominios que serao construidos.

Essa ultima situacdo possui alto grau de semelhanca com a venda de lotes na
planta dos loteamentos condominiais. O que também acontece quando estao
planejando e executando as obras dos loteamentos. Dessa forma, fica o
questionamento da possibilidade de se utilizar essas duas leis quando se trata da
venda de lotes na planta em loteamentos condominiais.

Seguindo esse raciocinio, o objetivo geral para essa pesquisa é definir a
possibilidade da aplicacao da Lei n? 4.591/1964 de forma alternativa ou subsidiaria a
Lei n? 6.766/1979 nos casos de vendas de loteamentos na planta. E como objetivos
especificos, conceituar e definir os limites de aplicacdo da Lei n® 4.591/1964 como
também da Lei n? 6.766/1979 e a contextualizagdo histérica de como se iniciou a
divisdo das terras no Brasil e a sua transferéncia aos particulares.

O método de abordagem que sera utilizado é o método indutivo, ja que a
pesquisa visa estudar os principios particulares de cada uma das leis ja mencionadas e
posteriormente obter uma conclusdo geral. Quanto ao método de procedimento, sera
utilizado o método funcionalista por se buscar estudar as fun¢des de cada uma dessas
leis. E a técnica de pesquisa bibliografica que sera utilizada.

A pesquisa se estrutura de forma a estudar as formas de parcelamento e

ocupacao do solo e a possibilidade da aplicacao subsididria da lei de incorporagdes
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imobiliaria na lei de loteamentos.

Primeiramente, sera discutido sobre os bens imoveis na sua conceituagdo e
classificacdes enquanto bens privados e publicos.

Em seguida, no tdépico 3, serd feita a abordagem em relacdo ao uso e
parcelamento do solo. Tratando dos tipos de condominios existentes e o processo de
se fazer o parcelamento do solo, conforme a Lei n? 6.766/79.

Adiante, no tépico 04, foi realizada uma analise da Lei n? 4.591/64,
principalmente quanto as incorporag¢des imobiliarias e o patriménio de afetagdo como
forma de proteger o consumidor na compra de unidades imobiliarias.

Por ultimo, foi possivel concluir da possibilidade de utilizar esse mecanismo

de protecao ao consumidor quando se trata da construgdo e venda de loteamentos.

2 BENS IMOVEIS
2.1 CONCEITO

O conceito de bens iméveis possui diversas sentidos e significados a depender
do tempo e local que se observa. No Coédigo de Napoledo era previsto o gozo absoluto,
desde que nao houvesse lei que o proibisse. J& na Revolucdo Francesa, pode se
perceber o uso da propriedade como meio para exercer a liberdade.

No Brasil, foi possivel observar no Codigo Civil de 1916 a inspira¢do no
modelo de propriedade adotado pelo Cédigo de Napoledo, quanto ao uso absoluto
desde que nao limitado por lei. E, exclusivamente, na Constituicado Federal de 1946
que se definiu a propriedade como um direito invioldvel a todos os brasileiros e

estrangeiros que residissem no Brasil.

Na mesma esteira, Carlos Roberto Gongalves (2018) define, de forma técnica,
como todos os bens que ndo se possam transportar de um local para outro sem
destruicdo, estes conhecidos por imdveis propriamente ditos, mas, também, os
imdveis por determinacdo legal, que mesmo tendo a edificagdo separada do solo,
conservara sua unidade e podera ser movida para outro local.

Em conformidade afirma Tartuce (2017, p. 254): “Sao aqueles que ndo podem
ser removidos ou transportados sem a sua deterioracao ou destrui¢ao”.

Segundo Ursula Lira (2013, p. 52) “A propriedade é um fato preexistente ao

proprio ordenamento, inerente ao homem e intrinseco a sua identidade”. Por meio
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dela, o homem consegue ter a sua identidade, o sentimento de pertencimento e é até
uma forma de exercer a sua liberdade.

A ideia da liberdade com a propriedade surgiu durante a Revolug¢ao Francesa
que também trouxe a previsdo como um direito fundamental constitucional com
caracter absoluto, exclusivo e perpétuo.

Assim podemos observar Silvio Rodrigues (apud LIRA, 2013, p.55):

A revolugdo pusera a concep¢do medieval, dentro da qual, o dominio se
encontrava repartido em varias pessoas, sob o nome de dominio iminente de
propriedade, peculiar ao Direito Romano, e onde o proprietario é considera
senhor Unico e exclusivo da terra.

Na legislacdo vigente, observamos o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) que define, de
forma clara, o que sdo os bens iméveis no “Art. 79. Sdo bens imoveis o solo e tudo o
quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”.

No art. 80, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), observamos um complemento a
definicdo dos imodveis. “Art. 80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais: I - os
direitos reais sobre imoveis e as acdes que os asseguram; Il - o direito a sucessao
aberta”.

Também podemos observar algumas situagdes, no mesmo cddigo, em que nao
se perde o carater de imo6vel quando os bens sao desincorporados do solo. “Art.

81. Nao perdem o carater de iméveis: I - as edificacdes que, separadas do solo, mas
conservando a sua unidade, forem removidas para outro local; II - os materiais
provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem”.(BRASIL,

2002).

2.2 DAS PROPRIEDADES IMOVEIS DE DOMINIO PUBLICO E DE DOMINIO PRIVADO

Com a descoberta do Brasil e assinatura do Tratado de Tordesilhas, todo o
territdrio foi transmitido a Coroa portuguesa e por consequéncia era uma terra do
dominio publico.

Como a monarquia portuguesa ndo conseguiria explorar, administrar e
popular todo esse espaco, foram utilizadas formas de colonizacdo que dividiam e
transferiam esses imoveis para o dominio de um particular e com isso ocorria a

exploracao e utilizacao do bem. Os meios utilizados para essa transferéncia foram por
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doacdes, concessoes, entre outras.
E possivel observar essas divisdes no livro “Histéria do Brasil” do Frei Vicente
do Salvador (1627, p. 23), que ilustra varias doacdes que ocorreram durante a

descoberta das terras que posteriormente foi nomeada Brasil. Dele pode-se destacar:

Pero Lopes de Sousa, que por esta costa também andou com outra armada,
ordenou que se povoasse esta provincia, repartindo as terras por pessoas
que se lhe ofereceram para as povoarem e conquistarem a custa de sua
fazenda, e dando a cada um 50 léguas por costa com todo o seu sertdo, para
que eles fossem ndo sé senhores, mas capities delas; pelo que se chamam, e
se distinguem por capitanias.
Acontece que algumas terras nao eram utilizadas, ou ndo eram destinadas e
terminavam por nao ter dono, por nao ter dono seriam publicas, mas ndo possuiam
esse reconhecimento. Essas terras eram chamadas de terras devolutas, conforme cita

Avvad (2006, p. 9):

Nao havia, portanto, a “volta” das terras ao dominio publico; o instituto das
terras devolutas continuou, s6 que com uma nova concepgao: terra devoluta
passou a ser terra de ninguém, isto é, ninguém com acep¢do de nenhum
particular; eram terras publicas, mas que ndo se achavam cadastradas como
tal.

Com o passar do tempo essa situacdo foi se alterando. Em 1850 foi
promulgada a Lei n2 601 que definiu o que era terra devoluta e, na Constituicao de
1891, no art. 64, houve a previsdo de que as terras devolutas e minas seriam de
propriedade dos Estados, ressalvados os territérios indispensaveis a defesa das

fronteiras que seriam de propriedade da Uniao.

Segundo Avvad (2006), as terras devolutas estdao bastante reduzidas,
possuindo sua maior concentragdo na Amazonia Legal e nos Estados do Goias, Mato
Grosso e Mato Grosso do sul.

Como observado, os imoéveis de dominio privado tiveram a sua origem, no
Brasil, nesse mesmo periodo. Foram os imé6veis doados, cedidos, aos benfeitores que
vinham a colonia para ocupar, explorar e colonizar a regiao.

Todo imével que possua um proprietario sera um imével de dominio privado.
Esses imoveis podem ser classificados como urbanos ou rurais.

Nao ha uma defini¢do legal para os imdéveis urbanos, mas no Estatuto das

Cidades esta previsto que cabe ao municipio, no seu plano diretor, definir como se

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 31



dara a sua ocupacgdo e como dividi-lo em zona urbana e rural.

Ja o imovel rural, possui uma definicao legal regulamentada no art. 42 da Lei
n? 8.629/1993 que define a propriedade rural como sendo um prédio rustico de area
continua, qualquer que seja a sua localizagdo, que se destine ou possa se destinar a
exploracao agricola, pecuaria, extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial.

Logo, os imdveis urbanos sao os que estdo em zona urbana, sujeitos as
legislacbes municipais e que ndo sejam classificados como imoével rural. Portanto, as
reformas, construcoes e a funcao social desse imével devem obedecer ao plano diretor
do municipio, a legislacdo ambiental do municipio ou qualquer outra lei que possa
interferir no uso dos iméveis urbanos.

Portanto, observa-se que o legislador optou por diferenciar o imével urbano
do rural pelo principio da destinacdo e nado pela localizacdo. Entdo, por mais que o
imovel se encontre na zona urbana e possua uma finalidade agroindustrial, este sera
classificado como o imével rural.

Por fim, é importante conseguir identificar qual o imdvel rural e o urbano, visto
que a Lei de Loteamentos trata especificamente do parcelamento e remembramento

do urbano.

3 ASFORMAS DE USO E PARCELAMENTO DO SOLO
3.1 NOCOES GERAIS

A LeiN26.766/1979 é comumente conhecida como a lei de loteamentos e que
possui a seguinte ementa: “Disp0e sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da outras

Providéncias”.

Nesse sentido, todo o parcelamento, como também o remembramento do solo
sera regido por essa lei, permitindo que os Estados, Municipios e Distrito Federal, de
igual maneira, criem suas legislacdes especificas para melhor adequar esse dispositivo
as particularidades de cada local e regiao.

O parcelamento do solo é um género referente a possibilidade de dividir o solo
em varias partes. Essa divisdo pode ser exercida de duas formas: mediante loteamento
ou desmembramento. Em ambos os meios existem uma previsao legal no Art. 22 da lei

em comento.
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Art. 22. 0 parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante loteamento
ou desmembramento, observadas as disposicbes desta Lei e as das
legislacdes estaduais e municipais pertinentes.

§ 19 - Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificacdo, com abertura de novas vias de circulagao, de logradouros publicos
ou prolongamento, modificacdo ou ampliacdo das vias existentes.

§ 2°- considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificagio ou ampliagio dos ja existentes.
(BRASIL, 1979).

Portanto, o loteamento sera a divisdo de uma gleba em lotes menores, cada
um com uma inscricdo imobilidria distinta, com a possibilidade para constru¢do ou
exploracdao de outras formas do imével. Como a criacdo de novas vias publicas para
circulagdo. Porém ha de se observar as legislacdes locais, a exemplo do plano diretor
com as exigéncias urbanisticas e impactos ambientais. Com isso, conclui-se que o
parcelamento do solo por meio do loteamento gera urbanizacao.

Mas, por gerar urbanizacao e ter que observar ao plano diretor, aos impactos e
exigéncias urbanisticas, ndo significa que esse instituto ocorra apenas na zona urbana,
havendo, também, a possibilidade de existir na zona rural. Na zona rural os lotes sao
destinados a exploracao de atividades de bens necessarios a subsisténcia do homem.

O desmembramento ira existir quando uma gleba for subdivida em uma ou
mais partes, desde que as novas fracdes aproveitem os logradouros ja existentes.

De forma mais detalhada, Gabriel Junqueira (2002, p. 24) define esse instituto:

Assim entende-se o parcelamento de uma area maior, desde que ja existam
ruas ou vias para seu aproveitamento. A tinica operagio que se faz é retalhar a
area maior em outras menores. Toda vez que se subdividir uma area sem
que haja necessidade de abrir novas vias de circulagdo, logradouros,
prolongar, ampliar e modificar as vias ja existentes, estamos diante de
desdobramento e ndo loteamento.

Esse lote que sera constituido podera ser, por meio de um imével autbnomo

ou unidade imobilidria, integrante de um condominio de lotes.

3.2 TIPOS DE CONDOMINIOS

A ideia central de um condominio é a comunhao de direitos do bem. De forma

geral, Aghiarian (2006, p. 200) define:
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(...) o condominio comum, civil, tem por qualidade a indivisdo, mas por
realidade a certeza individualizada do direito de cada condémino, de cada
titular de direitos e obrigacdes, compondo, em principio, verdadeiros contra-
senso em face da caracteristica da propriedade, a exclusividade.
Hoje existem trés formas de condominios reconhecidos pela doutrina: o
condominio tradicional, o condominio necessario e o condominio especial ou edilicio.
Porém, com a Lei de Loteamentos e a mutacao natural do direito, oriundo das

novas relagdes entre as pessoas, podemos observar um movimento para criar uma

nova espécie de condominio que seria o loteamento fechado.

3.2.1 CONDOMINIO VOLUNTARIO

O condominio voluntario, também conhecido como ordinario ou tradicional,
ocorre nas situacdes em que duas ou mais pessoas possuem a mesma coisa. Todas elas
possuirdo uma cota parte, uma fracao ideal do bem e podera usufruir deste.

Avvad (2006, p.114) define sobre a fragdo ideal e a propriedade da coisa:

Cada quota ou fracao ideal nao significa que a cada um dos condéminos se
reconhece a plenitude dominial sobre uma parte da coisa comum, mas que
todos os comunheiros tém direitos, qualitativamente iguais, sobre a totalidade
dela, limitados, no entanto na propor¢do do quinhao (fracdo ideal) de cada um,
isto é, na participacdo de cada um na coisa.

Esse tipo de condominio é denominado voluntario, devido a sua origem, que
comumente se é dado pela vontade das partes em constituir essa sociedade sobre o
bem, formando o condominio. O caso mais comum é quando duas pessoas compram
juntas um terreno e cada uma delas contribui com 50% do valor do imével. Disso ira
surgir um condominio em que cada uma das partes se uniu de forma voluntaria e
possuirao a quota parte de 50% do bem.

Entretanto, existe outra forma originaria para esse instituto, pode ser formado
por via incidente ou acidental. Ou seja, quando o condominio é formado independente

da vontade das partes, mas por for¢ca da ordem juridica com o caso de sucessdo

hereditaria.
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3.2.2 CONDOMINIO NECESSARIO

O condominio necessario é quando ha a partilha da responsabilidade de bens
limitrofes das propriedades, em que ambos os proprietarios devem manter de igual
forma, ou seja, no caso de despesas devem ser repartidas por igual. Essa espécie é
prevista no Cédigo Civil (BRASIL, 2002) no seu art. 1.327 e seguintes: “Art. 1.327. O
condominio por meacdo de paredes, cercas, muros e valas regula-se pelo disposto
neste Codigo”.

Cleyson de Moraes Mello (2017, p. 13) conceitua como: “o condominio
necessario é aquele que se estabelece sobre as arvores limitrofes, ou sobre as paredes,
muro divisorios, cercas e valas”.

Segundo Alexandre Cortez Fernandes (2011, p.209) essa espécie forma
condominios de maneira obrigatéria por forca de lei, e os seus proprietarios tem que

arcar com as despesas também de forma imperiosa, vejamos:

Na hipdtese de um dos vizinhos desejar cercar sua propriedade com parede,
cerca, ou algo similar, é de seu direito assim fazer, mesmo com auséncia de
concordancia do vizinho, podendo intima-lo ulteriormente para que venha
concorrer proporcionalmente com as despesas encetadas. Percebe-se que
dai surge um condominio for¢cado, mesmo que possua origem unilateral, mas
que ganha forca legal. “A obrigacdo do confinante em concorrer para as
despesas com as obras de separacio, bem como com sua posterior
manutencao, tipificada obrigacao reipersecutéria”.

Assim, caso os confinantes ndo venham a chegar em um valor para a obra,
poderdo contratar um perito para arbitrar esse valor, conforme o art. 1.329. “Nao
convindo os dois no preco da obra, serd este arbitrado por peritos, a expensas de

ambos os confinantes”. (BRASIL, 2002)

3.2.3 CONDOMINIO EDILICIO

Essa forma de condominio surgiu com o grande desenvolvimento das cidades e
que com isso havia a necessidade de melhor aproveitamento do solo. Assim, em um
mesmo imédvel, existe mais de um proprietario que possui uma unidade auténoma e
uma parte do todo da obra.

O Codigo Civil (BRASIL, 2002), dispde no art. 1.331 sobre o condominio
edilicio:
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Art. 1.331. Pode haver, em edificagdes, partes que sdo propriedade exclusiva, e partes que
sdo propriedade comum dos condéminos.

§ 1° As partes suscetiveis de utilizacdo independente, tais como apartamentos,
escritorios, salas, lojas e sobrelojas, com as respectivas fragoes ideais no solo e nas
outras partes comuns, sujeitam-se a propriedade exclusiva, podendo ser alienadas e
gravadas livremente por seus proprietdrios, exceto os abrigos para veiculos, que nio
poderao ser alienados ou alugados a pessoas estranhas ao condominio, salvo autorizacdo
expressa na convencdo de condominio.

§ 2°0 solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuigdo de agua, esgoto,
gas e eletricidade, a calefacdo e refrigeracdo centrais, e as demais partes comuns,
inclusive o acesso ao logradouro publico, sdo utilizados em comum pelos condéminos,
ndo podendo ser alienados separadamente, ou divididos.

§ 3°A cada unidade imobilidria cabera, como parte inseparavel, uma fracdo ideal no solo
e nas outras partes comuns, que sera identificada em forma decimal ou ordinaria no
instrumento de institui¢do do condominio.

§ 4° Nenhuma unidade imobiliaria pode ser privada do acesso ao logradouro publico.

§ 5°0 terrago-de cobertura é parte comum, salvo disposi¢do contraria da escritura de
constituicdo do condominio.

Conforme Gongalves (2013, p. 397):

Caracteriza-se o condominio edilicio pela apresenta¢cdo de uma propriedade comum ao
lado de uma propriedade privativa. Cada condomino é titular, com exclusividade, da
unidade auténoma (apartamento, escritério, sala, loja, sobreloja, garagem) e titular de
partes ideais das dreas comuns (terreno, estrutura do prédio, telhado, rede geral de
distribuicdo de &agua, esgoto, gds e eletricidade, calefacdo e refrigeracdo centrais,
corredores de acesso as unidades autbnomas e ao logradouro publico etc.)

Com essa espécie, segundo Fernandes (2011, p.210): “é possivel
juridicamente dividir um edificio em apartamentos, salas, andares ou conjuntos,
ocasido em que se verdao combinadas as regras de condominio e propriedade
individual”. Dessa forma, parte da propriedade sera de particulares que devem
administrar sozinhos, arcando com as suas despesas, e outra parte serd comum de
todos os condominos e que sera dividida em quota partes que os conddminos

possuirao.

Assim, esse tipo de condominio é uma unido do imével particular de apenas
um proprietario, a principio, com o condominio voluntario e necessario em que os
condéminos irao partilhar de areas comum a todos eles e paredes limitrofes.

Essa forma de condominio é comumente observada na forma vertical, em que
as unidades autdnomas se sobrepdem uma as outras. Mas, também, podem ser
constituidos em planos horizontais em que as unidades ficardo alinhadas
lateralmente, como em condominios de loteamentos.

A Lei n® 6.766/1979 ndo disciplina essa forma de condominio, este sera
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discutido na Lei n? 4.591/1964. Pois, além da divisao do solo, também ha o
compartilhamento das vias de circulacdo internas que ficardo sob a responsabilidade
dos proprietarios do condominio e ndo da prefeitura municipal.

Dessa forma, o condominio edilicio se diferencia do condominio voluntario na
relacdo da divisdo da area entre os condominos. No voluntario, mais de uma pessoa se
associa para adquirir uma Unica unidade auténoma. Enquanto no edilicio existirdao
mais de uma unidade autdbnoma em uma propriedade e cada uma dessas unidades
sera adquirida por pessoas distintas. Ou, até mesmo, pode se formar um condominio
voluntario para se adquirir uma unidade autbnoma do condominio edilicio.

J& o condominio necessario sera formado pelas propriedades que dividem

uma mesma coisa. E o caso do muro que divide as duas propriedades, ambos os

proprietarios devem contribuir de forma igual para a manutencdo dele.

3.2.4 LOTEAMENTO FECHADO

Os loteamentos, como ja visto, sio uma forma de parcelamento do solo que
divide uma gleba em varias unidades autonomas e sao criadas vias de circulagao,
pracas e destinagdo para utilizacao do servico publico. Dessa forma, ndo constituindo
um condominio.

Essa forma de parcelamento aumenta o trabalho de fiscalizacao e manutengao
dos bens publicos, bem como deve se expandir os servigos essenciais de seguranca,
coleta de lixo, abastecimento de dgua e recolhimento do esgoto, energia elétrica entre
outros servigos.

Em muitos municipios a gestdo publica é falha e deixa a desejar em muitos
fatores, diante dessa perspectiva, a populacdo sempre buscava meios de se
resguardar. Dessa forma, em muitos loteamentos a populagdo busca formas de
instituir condominios para manter as ruas e calgadas em boa conservacao, fechar as
ruas para maior segurancga entre outros motivos. Porém, os bens publicos ndo podem
ser usucapidos nem incorporados ao dominio particular, o que impedia dessa
formacao.

Para atender essa necessidade social e regulamentar esse fato, foi permitida a
criacdo de guaritas nas vias, que eram mantidas por associacdes desses moradores,
que devem fazer o controle de acesso nessas vias. Assim, essas associa¢des

conservavam as vias, calgadas e pragas e o controle de acesso.
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E importante frisar que nesse tipo de loteamento, qualquer pessoa pode
transitar desde que tenha o cadastro efetuado no ponto de controle. Ou seja, ndo ha
necessidade de pedir autorizacdo aos moradores para entrar, pois os ambientes ainda
sdo publicos.

Com a falta de fiscalizacao dos 6rgdos da prefeitura, alguns desse loteamentos
passam a proibir as pessoas de entrarem sem autorizacdo prévia de um dos residentes
do loteamento.

Outro problema enfrentado por essas associagcdes, é o fato de ndo haver
obrigatoriedade de todos os residentes nesse loteamento contribuirem com os custos
de manutengdo, o que sobrecarrega a alguns dos residentes. Inclusive, ja é matéria
sumulada no STF pelo Ministro Marco Aurélio Mello no Recurso Extraordinario
432.106-R]: “descabe, a pretexto de evitar vantagem sem causa, impor mensalidade a
morador ou a proprietario de imoével que a ela ndo tenha aderido”.

Com essa necessidade que vinha sendo observada, a Lei n? 13.465/2017
trouxe algumas alteracdes na Lei n? 6.766/1979 (Lei de Loteamentos). Podemos
observar algumas delas no art. 22, § 72 e § 89, da lei de loteamentos, que irdo prever o

condominio de lotes e o loteamento de acesso controlado, vejamos:

§ 7°0 lote podera ser constituido sob a forma de imével autonomo ou de
unidade imobilidria integrante de condominio de lotes.

§ 8°Constitui loteamento de acesso controlado a modalidade de loteamento,
definida nos termos do § 1° deste artigo, cujo controle de acesso sera
regulamentado por ato do poder publico Municipal, sendo vedado o
impedimento de acesso a pedestres ou a condutores de veiculos, nao
residentes, devidamente identificados ou cadastrados.

3.3 A CONSTITUICAO E VENDA DO LOTEAMENTO

O loteamento, para ser realizado, deve observar uma série de requisitos, dentre eles,
podemos destacar a 4rea minima de 125m?, com previsio legal no art. 42, Il da Lei de
Loteamentos, como também o plano diretor quanto a densidade de ocupag¢do nao sera
ultrapassada ap0s a divisdo das glebas.

Também sdo exigidos outros pontos para a liberacdo da elaboracado do projeto
do loteamento. O interessado devera requisitar ao 6rgao competente, Prefeitura
Municipal ou Distrito Federal, as diretrizes para o uso do solo. Para isso, deve o
proponente anexar ao requerimento a planta do imoével contendo as condigcbes

presentes nos incisos do art. 62 da Lei n? 6.766/79 (BRASIL, 1979):
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Art. 6. Antes da elaboragio do projeto de loteamento, o interessado devera
solicitar a Prefeitura Municipal, ou ao Distrito Federal quando for o caso, que
defina as diretrizes para o uso do solo, tracado dos lotes, do sistema viario,
dos espacos livres e das areas reservadas para equipamento urbano e
comunitario, apresentando, para este fim, requerimento e planta do imével
contendo, pelo menos:

| - as divisas da gleba a ser loteada;

Il - as curvas de nivel a distdncia adequada, quando exigidas por lei estadual
ou municipal;

Il - alocalizagdo dos cursos d’agua, bosques e construgdes existentes;

IV - a indicagdo dos arruamentos contiguos a todo o perimetro, a localizacdo
das vias de comunicacdo, das areas livres, dos equipamentos urbanos e
comunitarios existentes no local ou em suas adjacéncias, com as respectivas
distancias da drea a ser loteada;

V - o tipo de uso predominante a que o loteamento se destina;

VI - as caracteristicas, dimensdes e localizacido das zonas de uso contiguas.

A Prefeitura Municipal ou Distrito Federal devera sinalizar nas plantas do
projeto, entregues no requerimento, quais os projetos previstos no planejamento
estadual e municipal para aquela zona.

Com o parecer municipal, deve o requerente retornar com o projeto contendo
os desenhos, memorial descritivo, cronograma da execucao da obra e certiddo
atualizada da matricula da gleba, expedida pelo cartério, junto com a certidao negativa
de tributos municipais para obter a aprovacao do projeto para iniciar execucao. A
execucao obra do projeto apresentado nao pode superar o periodo de quatro anos.

Apds obter admissdao do projeto, o loteador deve submeté-lo ao registro
imobiliario, no prazo maximo de 180 dias, com os documentos elencados nos incisos
do art. 18 da Lei n? 6.766/79 e executar a obra conforme o cronograma sob pena de
caducidade da aprovacao.

Na sequéncia, os lotes podem ter sua comercializacdo realizada. Podendo o
compromisso de compra e venda se dar por meio de escritura publica ou instrumento
particular, desde que nos moldes do modelo apresentado no registro imobiliario e que

contenha os requisitos dos incisos do art. 26 da lei em comento:

Art. 26. Os compromissos de compra e venda, as cessdes ou promessas de
cessdo poderdo ser feitos por escritura publica ou por instrumento
particular, de acordo com o modelo depositado na forma do inciso VI do art.
18 e conterao, pelo menos, as seguintes indicacgoes:

| - nome, registro civil, cadastro fiscal no Ministério da Fazenda,
nacionalidade, estado civil e residéncia dos contratantes;

Il - denominacdo e situacdo do loteamento, niimero e data da inscri¢ao;

Il - descricdo do lote ou dos lotes que forem objeto de compromissos,
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confrontagdes, drea e outras caracteristicas;

IV - prego, prazo, forma e local de pagamento bem como a importancia do
sinal;

V - taxa de juros incidentes sobre o débito em aberto e sobre as prestacdes
vencidas e nio pagas, bem como a clausula penal, nunca excedente a 10%
(dez por cento) do débito e sé exigivel nos casos de intervengao judicial ou
de mora superior a 3 (trés) meses;

VI - indicacdo sobre a quem incumbe o pagamento dos impostos e taxas
incidentes sobre o lote compromissado;

VII - declaragdo das restrigdes urbanisticas convencionais do loteamento,
supletivas da legislacdo pertinente. (BRASIL, 1979)

O compromisso de compra e venda, acompanhado da prova de quitacdo ja
sera suficiente para realizar o registro no nome do comprador do lote adquirido.

Para trazer seguranca na operacao, para o promitente comprador e
promitente vendedor, sdo previstos alguns dispositivos. No art. 29, podemos observar
que os direitos e obrigacdes da propriedade loteada se sucedera a aquele que a
adquiriu por ato inter vivos ou por sucessdo causa mortis. Também sera resguardada a
validade do contrato mesmo que haja sentenca declaratéria de faléncia ou insolvéncia
de qualquer uma das partes. Ademais, qualquer alteragao ou cancelamento parcial do
loteamento registrado, devera ser feito através de acordo entre o loteador e os

adquirentes, conforme o art. 28, a seguir reproduzido:

Art. 28. Qualquer alteracdo ou cancelamento parcial do loteamento registrado
dependera de acordo entre o loteador e os adquirentes de lotes atingidos pela
alteracdo, bem como da aprovacao pela Prefeitura Municipal, ou do Distrito
Federal quando for o caso, devendo ser depositada no Registro de Imoéveis,
em complemento ao projeto original com a devida averbac¢ao. (BRASIL,1979)

Destarte, podemos concluir que a Lei de Loteamentos é uma importante
regulamentagdo quanto ao parcelamento do solo ao que se refere a atender ao
planejamento urbano do municipio, ao crescimento populacional de forma

regulamentada pelo poder publico e seguranca na relagdo dos loteador e adquirente.

4 ALEIDE INCORPORACOES IMOBILIARIAS E SUAS PECULIARIDADES QUANDO
A DIVISAO DOS BENS IMOVEIS - LEI N 4.591/64

A Lei n? 4.591/64 é popularmente é conhecida como a lei das incorporag¢des
imobiliarias. Ela vem a tratar sobre os condominios e a sua formac¢do, como se deve

dar a administracio e como também normatiza o processo da incorporacao
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imobiliaria.

4.1 AFORMAGAO DOS CONDOMINIOS

A defini¢do de condominios e suas formas ja foram tratadas no topico 3.2.
Assim, ja ciente da distin¢do entre eles, essalei regulamenta os condominios edilicios.

Esse tipo de condominio pode ser com as unidades auténomas sobrepostas
umas as outras, formando os condominios verticais ou podem se situarem lado a lado,
formando os condominios horizontais.

Essas unidades, apesar de autonomas, sdo inseparaveis a uma fracdo ideal do
terreno em que estdo localizadas. Elas podem ter destinagdo residencial como
comercial e é possivel a sua alienacao.

Na convenc¢ao do condominio esta estipulada todas as regras de como ele
deve ser organizado e gerenciado. Segundo o art. 92 da Lei n°® 4.591/64, a conven¢ao
sera elaborada pelos proprietarios, promitentes compradores, cessionarios ou
promitentes cessionarios dos direitos relacionados a aquisicdo de unidades
autdénomas das edificagdes em construgdo, ainda por construir ou ja concluidas e para
ser aprovada necessita das assinaturas de, no minimo, 2/3 das fra¢des ideais dos que
compdem o condominio.

Ainda sobre a conveng¢do condominial define Gabriel Junqueira (2002, p.77):

A convengdo é a Lei do condominio. Sendo o condominio edificios ou outros
uma pequena comunidade, a conveng¢do é a norma com poder imperativo,
com o fim precipuo de estabelecer direitos e obrigacdes entre os condéminos.
A convengdo pode ser instituida antes ou depois de ser construido o prédio.

Quanto as despesas do condominio, estas devem ser rateadas entre os
conddminos, exceto as que sejam oriundas do uso individual de cada unidade
autdbnoma, como € o caso da energia. Vejamos o art. 12 da Lei n2 4.591/64 (BRASIL,

1964):

Art. 12. Cada condomino concorrera nas despesas do condominio,
recolhendo, nos prazos previstos na Convencdo, a quota-parte que lhe
couber em rateio.

§ 12 Salvo disposi¢do em contrario na Convencio, a fixagdo da quota no
rateio correspondera a fragio ideal de terreno de cada unidade.

§ 22 Cabe ao sindico arrecadar as contribui¢cdes competindo-lhe promover,
por via executiva, a cobranga judicial das quotas atrasadas.

§ 32 O condémino que ndo pagar a sua contribuicdo no prazo fixado na
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Convengao fica sujeito ao juro moratério de 1% ao més, e multa de até 20%
sobre o débito, que sera atualizado, se o estipular a Convengdo, com a
aplicacdo dos indices de correcdo monetaria levantados pelo Conselho
Nacional de Economia, no caso da mora por periodo igual ou superior a seis
meses.

§ 42 As obras que interessarem a estrutura integral da edificagcdo ou conjunto
de edificagdes, ou ao servico comum, serdo feitas com o concurso pecuniario
de todos os proprietarios ou titulares de direito a aquisicdo de unidades,
mediante orcamento prévio aprovado em assembléia-geral, podendo
incumbir-se de sua execu¢do o sindico, ou outra pessoa, com aprovagio da
assembléia.

§ 52 A rentuncia de qualquer condémino aos seus direitos, em caso algum
valera como escusa para exonera-lo de seus encargos.

Para a administracdo do condominio, sera eleito o sindico conforme fora
estabelecido pela convenc¢ao do condominio. Ele pode ser pessoa fisica ou juridica que
resida ou nao no condominio. Hoje, é muito comum encontrar empresas
especializadas em desempenhar essa atividade. O sindico pode ser remunerado, ou
nao, e seu mandato nao pode superar a dois anos.

Aghiarian (2006, p. 227) estabelece, em sua obra, algumas fung¢des que o

sindico deve desempenhar no condominio:

() convocar a assembléia dos condominos; representar, ativa e
passivamente, o condominio, praticando em juizo ou fora dele, os atos
necessarios a defesa dos interesses comuns; dar imediato conhecimento a
assembléia da existéncia de procedimento judicial ou administrativo, de
interesse do condominio; cumprir e fazer cumprir a convengdo, o regimento
interno e as determinacdes da assembléia; diligenciar a conservacdo e a
guarda das partes comuns e zelar pela prestacio dos servigos que
interessam aos possuidores (...).

Caso hajam faltas praticadas pelo sindico que causem danos a terceiros, os
condominos serdo responsabilizados e terdo o direito regressivo perante o autor. Ou
seja, por mais que os condominos sejam responsabilizados pelos atos praticados pelo

sindico, ele pode ter que indenizar os condominos por ter praticado tais faltas.

4.2 AS INCORPORACOES

Aincorporagdo em sentido amplo, nos remete a ideia de agregar alguma coisa a
outra, no direito civil podemos observar sua definicao relacionada a agregar algo ao
solo e ambos passam a ser uma unica coisa. Porém no meio do direito imobiliario, é
visto como a atividade de construir e vender edificacdes com unidades autonomas.

Essa é uma atividade empresarial com finalidade lucrativa que sera efetuada
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por um incorporador, este podera ser pessoa fisica ou pessoa juridica. O incorporador
ird vender as unidades do projeto que serd executado, com a captacdo de recursos
financeiros e terd o inicio da obra. Nao necessariamente o ele terd que efetuar a
constru¢do, mas tem a responsabilidade de coordenar e acompanhar o seu progresso,
afinal ele é o responsavel pelo empreendimento.

Assim Chalhub (2005, p.11) define o trago caracteristico da atividade como:

(..) a “venda antecipada de apartamentos de um edificio a construir”, que, do
ponto de vista econdmico e financeiro, constitui o meio pelo qual o
incorporador promove a captagio dos recursos necessarios a consecug¢io da
incorporacao; a captacio de recursos (...)
Como ja é sabido, o direito a propriedade, e nao s6 ela, sdo resguardados pela
Constituicao e, portanto, devemos ter uma atenc¢ao especial a ela.

Observe Gilmar Mendes (2017, p. 235):

E evidente que a propriedade, nos termos do art. 52, XXII, da Constituicdo, ha
de compreender aquilo que a ordem juridica ordinaria designa como tal.
Tal orientacdo ndo impede que outras situagdes juridicas possam vir a ser
abrangidas por esse conceito, obtendo assim a protecdo constitucional
devida. (...)
Assim, embora integre o conceito de propriedade a definicdo constante da
legislacdo civil, é certo que a garantia constitucional da propriedade abrange
ndo sé os bens méveis ou imdveis, mas também outros valorespatrimoniais.
Com isso, vemos que esse direito é bem mais amplo do que o simples imoével.
Gilmar ainda afirma que no direito alemao o conceito da propriedade se estende a
construcdo, titulos com juros prefixados, licenca de exploragdo mineral, agoes,
dominio na internet, direitos autorais e outros.
Se utilizando do direito comparado, podemos utilizar varios desses exemplos

do direito alemao a nossa realidade no direito brasileiro.

Dessa forma, visando a maxima protecao ao direito da propriedade, a lei veio
estabelecer a criacdo do “memorial de incorporacdo”. Nele deve esta descrita todas as
informagdes necessarias para identificar as novas unidades a serem constituidas,
como as fracdes ideais desse empreendimento e os demais documentos necessarios a
construcao.

Tamanha é a protecdo que incorporador s6 podera iniciar as vendas das
unidades auténomas apos o registro do memorial de incorporacao no Registro de

Iméveis competente, conforme se observa no art. 32 da Lei n? 4.591/64 (BRASIL,
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1964), que também elenca toda a documentag¢do desse memorial:

Art. 32. O incorporador sdmente podera negociar sobre unidades auténomas
apods ter arquivado, no cartério competente de Registro de Imdveis, os
seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e
irretratavel, de compra e venda ou de cessdo de direitos ou de permuta do
qual conste cldusula de imissdo na posse do imével, ndo haja estipulagdes
impeditivas de sua alienacdo em fracdes ideais e inclua consentimento para
demolicdo e construcdo, devidamente registrado;

b) certiddes negativas de impostos federais, estaduais e municipais, de
protesto de titulos de agbes civeis e criminais e de dnus reais relativante ao
imovel, aos alienantes do terreno e ao incorporador;

¢) histoérico dos titulos de propriedade do imével, abrangendo os tltimos 20
anos, acompanhado de certidao dos respectivos registros;

d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelas autoridades
competentes;

e) calculo das areas das edifica¢bes, discriminando, além da global, a das
partes comuns, e indicando, para cada tipo de unidade a respectiva
metragern de area construida;

f) certiddo negativa de débito para com a Previdéncia Social, quando o titular
de direitos sobre o terreno for responsavel pela arrecade¢do das respectivas
contribuic¢des;

g) memorial descritivo das especificagcdes da obra projetada, segundo modélo
a que se refere o inciso IV, do art. 53, desta Lei;

h) avaliagdo do custo global da obra, atualizada a data do arquivamento,
calculada de acérdo com a norma do inciso IlI, do art. 53 com base nos custos
unitarios referidos no art. 54, discriminando-se, também, o custo de
construcdo de cada unidade, devidamente autenticada pelo profissional
responsavel pela obra;

i) discriminacdo das fracbes ideais de terreno com as unidades auténomas
que a elas corresponderao;

j) minuta da futura Convencdo de condominio que regera a edificacio ou o
conjunto de edificagdes;

I) declaragdo em que se defina a parcela do preco de que trata o inciso II, do
art. 39;

m) certiddo do instrumento publico de mandato, referido no § 12 do artigo31;
n) declaragido expressa em que se fixe, se houver, o prazo de caréncia (art.
34);

0) atestado de idoneidade financeira, fornecido por estabelecimento de
crédito que opere no Pais ha mais de cinoo anos.

p) declaragdo, acompanhada de plantas elucidativas, sobre o nimero de
veiculos que a garagem comporta e os locais destinados a guarda dos
mesmos.

4.3 0 PATRIMONIO DE AFETAGAO

O patriménio de afetacdo, ja presente na Lei de incorporagdes imobiliarias
teve uma grande atualizacdo em 2004 pela Lei n? 10.931 que atualizou esse instituto
com o objetivo de proteger o consumidor principalmente no seu direito constitucional
de propriedade.

Essa alteracdo foi muito importante diante o grande nimero de consumidores

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 44



que eram prejudicados pelas quebras empresariais do setor. O estopim foi na faléncia
da construtora ENCOL, na década de 1990, se estima mais de 40 mil clientes em todo o
Brasil que ficaram sem receber os iméveis. Com isso, houve um grande prejuizo na
economia e o medo de fazer investimentos desse modo.

Destarte, veio a nova figura do patrimoénio de afetacdo como “a constituicdo
de reserva de bens a constituir um patrimoénio auténomo ao incorporador, objeto de
garantia em favor dos promitentes-compradores, tornando imune (este patrimonio) a
insolvéncia ou faléncia daqueles.” (Aghiarian, 2006, p. 272).

Para complementar afirma Marques Filho (apud Tutikian, 2008, p.182): “A Lei
10.931 trouxe alteracOes a Lei 4.591/64. Estas alteracdes objetivavam dar seguranca e
estabilidade a funcdo econémica e social do acervo da incorpora¢do, dando maior
garantia aos adquirentes e as instituicoes financeiras (...)".

O patrimonio de afetacdo ira instituir uma prote¢do a todo o capital que foi
pago pelos clientes para a compra daquelas unidades, de forma que s6 podera ser
utilizado nas despesas decorrentes dessa incorporacao. Conforme define Chalhub

(2005 p. 62):

Por efeito de afetacgdo, cria-se um regime de vinculagdo de receitas, pelo qual
as quantias pagas pelos adquirentes fiquem afetadas a consecugdo da
incorporacdo, vedado, nos limites definidos pela lei, o desvio de seus
recursos para outras finalidades. O volume dos recursos afetados, entretanto,
limita-se ao quantum necessario a execu¢do da obra e regularizacdo do
edificio no Registro de Iméveis, estando excluidas da afetacdo, portanto, as
quantias que excederem a esse limite, das quais o incorporador pode se
apropriar sem restricdo alguma.

Disso se conclui que cada incorporacdo imobilidria terd uma contabilidade
independente da sua incorporadora, e esse patrimdnio constituido pela venda, “na
planta”, das unidades autonomas, s6 ira responder pelas dividas e obrigacdes da
propria incorporacao. Desta feita, ha uma protecao quanto a grande movimentacao de
dinheiro que as construtoras costumam fazer entre as suas construgdes, em que 0
lancamento e as vendas de um novo empreendimento visa custear as dividas
existentes de uma obra ainda em execucao.

O patrimonio de afetagdo pode ser constituido a qualquer momento, apenas é
necessario o registro no Registro de Iméveis do termo assinado pelo incorporador e

pelos titulares de direitos reais de aquisicdo sobre o terreno, conforme previsto no art.
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31-B da Lei n? 4.591/64.

O patrimonio sera composto pelos ativos e passivos da incorporacgdo. Ou seja,
terd na sua composicdo: o terreno; as acessoes, as receitas oriundas das vendas; o
saldo de conta corrente do condominio; os débitos existentes com os fornecedores,
como também os trabalhista, fiscais e previdenciarios e as obrigacdes com os agentes
financeiros.

Ainda é importante destacar que na ocorréncia da faléncia da incorporadora,
além de seus débitos ndo poderem atingir a patrimonio dessa incorporacao, é possivel
que as comissdes de representantes das incorporagdes contratem outras construtoras
para finalizarem as obras.

Vejamos o que Mattos (2011, p.42) afirma sobre o assunto:

Por ser auténomo, o Patrimoénio de Afetacio somente responde por dividas e
obrigac¢des vinculadas a incorporagido de que se trata. Na hipotese de uma
situacido falimentar, os adquirentes, através da Comissdo de Representantes e
independentemente de autorizacdo judicial, assumem a administra¢cdo da
obra e ficam responsaveis por sua conclusido, herdando os créditos das
vendas feitas e tendo legitimidade para vender em leildo extrajudicial as
unidades ainda ndo comercializadas (estoque).

Nesse aspecto protecionista podemos encontrar diversas incorporagdes com
o patrimonio de afetacdao e tem os seus recursos protegidos das dividas oriundas das

incorporadoras, vejamos um caso:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CERTIDAO NEGATIVA DE
DEBITOS. INCORPORAGAO. PATRIMONIO DE AFETAGAO. AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE EM RELAGAO A DEBITOS DA INCORPORADORA.

O patriménio de afetacdo ndo se comunica com os demais bens, direitos e
obrigacdes do patriménio geral do incorporador ou de outros patrimonios
de afetacdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e obrigacdes
vinculadas a incorporagio respectiva. Registrado o patrimonio de afetagao,
destinado a consecugdo da incorporagio correspondente, o crédito tributario
constituido em nome da Incorporadora ndo pode ser 6bice ao fornecimento
de certiddo negativa de débitos a Incorporacao.

(TRF-4 APL:50070643520174047112 RS, Relator: ANDREI PITTEN
VELLOSO, segunda turma)

Portanto, é perceptivel o papel do patriménio de afetacio em ampliar a
seguranca juridica do consumidor em relagdo a sua aquisic¢ao, caracterizando-se como
instrumento para prote¢do ao acesso a moradia. O ponto controvertido existente, é o
fato de ndo ser obrigatério a aplicagdo do patrimoénio de afetagdo, cabendo a

incorporadora decidir por adotar ou nao.
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5 CONCLUSAO

Conforme pode se observar no ponto 3, o condominio e o loteamento sao
institutos do direito muito préximos e que por muitas vezes sao confundidos ou sao
considerados como sendo a mesma coisa.

Em ambas as relagdes, observamos que ha a existéncia da venda e alienacao de
unidades autonomas. Em algumas delas observamos a divisdo de grandes glebas em
lotes menores, e outras construcao de edificios com unidades sobrepostas.

Logo, ao analisar o dever constitucional em assegurar o direito a propriedade
como um direito constitucional, apenas a incorporacao imobiliaria possui uma forma
eficaz, o patrimdnio de afetacdo, para prevenir que aquela propriedade que esta sendo
comprada ou alienada seja de fato adquirida.

A luz da hermenéutica juridica, quando ha uma lacuna na lei, deve o juiz
buscar a solug¢do por meio da analogia, costumes ou principios gerias do direito. A
analogia consiste na utilizacdo de uma lei prevista para uma situacao distinta, a este
caso em que ha lacuna na sua legislacao.

Considerando que nos projetos de loteamentos, as vendas dos lotes sdo
realizadas antes da finalizacao do loteamento e devido a situagdes de pouca eficiéncia
das prefeituras municipais, fica a cargo do loteador a construcdo da infraestrutura e
dos acessos aos lotes. Em se tratando da faléncia desse loteador, ha grande
probabilidade do loteamento nao ser entregue conforme a proposta oferecida e assim
ficando ameacgado o direito a propriedade desse cidaddo. Dessa forma, é perceptivel a
existéncia da lacuna em relagdo a seguranca juridica da aquisicdo da propriedade nos
moldes da proposta de venda, na Lei n2 6.766/79.

Sendo assim, utilizando dos principios da hermenéutica para garantir o direito
constitucional da propriedade, deveria ser homologado a utilizagdo do instituto do
patrimonio de afetacdao de forma subsidiaria a lei de loteamentos em suas lacunas com

a finalidade de obter a maior seguranca juridica ao consumidor.
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AMBIENTE VIRTUAL: 0S LIMITES DO EXERCICIO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E O DIREITO A PRIVACIDADE.

Flavio Anténio de Lara Andrade Junior!
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RESUMO

Diante da evolugdo da sociedade, da globalizacdo e com a chegada do periodo poés-
moderno, que trouxe mudancgas nas relacdes sociais em decorréncia da criagdo e do
avan¢o no desenvolvimento dos meios tecnolégicos, como os computadores e a
internet, surge uma nova forma de convivéncia e relagdo entre as pessoas que utilizam
as redes sociais, derivadas do surgimento do ambiente virtual, para interagir. No
Brasil, essas relagdes acabam por produzir um novo desafio para o Direito, devido ao
surgimento consequente de condutas consideradas danosas praticadas nesse espacgo
virtual, denominadas crimes virtuais, que devem ser acompanhadas, reguladas e
combatidas, recebendo a devida resposta Estatal. Em decorréncia desses fatos,
pretende-se fazer um estudo aprofundado e analitico sobre os limites do exercicio da
liberdade de expressdo e do direito a privacidade no ambiente virtual. A principio,
sera feita uma analise histérica do surgimento da rede de computadores, passando
posteriormente pelas condutas consideradas delituosas e como se originam,
baseando-se em casos concretos, precedentes e como sao combatidos pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro. Por fim, sera feita uma pesquisa sobre os limites do
exercicio desses direitos no ambiente virtual e possiveis técnicas a serem utilizadas
para o controle dessas condutas e sua prevencgao.

Palavras-Chave: Globalizagdo. Relagdes sociais. Redes sociais. Ambiente virtual.
Crimes virtuais.

VIRTUAL ENVIRONMENT: THE LIMITS OF THE EXERCISE OF FREEDOM OF
EXPRESSION AND THE RIGHT TO PRIVACY.

ABSTRACT

Faced with the evolution of society, globalization and the arrival of the postmodern
period, which brought changes in social relations as a result of the creation and
advancement in the development of technology, began the production of computers
and the Internet, creating the virtual environment context, that made possible a new
way of coexistence and relationship between people who use social medias to interact.
In Brazil, these relations created a new challenge for the Law, based on the consequent
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emergence of conduct considered harmful in this virtual context, called virtual crimes,
which must be monitored, regulated and combated, receiving the appropriate State
response. As consequence, the proposed study intended to make a deep and analytical
study on the limits of the exercise of freedom of expression and the right to privacy in
the virtual environment. In contrast, a historical analysis was made about the rise of
the computing medias. The proposed research will also analyse the conduct considered
criminal and how it was originated, based on concrete cases, precedents and how they
are regulated by the Brazilian Legal Order. Finally, a research was made on the limits
of the exercise of these rights in the virtual environment and possible techniques to be
used to control the conducts that violate them.

Keywords: Globalization. Social relationships. Social networks. Virtual Environment.
Virtual Crimes.

1 INTRODUCAO

O Brasil tem nos ultimos anos um grande desafio a enfrentar: o combate e o
controle da violacdo dos direitos fundamentais, previstos na Constituicdo Federal de
1988, que ocorrem corriqueiramente no ambiente virtual. Isto significa que o Estado
brasileiro deve adotar medidas em acompanhamento ao desenvolvimento tecnolégico,
para melhorar e tornar seguro a convivéncia e relagdo dos individuos que usufruem

desse novo cenario de relacdes interpessoais virtual.

Com o crescimento expressivo de pessoas, oriundas de lugares distintos, que
passam a utilizar o ambiente virtual, surge uma problematica no qual esse trabalho
busca responder, sendo ele, quais os limites do exercicio do direito a liberdade de
expressao e do direito a privacidade no ambiente virtual.

Porém, para que seja possivel o entendimento do ponto limite desses direitos,
como ocorrem suas violagdes e as medidas para o combate dessas praticas, se faz
necessario uma analise do ambiente virtual, relatando sobre o seu surgimento,
desenvolvimento e sobre as legislacbes que vigoram e normatizam os direitos
fundamentais, citados anteriormente, quando exercidos nesse panorama.

Em face do exposto, o método de abordagem do presente artigo é o dedutivo,
realizando-se uma analise por meio de uma cadeia de estudos descendente do
conteudo, partindo do conceito geral aos particulares, ou seja, partindo de uma
premissa maior, passando por outra menor e chegando a uma conclusao particular.

Além do mais, a técnica de pesquisa utilizada é de cunho bibliografico para um
embasamento e expansdo do tema trabalhado, ou seja, sera desenvolvido com base na

analise de bibliografias, artigos, documentos e legislacdes a respeito do tema, assim

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 51



como casos concretos ocorridos no cendrio brasileiro, para se ter um reflexo de
acontecimentos exemplificativos na atual realidade brasileira.

O método de procedimento empregado é o histérico e o comparativo, o
primeiro se deve ao fato que o presente trabalho constituira uma analise histérica do
ambiente virtual e do exercicio da liberdade de expressio por meio de um
acompanhamento da evolugdo do mesmo pela historia. A utilizacdo do segundo
meétodo é devido a realizacdo de comparagdes entre os dados do presente com os do
passado, observando o ambiente virtual no inicio e na atualidade.

Neste contexto, no Capitulo 22 deste trabalho buscasse fazer um panorama
histérico sobre a origem do computador e internet, por meio da andlise dos fatores e
dos cenarios que contribuiram para o surgimento e para a evolugdo desse aparelho
tecnolégico com o decorrer dos anos, verificando a sua disseminagdo pelo mundo até a
chegada no Brasil e fazendo uma breve observacdo sobre as areas que adotaram a
utilizacdo desse mecanismo na atualidade.

O Capitulo 32 objetiva-se a estudar os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, em especifico o direito a liberdade de expressao e
privacidade, ou seja, o conceito desses direitos juridicos e suas caracteristicas com
base no posicionamento de alguns doutrinadores a respeito do tema. Para isso, se
destrinchard o ordenamento juridico brasileiro com a intencao de fazer uma analise
acerca da previsao legal da liberdade de expressao e do direito a privacidade, direitos
esses que recaem sobre todos os cidadaos. Além disso, serd mostrado o entendimento
de doutrinadores sobre o tema e as caracteristicas desses direitos, conquistadas e
aderidos por meio da evolucdo histérica e com o desenvolvimento da sociedade
brasileira.

Adiante, no 42 Capitulo sera tratado o conceito de crimes virtuais, as
ferramentas usadas para praticar esses delitos, as espécies, os embaracos existentes em
relacdo ao colhimento de provas, a competéncia judicial para julgamento desses
litigios, as normas criadas para a normatizacao dessas condutas consideradas ilicitas,
também sera feita uma breve narrativa sobre as redes sociais e a pratica dos delitos
nesse ambiente, e apresentacdo de estatisticas do acontecimento dessas praticas
criminosas no Brasil.

Ja no 52 Capitulo, ira ser realizado uma ponderacao de até onde vao os limites

do direito a liberdade de expressdo e privacidade na internet e suas caracteristicas,
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utilizando de entendimento de doutrinadores e buscando-se elucidar por meio de
exemplificacdo com casos concretos, como ocorrem a violacdo dos direitos
fundamentais em ambiente virtual, servindo para facilitar a visualizacdo da
problematica existente na atualidade com o surgimento do ambiente virtual.

Assim, ao final do presente trabalho se busca compreender até onde no
ambiente virtual, por ser um novo cenario de relacdes interpessoais, os usuarios do
mesmo, devem respeitar as normas constitucionais fundamentais, tratando em
especifico a liberdade de expressdo e o direito a privacidade. Podendo, quando
respeitados esses preceitos, exercer suas liberdades e interagir com demais pessoas de
localidades distintas que também utilizam a rede mundial de computadores,

exercendo diretamente o seu direito no ambiente virtual.

2 BREVE HISTORIA DO COMPUTADOR E DA INTERNET

A principio se faz necessario trazer a narrativa histérica sobre o
desenvolvimento do computador e internet, j4 que sera um ponto continuamente
tratado no decorrer do trabalho, elencado os cendarios que contribuiram para o seu
surgimento, seu desenvolvimento ao passar dos anos até a sua chegada no territério

brasileiro e suas caracteristicas na atualidade.

O periodo que permeia meados da década de 1950 era caracterizado pelo
periodo da Guerra Fria, em que ocorria o confronto ideolégico entre um bloco
representado pelos Estados Unidos da América e outro liderado pela Uniao Soviética,
momento em que estas disputas eram feitas de forma indireta, por meio da influéncia
das duas superpoténcias. Durante essa época, qualquer avanco de ordem social,
militar e principalmente tecnoldgico era considerado essencial e significava vantagem
em relacao ao adversario. (LEFFLER e PAINTER, 2005)

Como consequéncia dessa rivalidade, no periodo que permeia o ano de 1957, a
Unido Soviética produziu e langou o primeiro satélite espacial que entrou efetivamente
na orbita da terra, denominado Sputnik. Em contrapartida, com a preocupacao de ficar
para tras de seu adversario, o Estados Unidos da América representado pelo
presidente John Kennedy prometeu que enviaria um americano a lua e criaria um
sistema de defesa a prova de destruicao. (WENDT e JORGE, 2013)

Assim, o Estados Unidos com o objetivo de criar o prometido sistema de

defesa, além de ter a pretensao de adotar medidas para acelerar o desenvolvimento
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tecnolégico do pais e coordenar futuras atividades relacionadas com o espacgo e
satélites criou a Advanced Research Project Agency — ARPA. No ano posterior a sua
criagdo, a ARPA se enfraqueceu em decorréncia da criagdao da National Aeronautics &
Space Administration - NASA, que possuia objetivos similares a aquela. Assim, a ARPA
teve que se adaptar e modificar a sua atuacao, com novos tipos de pesquisa, que
incluia projetos com resultados a longo prazo e parcerias com instituicdes de ensino,
tornando sua atuagdo mais técnica e cientifica.

Com a alteracdo de seu objetivo principal, a Advanced Research Project Agency
- ARPA, investiu em projetos e assuntos como a computag¢do interativa e os sistemas
de tempo compartilhado, que futuramente seria essencial para a criagdo dos
computadores. Em decorréncia desses fatores, surgiram condi¢des adequadas para a
origem dos primeiros computadores comercializaveis disponiveis, produzidos
primeiramente pela empresa International Business Machines - 1BM, que obteve
controle quase que absoluto sobre o dominio do mercado de informatica até
aproximadamente a década de 1980.

Posteriormente, com o inicio da producio de computadores e sua
comercializacao, produzidos pela IBM, havia um problema evidente para o exército
dos Estados Unidos que usufruiam desse recurso tecnoldgico, em que, caso um dos
terminais sofre-se ataque pela Unido Soviética, informacgdes sigilosas poderiam ser
roubadas ou destruidas, devido a centralizacdo das mesmas. Assim, no ano de 1962, a
For¢a Aérea do Estados Unidos, preocupado com eventual guerra ou ataque nuclear,
buscava uma forma de se proteger de um ataque que poderia ocorrer. Foi entao,
realizada uma solicitacao a empresa Rand Corporation, um estudo sobre uma rede de
comunicacao militar descentralizada, que seria despida de um nucleo central, ou seja,
que funcionasse mesmo que fossem destruidos alguns de seus terminais. (WENDT E
JORGE, 2013)

A Rand Corporation, em resposta ao 6rgao militar, emitiu um relatdrio para
que o pedido de implementacdo do projeto fosse feito a American Telephone &
Telegraph - AT&T. Porém, ao ser realizado o pedido a empresa indicada, ndo houve a
concordancia para a implementacao do projeto, alegando que caso o projeto fosse
realizado, seria a mesma coisa de criar uma rede digital de pacotes que iria concorrer
com a propria AT&T, pois possuia uma rede analégica baseada em comutagdo de

circuitos.
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Assim, com o passar dos anos e em decorréncia da necessidade de criagao de
uma rede de comunicacdes independente, que fosse invulneravel a qualquer tentativa
de destruicdo ou controle, ou seja, que nao dependesse de um s6 nucleo central, onde
sua destruicdo poderia comprometer toda a rede, foi criada a rede Advanced Research
Projects Agency Network - ARPANET. Essa rede tinha a capacidade de integrar
computadores que estivessem distantes, permitindo a comunicagao de dados entre os
mesmos. Inicialmente, era utilizada somente por oOrgdos militares ou grandes
universidades do Estados Unidos da América, posteriormente a rede desenvolveu
permitindo a entrada de empresas.

Com o decorrer dos anos e o crescimento da ARPANET, passou-se de 13
computadores na rede em janeiro de 1971, para 23 em computadores em abril de
1972 e 38 computadores em janeiro de 1973. Consequentemente, com o crescente
desenvolvimento da rede foi organizada a primeira demonstragdo publica em 1972 na
First International Conference of Computer Communications. Durante essa conferéncia
a ARPANET ja tinha implementado em seu sistema servigos como login remoto e
correio eletronico. (WENDT E JORGE, 2013)

No ano de 1973, foi realizada a primeira conexao internacional da ARPANET,
interligando a Inglaterra e a Noruega. Além de disseminar-se pelas universidades,
6rgdos militares e governo do Estados Unidos na década 80, fazendo uma interligacdo
da rede no pais. Posteriormente, no ano de 1986, foi implementado pela National
Science Foundation a NSFNET, passando a ARPANET a ser chamada de internet,
transformando-se em um sistema mundial publico, de redes de computadores.

Com a crescente expansdo e desenvolvimento da rede de computadores no
mundo, o Brasil importou e implementou no Instituto Brasil de Geografia e Estatistica
- IBGE, o seu primeiro computador, chamado de UNIVAC 1105. Anos depois, em
meados de 1972, a Universidade Federal de Sdo Paulo - UNIFESP, fabricou o primeiro
computador brasileiro, denominado “patinho feio”, sendo um marco importante para a
consolidacdo da internet no Brasil.

No periodo de 1992, foi criada a Secretaria de Politica e Informatica, sendo
implementado nesse mesmo ano a primeira rede conectada a internet, que interligava
as principais universidades brasileiras. Ndo existia interface grafica, sendo possivel
apenas a troca de e-mail pelos usuarios conectados a rede.

Posteriormente, em 1995 ocorreu a criacao do Comité Gestor da Internet no
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Brasil - CGLbr, com a finalidade de coordenar e integrar todas as iniciativas de servicos
de internet no pais, promovendo a qualidade técnica, a inovagao e a disseminagao dos
servicos ofertados, além de estabelecer as diretrizes estratégicas relacionadas ao uso e
desenvolvimento da Internet no Brasil.

Nos dias atuais, devido a evolugdo e o aperfeicoamento da rede de
computadores, a internet passou a ser utilizada para finalidades diversificadas, seja
para uma interacao social com o uso das redes sociais que torna possivel conhecer
novas pessoas, também passando a ser usada para a busca de diversao ou até mesmo
para a procura de conhecimento em sites de pesquisa que disponibilizam livros,
reportagens, documentarios, artigos ou monografias com a possibilidade de escolha
por conteudo especifico, que sdo encontrados de forma variada.

A evolugdo tecnolégica tem se demonstrada impactante e variada, afetando
diversos setores, como exemplo, o educacional. Em carater de ensino, algumas
universidades e cursos comegaram a adotar o uso do ambiente virtual, perdendo a
caracteristica anterior de aula presencial, existindo a possibilidade de o aluno tirar as
duvidas diretamente com o professor por e-mail de forma instantianea, sendo essa
educacdo a distancia regulamentada pelo Decreto n. 9.057/2017 que trata das
diretrizes e bases da educacgao.

A esfera judicial também sofreu seus beneficios decorrentes do
desenvolvimento tecnolégico, conforme a Lei n. 11.419/2006, que dispde sobre a
informatizacdo do processo judicial, passou-se a utilizar o processo judicial eletrénico
que colaborou com o giro processual maior e maior fluxo de processos nos gabinetes
dos juizes, permitindo reduzir significativamente o tempo de tramitacao das acdes,
quando comparado ao meio fisico.

Outro setor afetado foi o trabalhista, em que surgiu o exercicio do trabalho
pela modalidade Home office, no qual o funcionario de determinada empresa exerce
suas fungoes a distancia de forma remota por um computador e com o uso da internet
de sua residéncia ou outro ambiente sem ser necessariamente o local da empresa por
qual é contratado, sendo essa modalidade regulada pela Lei n. 13.467/2017 e
disciplinada na Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT. No teletrabalho ndo a
necessidade do comparecimento presencial constante a empresa como de costume,
quando comparado com a pratica tradicional de exercicio de fung¢des por parte do

empregado.
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Porém, apesar de existir esses fatores positivos citados anteriormente, e com o
aumento exponencial a cada ano que passa de pessoas que utilizam a rede mundial de
computadores, devido a evolucdo tecnoldgica e do facil acesso a computadores e
dispositivos moveis, é possivel que possam ser gerados alguns transtornos para
algumas pessoas, sejam psicologicos ou financeiros. Assim, o constante acesso pode
acabar se tornando um vicio, em que a necessidade de utilizar esse sistema é rotineira,
podendo acarretar uma dependéncia.

Conforme disponibilizado pela fonte de dados do Centro Regional de Estudos
para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacao - Cetic.br, que possui a missdo de
monitorar a ado¢do das tecnologias de informag¢do e comunica¢do, em particular, o
acesso e uso de computador, Internet e dispositivos moveis, o acesso a rede mundial
de computadores no periodo de 2017 no Brasil, atingiu um total de 61% dos
domicilios com acesso a Internet. Podendo assim afirmar que mais da metade da

populagao do Brasil no ano de 2017 estava conectada ou podia conectar-se a internet.

3 PREVISAO LEGAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A
PRIVACIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, instituida em 1988, que
vigora até os dias atuais, traz uma conjuntura de principios, direitos, garantias e
imposicdes que servem como alicerce para a formacao e atuacdo do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, sendo ferramenta para o direcionamento do
interprete no exercicio de sua funcgao.

A Constituicao Federal é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro.
Sendo ela a propulsora dos poderes e competéncias aos 6rgaos governamentais e
autoridades que nela atuam, sendo limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas que a constitui. Além do mais, para a criacdo e integracdo de normas
no ordenamento juridico brasileiro se faz necessario o respeito a Constituicao Federal,
assim como os principios nela estabelecidos, caso contrario serdo consideradas sem
validade, ou seja, as demais normas devem estar em conformidade com a Constituicao.
(SILVA, 2014)

Dentro do conjunto de normas estabelecidas pela Constituicdo Federal, se tem
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os direitos e garantias fundamentais, que servem como prerrogativas a serem
respeitadas no momento da criagdo de normas que futuramente serao instituidas e na
tomada de decisbes pelo Estado Brasileiro. Os direitos fundamentais sdo
democraticos, porque eles, garante direitos como o da vida, da liberdade, da formacao e
da propriedade assegurando a existéncia e o desenvolvimento de pessoas que podem
seguir suas vidas e manter o processo democratico, tendo garantias como liberdade de
opinido e de meios de comunicagao. (ALEXY, 2011)

A Constituicdo de 1988 implementou os direitos e garantias fundamentais em
decorréncia da incorporacao de uma visdo humanista de mundo, em que o Estado
deve passar a utilizar de seus aparatos para proteger o bem-estar do homem, com o
respeito e promogdo de seus direitos, superando a ideia de que o Estado deve pensar
apenas em si proprio. (BARCELLOS, 2018)

Além disso, a Constituicao Federal é o local adequado para que se tenha a
positivacdo de normas asseguradoras dos direitos e garantias fundamentais de
protecio da dignidade da pessoa, pois, a supremacia das normas previstas na
Constituicdo sobre as demais, resguardam maior seguranga para o cumprimento dos
valores tidos como essenciais ao homem. (MENDES, 2015)

Em decorréncia do exposto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
desdobra os direitos e garantias fundamentais em capitulos diferentes, sendo eles:
direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direito de nacionalidade,
direitos politicos e direitos dos partidos politicos.

Os direitos e deveres individuais e coletivos sao destinado a prote¢do dos
individuos e grupos sociais diferentes, utilizando como esséncia o conceito de pessoa
humana e a propria personalidade, ou seja, com embasando em preceitos como o
direito vida, a liberdade, a honra e a dignidade.

Dentro dos direitos e deveres individuais e coletivos possui uma primeira
categoria de direitos e liberdades que formam um espaco de autonomia do individuo
em face da acdo do Estado e também de particulares, sendo eles os direitos a vida, a
integridade fisica, psiquica e moral, bem como os direitos a imagem e a honra, a
protecdo a privacidade e suas diversas manifestacGes, consagrando ainda a
inviolabilidade do domicilio, embora admita decisdo judicial que possa afastar.
(BARCELLOS, 2018)

Doutrinariamente existe a divisdo dos direitos fundamentais em individuais,
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individuais de expressao coletiva e coletivos. Os direitos fundamentais individuais sao
aqueles que emanam sobre cada sujeito do seio social, de forma individual, possuindo
esse autonomia e garantias para iniciar a defesa de seus direitos, quando violados, seja
contra os demais membros da sociedade politica ou até mesmo contra o Estado. Os
direitos fundamentais individuais de expressdo coletiva referem-se a aqueles que
recaem sobre cada sujeito de forma individual, mas que s6 podem ser exercidos de
forma coletiva, como por exemplo o direito a reunido e o de associagdo. Por ultimo, se
tem os direitos fundamentais coletivos, que sao garantidos a uma categoria de
pessoas, sendo essa categoria o titular do direito, como exemplificacao no direito de
representacdo dado as associagoes. (MASSON, 2016)

No que se refere a liberdade de expressao, a Constituicdo Federal de 1988,
possui a previsdo expressa no primeiro capitulo do titulo dos direitos e garantias
fundamentais da liberdade de expressdo, que assegura a liberdade de comunicar, de
divulgar determinado conteddo, ideia, pensamento ou opinido, de transmitir a
ocorréncia de fatos, ou seja, a liberdade de tornar publica e exteriorizar crengas,
suposicoes, juizos, hipéteses e pensamento sobre algo, dando conhecimento ao outro do
que pensa ou sabe. (ARAUJO, 2017)

A liberdade de expressdo é um instrumento para o funcionamento e
preservacdo do sistema democratico, preservando o pluralismo de opinides, sendo
essencial para a formagao da vontade livre. (MENDES, 2015)

A capacidade e competéncia de se dizer ou divulgar fatos e opinides, se refere a
liberdade de expressdo. A liberdade de comunicar e divulgar determinado conteudo,
ideia, pensamento ou opinido esta inserido dentro da liberdade de expressdo, porém o
contetido da expressao ndo necessita ser de uma abstrata racionalidade ou uma
simples liberdade de crenca. Assim, a liberdade de expressdao procura proteger a
pessoa que se exprime e garantir um ambiente que seja favoravel a expressdo,
tentando evitar que a pessoa seja punida pelo que fala ou que se silencie por medo de
falar. (ARAUJO, 2017)

Porém, apesar dessa liberdade permitir expressar esses sentimentos, ideias e
impressdes sobre algo de formas diferentes, seja por mensagens faladas ou escritas,
por gestos, expressdes corporais, imagens ou outras, a Constituicdo Federal ndo
resguarda o anonimato no momento dessas manifestacdes, pois no exercicio dessa

faculdade, o sujeito que a pratica pode exceder-se, ferindo direito de outrem, fazendo-
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se necessario o conhecimento de sua identidade. (MASSON, 2016)

Com base na fundamentacgao politica, se faz uma conexao entre a liberdade de
expressao e o processo politico, pois a expressao liga ideias de debates de interesse
publico e cidadania, como participacdo comunicativa e de aprofundamento na
soberania popular, dando ao povo a voz principal nos assuntos publicos. (ARAUJO,
2017)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 59,
inciso IV, garante a liberdade de manifestacao do pensamento sobre a prerrogativa de
ndo haver anonimato, pois durante o exercicio dessa manifestacdo pode ocorrer o
dano material, moral ou a imagem a outrem, sendo assegurado ao ofendido, direito a
resposta proporcional ao agravo, além de valor indenizatério.

No que se diz respeito ao direito a privacidade, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, prevé expressamente em seu artigo 592, inciso X, a
consagracao e o tratamento como inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. Desta forma, deve-se ter o entendimento que o direito a
privacidade engloba todas as manifestacbes que dizem respeito a esfera intima,
privada e da personalidade. (SILVA, 2014)

O direito a privacidade é uma garantia de autonomia para que o individuo
administre a prépria vida da forma que compreenda mais adequada, possuindo direito
de manter restrito para si, caso queira, as informacdes em relacdo a sua vida
domeéstica, familiar, os habitos, escolhas, atitudes e segredos, sem ser obrigado ou ter a
necessidade de compartilhar com o meio social ou com pessoas que ndo tenha a
vontade dela compartilhar. (MASSON, 2016)

Em complemento com o citado anteriormente, estdo situados dentro da esfera
de protecao do direito a privacidade fatos como o lugar onde determinado individuo
mora ou trabalha, dados pessoais, a prépria imagem, estabelecimento comerciais
frequentados ou pensamentos e opinides pessoais. Além disso, ndo precisam ser
necessariamente fatos sigilosos, podem ser informac¢des que familiares ou amigos
saibam, mas que o individuo nao gostaria de compartilhar, pois ndo quer que se tornem
de conhecimento da sociedade ou terceiros. (MARCACINI, 2016)

A privacidade se caracteriza por ser um conjunto de informag¢des acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,

decidindo a quem, quando, onde e em que condigdes, por sua propria vontade. A
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esfera de inviolabilidade dessa privacidade abrange o modo de vida doméstico, as
relacdes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem,
pensamento, segredos e as origens e planos futuros do individuo, sendo esse o direito de
ser deixado tranquilo ou em paz. (SILVA, 2014)

A violagdo do direito a privacidade ocorre quando a intromissdo na reclusao
ou na solidao de individuo, exposicao publica de fatos privados, exposi¢cdo do individuo
a uma falsa percepc¢do do publico por meio de alegacbes de fatos que possam gerar
sentimento de humilhacdo ou na apropriacdo do nome e imagem da pessoa para fins
comerciais sem autorizagdo do detentor do direito. (MENDES, 2015) O ato de violar a
privacidade encontra no texto constitucional remédios expeditos e essa violacao, em
algumas hipéteses constitui ilicito penal, além do mais, a Constituicdo Federal explicita
e assegura ao lesado, direito a indenizacao por dano material ou moral decorrente da
violacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, em suma,

do direito a privacidade. (SILVA, 2014)

Ademais, quando os direitos explicitados no texto constitucional que dizem
respeito a privacidade dos individuos forem desrespeitados, sera garantido direito de
resposta, proporcional ao agravo, além indenizacdo a aquele que teve sua privacidade
violada caso tenha sido provocado dano material, moral ou a imagem conforme
previsdo legal no artigo 59, inciso V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

promulgada em 1988. (FILHO, 2012)

4 ANALISE DOS CRIMES VIRTUAIS COM FOCO NA LIBERDADE
DE EXPRESSAO E PRIVACIDADE

Com o surgimento do ambiente virtual que possibilitou a interagdo e convivio
social entre as pessoas que utilizam a rede mundial de computadores, aliado ao
crescente nimero de usuarios, também se possibilitou a atuagdo de pessoas mal-
intencionadas, que utilizam o meio digital para tirar vantagem ou denegrir os demais.
Assim, deu-se origem ao surgimento de novos tipos de ameacas, decorrentes da
adaptacao de criminosos a realidade virtual, sendo essas condutas ilicitas chamadas
de Crimes Virtuais.

A pratica desses crimes é realizada por usudrios que utilizam mecanismos
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digitais, seja computadores, tabletes, smartphones ou outros equipamentos
eletronicos que possuem a capacidade de conectar-se a internet. Os atos ilicitos podem
ser desde crimes contra a honra, invasdo de computador, ameaca, pornografia infantil,
estelionato, furto mediante fraude, racismo entre outros. Podendo ocasionar como
consequéncia as vitimas, prejuizos tanto de origem psicologica, moral ou econémica.

Com o intuito de regular tipificando esses delitos informaticos, foi sancionado
em novembro de 2012 a Lei n. 12.737, que passou a tratar de casos de invasdo de
dispositivos informaticos e de interrup¢do ou perturbacdo de servicos telegraficos,
telefénicos, informaticos, telematicos ou de informacdo de utilidade. Posteriormente
em abril de 2014 com a Lein. 12.965, conhecido como Marco Civil da internet, passou- se
a ter uma legislacao cujo objetivo precipuo é o de regular as relagdes sociais entre os
usuarios de internet. (GONCALVES, 2017).

Apesar da criacao dessas normas regulamentadores, houve um crescimento
no total de incidentes na internet reportados ao Centro de Estudos, Respostas e
Tratamento de Incidentes de Seguranga no Brasil - CERT.br. Esse centro de estudos é
responsavel por tratar incidentes de seguranca em computadores que envolvam redes
conectadas a Internet no Brasil, assim, conforme disponibilizado pela sua base de
dados, o Brasil teve um total de 647.112 incidentes registrados no periodo de 2016,
passando para 833.775 incidentes no ano de 2017. Além do mais, outro ponto
importante e também disponivel pela CERT.br, é que mais da metade dos incidentes
ocorridos no territério nacional entre janeiro e dezembro de 2017 tem origem do
proéprio pais.

Os crimes virtuais se caracterizam pela possibilidade de serem praticados de
formas diversificadas, por meio de links fraudulentos ou programas infectados em que
caso sejam abertos de um computador o mesmo é danificado, podendo ocasionar a
perda ou roubo de dados que se encontram no sistema operacional.

Entre as peculiaridades existentes nos crimes virtuais, tem se os desafios
relacionados a identificacdo dos agentes que praticam as condutas tidas como ilicitas,
pois podem estar em paises distintos do qual onde o efeito da conduta ocorre, ou seja,
esses atos criminosos ndo possuem limitacdo territorial, ultrapassando fronteiras.
Assim, surge um motivo que dificulta a investigacao, visto que deve ser determinado a
jurisdicdo que tem competéncia para julgar o crime.

Dessa maneira, o procedimento investigatorio também passa a ter seus

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 62



desafios, pois devido a possibilidade de a conduta ser praticada em locais distintos se
faz necessario uma colaborac¢do entre as agéncias que investigam essas praticas assim
como o judicidrio de cada regido, podendo haver o retardado das investigacdes por
empecilhos burocraticos e possivel exaurimento das provas do crime virtual devido a
inconstancia dos indicios.

Os embaracos existentes em relacdo as provas sdao ocasionadas devido ao fato
das mesmas se encontrarem em lugares distintos, pois a conexdo de um criminoso
pode ser camuflada por servidores em paises diversos. Sao utilizadas ferramentas que
possuem a funcdo de controlar o trafego de informagdes, ferramentas essas
denominadas proxies, que desviam os dados do fluxo informacional e as fragmentam,
gerando obstaculos para identificacdo do computador de origem da pratica criminosa,
ou seja, como decorréncia o crime virtual pode ter se originado de localizagdes
distintas até alcancar o alvo final. Com isso, deve-se compreender que a cautela é
essencial nas atitudes tidas na rede mundial de computadores, tendo que se ter
cuidado ao postar algo, ou abrir determinados arquivos ou e-mails.

No que tange competéncia judicial internacional para julgamento de litigios
por danos transnacionais por meio da Internet, o Brasil sera competente internacional,
quando o demandado for domiciliado em territério brasileiro, ou quando a origem do
fato ou ato for provocado em territério nacional. Porém tendo em vista que a
localizacdo do dano ou agao as vezes torna-se impossivel de ser determinada devido a
tecnologia envolvida, cria-se um problema na localizagdo dos envolvidos.
(GONCALVES, 2017)

Dentro do conglomerado de opg¢des e funcdes que se podem usufruir no
ambito virtual existem as redes sociais que permitem, por meio de sites ou aplicativos, a
interacdo entre pessoas conhecidas ou desconhecidas, com interesses ou valores
comuns e variados, de paises diversificados, tornando a possiblidade de conhecer
novas culturas sem a necessidade de sair da propria residéncia. Essas interagdes com
outras pessoas nas redes sociais ocorrem pela comunicacdo, que sdo sombreados
pelos preceitos da Liberdade de Expressao.

O Marco Civil parte do pressuposto principioldgico de que a liberdade de
expressao é o fundamento que conceitua o meio de comunicacgao internet, pois esse é o
canal por onde as pessoas e cidadaos se expressam e se envolvem em conteudos e

praticas diversificadas. Esse ambiente é tido como uma pracga virtual que retine todos
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que querem se manifestar sobre assuntos diferentes, caracterizando-se como lugar de
manifestacao e liberdade. (GONCALVES, 2017)

O periodo de 2004 foi o ano de surgimento das principais redes sociais, sendo
elas o Orkut e o Facebook. Essas foram consideradas as redes mais populares ja
criadas, em que a primeira é considerada a primeira que se popularizou no Brasil, e a
segunda a mais popular de todas até hoje. Porém, posteriormente foi criado outras
ferramentas com o mesmo intuito como o Instagram e Twitter que também se tornaram
populares.

Essa ferramenta passou a ser utilizada em todo o mundo, chegando a atingir
patamar de mecanismo de trabalho para algumas pessoas, algum dos exemplos que se
tem hoje sdo os denominados influenciadores digitais. Esses influenciadores, sdo
pessoas populares na rede social que a utilizam para mostrar o seu dia-a-dia aos seus
espectadores e em alguns casos sdo patrocinados por empresas, no qual essas
fornecem seus produtos em troca da divulgacdao do mesmo, e consequentemente as
pessoas que a seguem sdo influenciadas a consumirem os mesmos.

O uso da rede social também foi adotado por algumas empresas e marcas
famosas que usufruem dessa ferramenta para interagir com os clientes de forma
direta, podendo saber sobre as criticas positivas e negativas que os clientes oferecem,
ocorrendo a aproximac¢do com o publico. Além disso, também €é mecanismo para
transparéncia do ponto de vista que a empresa possui e a divulgacdo da mesma com
um baixo custo se comparado com os meios tradicionais.

Porém, como decorréncia da existéncia da sensacdo de um falso anonimato,
seguranca e impunidade, alguns usuarios passam a cometer crimes como injuria,
difamacao, calunia, racismo ou ameacgas nos ambientes de interagdo social, como as
redes sociais, pois devido ao fato de estarem atras de uma tela passam a se sentir
confiantes e no direito de expor as ideias ou opinides que querem e que muitas vezes
acabam por denegrir ou ofender outros usuarios que utilizam a internet. Com isso,
também sdo reproduzidos e proliferados o édio, intolerancia e falta de respeitos em
relacdo a misoginia, aparéncia, religido, politica, homofobia, xenofobia e classe social,
em que anteriormente ao surgimento possuiam maior dificuldade de serem
disseminados.

Além disso, ocorre corriqueiramente o envio de links falsos nas redes sociais

por usuarios mal-intencionados com o intuito de prejudicar e levar a vitima a baixar
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arquivos infectados, para roubar informagdes de perfis dos usudrios, altera-los e
exclui-los. Essa pratica entra em confronto com o artigo 79, inciso I, da Lei n. 12.965,
que garante a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Com a inten¢do de combater essas condutas de violagdo da privacidade o
Marco Civil passou a conceituar e explicar a protecdo da privacidade, que visa proteger
os registros, dados pessoais e as comunicagdes privadas. E agregado as disposi¢cdes do
Marco foram feitas disposi¢oes protetivas da privacidade individual, estabelecendo
inviolabilidade e sigilo das comunica¢des privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial. Essas comunica¢des armazenadas dizem respeito aos dados ja registrados em
banco de dados, sendo necessario a imposicio de um processo para que se decida
sobre a possibilidade de violabilidade do direito a privacidade. (MARCACINI, 2016)

Conforme o artigo 10 da Lei n. 12.965, os dados pessoais do contetudo de
comunicagdes privadas, devem atender a preservacdo da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem, devendo o provedor somente ser obrigado a disponibilizar
registros mediante ordem judicial. Assim, se faz necessario ordem judicial para a
entrega dos dados armazenados, gerando um resguardo de legitimidade e protegendo
os usuarios de abusos indevidos de interceptacdes de dados, além de criar uma
protecdo juridica. (GONCALVES, 2017)

Em vista desses fatores, apesar de a Internet facilitar a vida das pessoas, com a
disponibilizacdo de informacgdes, entretenimento e comunicagao, por meio do uso de
dispositivos portateis, também se tornou um ambiente propicio ao surgimento dessas
condutas ilicitas, que passaram a ocorrer constantemente, se fazendo necessario a

prevencao, conscientizacado e o estudo para ndo cair em tentativas de golpes diarios.

5 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO A PRIVACIDADE NO AMBIENTE
VIRTUAL

Para o exercicio do direito a liberdade de expressdo na internet deve se
compreender a sua regulacdo, e isso ocorre por meio do estabelecimento de linhas
entre o permitido e o ndo permitido, e essas linhas podem variar conforme a logica do
controle pretendido. Porém deve-se atentar para que essas limitacdes de controle nao

afetem o discurso, induzindo as pessoas a ficarem em silencio em ocasides que
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poderiam se manifestar, pois deve-se preservar um espaco pluralista, descentralizado e
livre como elemento de uma sociedade democratica. (ARAUJO, 2017)

Devido a capacidade comunicativa do homem na internet, passou a ser
possivel a descentralizacdo e manifestacao de ideias de forma potencializada, pois se
tornou vidvel a qualquer pessoa poder atingir uma audiéncia mais ampla do que lhe
seria tradicionalmente permitido. Em decorréncia do nao entendimento pelos usuarios
desses ambientes virtuais, por vezes, sobre as limitacdes a serem respeitadas no
exercicio da liberdade de expressdo, passam a gerar conflitos entre direitos
fundamentais distintos e para a solucdo desses conflitos usa-se a ponderacao.

A ponderacao consiste em uma técnica de decisdo juridica aplicavel para a
solucao de conflitos em que as partes conflitantes alegam, violacdo ou garantia, de
direitos a normas de mesma hierarquia. Se divide a ponderagdo em um processo de
trés etapas, cabendo primeiro ao interprete detectar no sistema as normas relevantes
para a solucdo do caso, em seguida examinar os fatos e circunstancias concretas do
caso e sua interacdo com os elementos normativos e por dltimo analisar o grupo de
normas e a repercussao dos fatos do caso concreto de forma conjunta, de modo a
apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e,
portanto, a norma que deve preponderar no caso. (BARROSO, 2010)

Entre as diversas ferramentas existentes no ambiente virtual se tem o

D~

YouTube, uma plataforma de compartilhamento de videos na internet que
propriedade da Google, uma empresa multinacional de servigos online e software dos
Estados Unidos. Nessa plataforma o exercicio da liberdade de expressdo ocorre
cotidianamente de maneiras diferentes, seja por video, musicas ou comentarios.

No processo n. 0055526-17.2018.8.19.00001, tendo o deputado federal Jean
Wyllys como autor, houve a alegacdo que em 2015 foi publicado no YouTube por
Nando Moura, em seu canal de videos na rede social que conta com milhdes de
seguidores, video com montagem de manifestacdes publicas do deputado federal,
imagens que continha cenas de crianca dancando em meio de adultos e declaracdes do
autor do video em que imputavam ao autor da agao sendo a pratica, ao menos o apoio
ao crime de pedofilia. Porém, Nando Moura, o réu da acao, contestou as alegagdes a ele
imputado sobre a prerrogativa que nao teria vinculagcdo da parte autora a pratica do
crime de pedofilia e que teria agido no limite da liberdade de expressao, pois formulou

mera critica.
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Com o decorrer da agcdo e sua sentenga, foi apurado que ocorreu o
induzimento do espectador a acreditar que Jean Wyllys apoiava o crime de pedofilia,
com um suposto encadeamento logico. Além disso, percebeu-se o conflito de valores
constitucionais entre o direito a imagem do autor e a liberdade de expressao do réu,
porém foi configurado abuso de direito a liberdade de expressao no momento em que
passou a ser utilizada para atribuir a terceiro, sem provas, conduta de repercussao
social negativa.

H4a quem faca interpretacdo no sentido de que o direito a liberdade de
expressao compreende a extensao e os limites em que as palavras ou outras formas de
manifestacao possam ser francamente exprimidas, sem qualquer censura ou puni¢do
de outra ordem, portanto, outros interesses contrarios teriam que se curvar diante
daquele. (MARCACINI, 2016)

Porém, com base na decisdo do caso citado, se entende que a liberdade de
expressdo ndo é um direito absoluto, ela possui limites quando desagrada. Apesar de
ser base do sistema de liberdades, autonomia e instituicdo politicas, ndo se afasta
constitucionalmente a responsabilidade e o controle da expressao, sua regulacao e a
eventual responsabilidade do falante ou expositor de opinido que ofende terceiro.
(ARAUJO, 2017)

No que se diz respeito ao direito a privacidade na internet, a Lei n. 12.965/14,
conhecido como Marco Civil da Internet de 2014, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres estabelecidos para o uso da internet no Brasil, prevendo
expressamente em seu artigo 82 a aderéncia do direito a privacidade a inclusdo digital.
Com a previsdo expressa, esse direito fundamental é considerado condicao essencial
para o pleno exercicio do direito de acesso a internet, ou seja, o campo de abrangéncia
do direito a privacidade recai sobre os usuarios do ambiente virtual.

Em conformidade com o delineado anteriormente, os preceitos constitucionais
sobre o direito a privacidade foram reafirmados e estendidos pelo Marco Civil para
internet, servindo como orienta¢do no uso do ambiente virtual no Brasil. Devido a essa
ampliacdo, se tem a protecao a intimidade e vida privada, e consequentemente é
devido a indenizacdo por danos materiais e morais caso sejam violados. (MARCACINI,
2016)

O rol de fatos que podem ser considerados como violagdo a privacidade no

ambiente virtual varia substancialmente em conformidade com a personalidade de
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cada individuo da sociedade. Em determinados casos, usudrios de redes sociais
expdem por vontade propria fatos que seriam considerados integrantes da vida
privada e quando compartilhados por terceiros nao representa violagao do direito a
privacidade. Porém, em outra situagdo, ao considerar outra pessoa com personalidade
diferente, que teve a exposicao de fatos idénticos, em que nao queria que tais fatos
chegassem a conhecimento social e mesmo assim foram compartilhados por terceiros
sem seu consentimento, pode haver a interpretacdo de que seu direito a privacidade
foi violado. (MARCACINI, 2016)

Um caso em que envolveu a violacdo do direito a privacidade foi quando
ocorreu a publicagdo no YouTube de um video com cenas intimas da apresentadora
Daniela Cicarelli com Renato Malzoni em uma praia na Espanha. O video foi gravado e
divulgado sem o consentimento do casal, ensejando posteriormente em acdo com a
fundamentac¢do em violagdo do direito a privacidade e danos a imagem. (SILVA, 2012)

No decorrer dessa acdo, com a instauragdo de recurso para a remoc¢ao das
imagens da plataforma, houve a distribuicao para a 42 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em que foi nomeado como relator o Desembargador
Enio Santarelli Zuliani, que concedeu o pedido, determinando a empresa retirar o
video da plataforma. Porém, devido a facilidade de acesso ao video e
compartilhamento do conteido no ambiente virtual, gerou-se um desafio para a
empresa, pois outros usuarios replicaram a gravacao e repostaram com diversas
contas dificultando a remocao.

Assim, posteriormente devido ao ndo cumprimento da decisdo judicial pela
empresa, o desembargador determinou que a plataforma de video deveria tomar
providencias com a colocacao de filtros impedindo o acesso as imagens do casal no
territério nacional. No entanto, ocorreu o fechamento completo do sinal de acesso a
plataforma, devido a impossibilidade técnica de a decisao judicial ser cumprida, entdo
medida foi adotada no sentido de bloquear o acesso ao video de filmagens do casal,
desde que possivel na area técnica, sem que fosse necessario a retirada completa do
acesso ao site.

Em decorréncia da divulgacdo do video e com a instauracdo da acao contra o
Google, e futuramente com a chegada ao final do processo, foi proferido sentenca
fundada em violacdo do direito a imagem, privacidade e intimidade de pessoas

fotografadas e filmadas em posicdes amorosas em areia e mar espanhdis, de acordo
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com o Agravo de Instrumento n. 488.184-4 /3. No agravo citado, se tem o entendimento
que cenas de sexo gravada é resguardada por uma esfera intima que goza de protegao
absoluta, mesmo que um dos filmados tenha notoriedade na sociedade, pois ndo é
tolerado a invasdo a intimidade de artista ou apresentadoras de TV.

Deste julgado, percebeu-se que a punicao direta ao provedor do servigo nao é
tdo eficaz quanto deveria, pois mesmo que a empresa remova e combata esse tipo de
atitude, se torna um desafio por causa da quantidade de usuarios que repostam. Além
do mais, gera revolta pelas pessoas que usam e trabalham nessa plataforma pois sdo
impossibilitadas de ter acesso ao site, sendo prejudicadas mesmo nao estando
envolvidas nesse conflito.

Se tem a caracteristica de excepcionalidade da decisao do conflito em questao,
pois conforme o Marco Civil da Internet em seu artigo 18, a responsabilidade deve
recair sobre o autor que pratica o ato de publicacdo de conteddo ofensivo ou ilicito,
nao sendo o provedor responsabilizado civilmente por algo que foi postado por
terceiro que tenha causado danos. O provedor pode ser responsabilizado somente
quando existe uma ordem judicial especifica informando que o conteuddo ¢ ilicito e por
isso deve ser removido, e seja demonstrado que ndo tomou providéncias para remové-
lo, nos limites técnicos do seu servigo. (GONCALVES, 2017)

Dependendo da situagdo e caracteristicas do caso concreto, a divulgacao de
informacgdes que dizem respeito a privacidade de terceiros pode ser considerada como
aceitavel ou abusiva. Assim, no caso concreto narrado, apesar de Daniela Cicarelli ser
considerada uma atriz e devido a isso atrair aten¢do de fotégrafos da midia, houve uma

violagdo da barreira estabelecida ao direito a privacidade. (MENDES, 2015)

6 CONCLUSAO

O Presente trabalho buscou elucidar sobre questdes que envolvem os direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 na internet, com foco
no direito a privacidade e direito a liberdade de expressao, que com decorrer dos anos
vem progressivamente sendo violados.

A priori, foi realizada uma andlise sobre a histéria do computador e internet,
dando foco a suas origens, sendo demonstrado que em principio a criagdo dos mesmos
tinha o intuito de facilitar os trabalhos que necessitavam de cdalculos e a troca de

informacgdes de forma mais eficaz entre localidades distantes. Posteriormente, devido
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a sua eficacia que ultrapassou as expectativas existentes, com o decorrer dos anos e
sua expansao, passou-se a ter usudrios que usufruem desse sistema pelo mundo.

Esse cenario possibilitou o surgimento de novas estruturas decorrentes do
desenvolvimento tecnolégico, seja afetando o setor educacional por meio do
implemento da possiblidade de alunos terem aulas a distancia, regulamentadas pelo
Decreto n. 9.057/2017. Com a criagao e informatizacao do processo judicial eletrénico,
regulamentado pela Lei n. 11.419/2016. Ou até mesmo o surgimento da possiblidade
do exercicio do trabalho pela modalidade a distancia, em que o empregado trabalha
para o empregador de sua prépria casa ou local com internet, regulada pela Lei n.
13.467/2017.

Em um passo seguinte, o estudo concentrou-se em deliberar acerca dos
principios fundamentais respaldados pela Constituicdo Federal de 1988, com énfase
na liberdade de expressao e privacidade. A liberdade de expressdao foca-se na
possibilidade de expressar para o meio exterior ideias ou o que se pensa sobre
determinados fatos. O direito a privacidade se resguarda na possibilidade de proteger
ou omitir informac¢des sobre a prépria vida, a administrando da forma que queira.
Porém, ambos os direitos devem respeitar os limites delineados e previsto em lei.

Mais adiante, foi demonstrado que apesar da boa intencdo no momento da
criacdo da internet, em contrapartida se deu espaco para o surgimento de uma nova
modalidade de crimes, os crimes virtuais. Condutas essas, que sdo praticadas por
individuos mal-intencionados que buscam enganar ou ofender os demais usudrios,
seja por meio de roubos de dados privados ou até mesmo por meio de ataques para
denigrir a imagem. Esses crimes passaram a ser normatizados por legislacdes como a
Lei n. 12.737 e a Lei n. 12.965, sendo a segunda conhecida como Marco Civil da
Internet, passando assim a ter uma normatizacdo sobre as relagdes sociais entre os
usuarios no ambiente virtual, visando o respaldo dos direitos dos usuarios de internet.

Desse modo, tratou-se, em momento posterior, de casos concretos em que
houve a violacdo do direito a liberdade de expressao e violacdo do direito a
privacidade, para melhor elucida¢do, um caso em que envolveu Jean Wyllys e em outro
Daniela Cicarelli. No primeiro caso ocorreu a ultrapassagem dos limites a liberdade de
expressao que acabaram por causar danos a imagem com cabimento de indenizagdo
por danos morais em favor do Deputado Federal Jean Wyllys. No segundo caso, houve

a violacao do direito a privacidade, causando danos a imagens em que também foi
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cabivel indenizacao por danos morais em favor de Daniela Cicarelli.

Diante do Vislumbre desses casos, concluisse que os direitos respectivos a
liberdade de expressdo e o direito a privacidade sdo essencialmente importantes para o
exercicio do direito no ambiente virtual e para a protecao da integridade, tanto de
dados como da prépria imagem. Além do mais ficou evidenciado que existe um desafio
quanto a identificagdo dos usuarios que cometem os delitos e se excedem na rede
mundial de computadores, porém, apesar disso, nao significa que é impossivel a
localizacdo destes para que recebam as devidas punicdes.

Ademais, quando os direitos explicitados no texto constitucional referentes a
liberdade de expressao e direito a privacidade dos individuos forem violados, sera
possivel o pedido indenizatério caso causem danos a honra ou imagem de terceiro.
Devendo haver a devida percepcdo dos usuarios da internet no momento da tomada
de qualquer atitude no ambiente virtual, fazendo-se necessario uma analise e reflexao
previa a postagem ou proliferacdo de opinido que possa no futuro prejudica outros
individuos que utilizam o mesmo ambiente virtual.

Por fim, percebe-se que se faz necessario a criacdo de regulamentagdes, pelo
Estado, sobre os atos tomados nesse ambiente moderno, mas que ja gera situagdes
problematicas, para que se tenha o controle das condutas praticadas entre os usuarios
que utilizam o ambiente virtual, com o estabelecimento de medidas para punicao
daqueles que ultrapassam os limites estabelecidos, como a transgressao da liberdade
de expressdo e privacidade. Além do mais, apesar da criacdo dessas legislagdes, existe
a necessidade de maior compreensdo da populacdo para eficicia das mesmas, pois,
apesar do pequeno numero de legislacdes ja existentes, esses delitos continuam
ocorrendo cotidianamente, sendo primordial para sua efetividade uma educagdo
social, para que haja a conscientizacdo dos usudarios dos limites a serem cumpridos e

orientacdes para ndo serem vitimas de crimes no ambiente virtual.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 3. ed. ver. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011.

ARAUJO, Marcio Schusterschitz da Silva. Liberdade de expressao. [S.l.: s.m.],
2006.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 71



BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ht
m>. Acesso em: 08 nov. 2018.

BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017: Altera a Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis

n25 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de
julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacdes de trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 11 de nov. 2018.

BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996: Estabelece as diretrizes e
bases da educagao nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 04 nov. 2018.

CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA

SOCIEDADE DA INFORMACAO (CETIC). Pesquisa sobre o uso das tecnologias de
informacgao e comunica¢ao nos domicilios brasileiros. 2017. Disponivel em:
<https://www.cetic.br/tics/domicilios/2017/domicilios/A4/>. Acesso em: 07 de
nov. 2018.

CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA
SOCIEDADE DA INFORMACAO (CETIC). Estatisticas dos incides reportados ao

Cert.br. 2017. Disponivel em: <https://www.cert.br/stats/incidentes/I>. Acesso em:

07 de nov. 2018.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de direito constitucional. 38. ed. rev. e
atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012.

GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Marco civil da internet comentado. Sdo Paulo:
Atlas, 2017.

LEFFLER, Melvyn P. Origins of the cold war: an international history. 2. Ed.
Nova lorque: Routledge, 2005.

MARCACINI, Augusto. Aspectos fundamentais do marco civil da internet: Lei n®
12.965/2014. Sao Paulo: Edicao do autor, 2016.

MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 4. ed. rev. atual e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2016.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018.

72


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/_ato2015-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm
http://www.cetic.br/tics/domicilios/2017/domicilios/A4/
http://www.cert.br/stats/incidentes/l

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2015.

SALES, Cleber. Curso de introduc¢do ao processo judicial eletronico. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTv]Justica/portalTvJusticaNoticia/
anexo/Di reito_do_Trabalho Cleber_Sales.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e

atual. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2014.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Responsabilidade civil: responsabilidade civil
na internet e nos demais meios de comunicagao. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO (TJR]). Processo n. 0055526-
17.2018.8.19.0001. 06 jun. 2016. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/numeracaoUnica/faces/index.jsp?numProcesso=00555
26-17.2018.8.19.0001>.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO (TJSP). Apelacio n.
556.090.4/4-00. 12 jun. 2008. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoSimples.do?conversationld=&nuProcOrigem=
556.090.4%2F4-00&nuRegistro=>.

WENDT, Emerson.; JORGE, Higor Vinicius Nogueira. Crimes cibernéticos:
Ameacas e procedimentos de investigacao. 2. ed. Rio de Janeiro: BRASPORT,
2013.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 73


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/Di
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/Di
http://www4.tjrj.jus.br/numeracaoUnica/faces/index.jsp?numProcesso=0055526-
http://www4.tjrj.jus.br/numeracaoUnica/faces/index.jsp?numProcesso=0055526-

EXPERIMENTOS CIENTIFICOS COM ANIMAIS E SEUS ASPECTOS
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal fazer uma analise historica da
experimentacdo cientifica com animais, abordando a bioética e biodireito como areas do
conhecimento no que compete a inibicio dos experimentos cruéis, além de apreciar o
tratamento dado pelo ordenamento juridico ambiental acerca da problematica
envolvida, bem como sua utilizagdo em pesquisas, com o intuito de demonstrar a
crueldade a que estes animais sdo submetidos diariamente.
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1 INTRODUCAO

As discussbes que concernem no debate sobre a experimentagdo animal
encontram-se em constantes mudancas derivadas dos avancos cientificos e tecnologicos.
Nesse ambito, as reinvindicagdes quanto ao uso de animais em pesquisas cientificas vem
se tornando cada vez mais presentes na sociedade.

Incontaveis animais sdao sacrificados em laboratérios para uso em aulas,
pesquisas e testes, e geralmente os experimentos sdo realizados sem anestésicos. Além
de passar por procedimentos dolorosos, os animais também sofrem com as condi¢cdes
artificiais em que vivem nos laboratérios, onde raramente entra a luz do sol, convivendo
com a falta de espaco, com o confinamento, e com a falta de contato e estimulos
ambientais.

Especificamente acerca da utilizacdo de animais em pesquisas, varios deles
acabam morrendo, seja como resultado do experimento ou mesmo sendo
deliberadamente mortos e seus cadaveres examinados.

Desta feita, inicialmente sera feita uma abordagem sobre a historicidade,
analisando as leis que visam a prote¢do da vida animal. Serdo analisados os principais
testes realizados em animais, assim como métodos alternativos existentes no mercado.

Trata-se de uma pesquisa na qual foi aplicado o método de abordagem dedutivo,
tendo em vista que a problematica engloba aspectos sociais e morais, além do direito. Os
métodos de procedimentos utilizados é o chamado comparativo, onde se faz um direito
analogo entre os paises que usam métodos alternativos e o Brasil.

Nesse sentido, a primeira lei a regulamentar o uso de animais em pesquisa foi
proposta no Reino Unido, em 1876, sendo atualizada, passando a chamar-se Animals
(Scientific Procedures) Act 19863. No Brasil, a Lei n® 11.794, de 08 de outubro de 2008,
permite a criacdo e a utilizacao de animais em pesquisas e atividades educacionais. Essa
mesma lei estabelece as condi¢cdes em que esses animais devem ser criados e utilizados,
medida que tenta evitar maus-tratos e o uso de instalacdes inadequada.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo fazer uma anadlise histérica da
experimentacdo cientifica com animais, abordando a bioética e biodireito como areas do

conhecimento no que diz respeito a inibicao dos experimentos cruéis, além de apreciar o

® Lei de Animais (Procedimentos Cientificos) de 1986.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 75



tratamento dado pelo ordenamento juridico ambiental acerca da problematica
envolvida, bem como sua utilizacio em pesquisas, com o intuito de demonstrar a

crueldade a que estes animais sao submetidos diariamente.

2 ASPECTOS BOETICOS
2.1 ORIGEM E CONCEITO

A bioética como area do conhecimento transdisciplinar investiga todas as
condi¢des necessarias para esclarecer questdes éticas dentro da medicina e da biologia.
A bioética é chamada também de “ética pratica”, que visa responder conflitos e
controvérsias morais implicados pelas praticas no ambito das Ciéncias da Vida e da
Saude (CREMER]J, 2006).

A expressdo “bioética” foi usada pela primeira vez por Fritz Jahr em 1927, o
mesmo “caracterizou a bioética como sendo o reconhecimento de obrigacdes éticas, ndo
apenas com relacdo ao ser humano, mas para com todos os seres vivos” (JAHR apud
GOLDIM, 2006, p. 86).

O bioquimico norte-americano Van Rensselaer Potter propds o neologismo
“bioethis” que configuraria uma “ciéncia da sobrevivéncia”, resultado da juncdo da “bios”
(vida) e “ethos” retratado pela “ética”, sendo assim, o conhecimento biolégico a ciéncia
dos sistemas vivos e o conhecimento dos valores humanos. Deste modo, Potter
apresenta a bioética como uma ponte entra a ciéncia biologica e a ética (POTTER apud

PESSINI, 2013, p. 10).

3 PENSAMENTO HISTORICO EM DETRIMENTO AOS ANIMAIS

Ha muitos séculos, o homem mantém uma relagdo préxima aos animais,
segundo Dias, (2000 apud BARROS, 2018, p. 5), essa relacao era “ligada principalmente a
sua subsisténcia, sendo uma relacio em que o homem toma para si atitudes
generalizadas de superioridade, porém esta relagdo vem variando ao longo dos séculos”.
Para Platdo (428-348 a.C.), “todo ser vivo é dotado de alma, as quais se movem e sao
capazes de se comunicar uma com as outras e acredita que a forma nao verbal em que a

natureza dotou os animais era a adequada da época. ” (DIAS, 2000 apud BARROS, 2018,
p.5).
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Em vista disso, a experimentacdo animal pode ser compreendida como uma
intervencdo em animais vivos ou recém-abatidos com o designio de beneficiar o
conhecimento cientifico. A utilizacdo de animais em experimentos cientificos vem sendo
desenvolvido desde a Antiguidade que remota aos tempos em que ciéncia e religido
ainda eram analogas. Ocorre que os animais sempre foram utilizados pela Medicina
como o Unico meio capaz de conhecer o corpo humano. Dessa forma, atualmente com o
avan¢co da tecnologia e a evolugdo cientifica, os animais continuam sofrendo
demasiadamente (GUIMARAES; FREIRE; MENEZES, 2016).

0 filésofo Aristoteles (384-322 a.C.) teve sua fiel contribuicdo, no que
corresponde a sua filosofia quanto as descrigdes anatémicas por ele apresentadas,
ademais, foi atribuida ao fil6sofo a criagio da Anatomia Comparada (TALAMONI, 2014,
p.24)

Naquela época alguns relatos sobre o desenvolvimento da biologia
manifestaram-se, com isso, um dos primeiros testemunhos histéricos deu-se por
Hipdcrates (550 a.C.), conhecido como o “Pai da Medicina Ocidental”, que relacionou os
aspectos de 6rgaos humanos doentes com os de animais para fins didaticos, através da
dissecacdao (RAYMUNDO; GOLDIN, 2002 apud STEFANELLI, 2011, p. 189).

Posteriormente, acredita-se que o filosofo Claudio Galeno (129-210 d. C), em
Roma, foi o primeiro a realizar a técnica de vivisseccdo* para objetivos experimentais,
com o intuito de experimentar o comportamento e as alteracdes provocados nos animais
(GREIF; TREZ, 2000 apud STEFANELLI, 2011, p. 189).

Outrossim, Galeno transformou o porao da sua casa em um laboratorio privado,
local onde realiza suas pesquisas, em vista disso, sua esposa foi a primeira mulher a
fundar uma sociedade de protecao dos animais na Franca (BAUAB LEVAI, 2001 apud
STEFANELLI, 2011, p. 189)

Nesse sentido, o antropocentrismo ganhou impulso, visto que agora o ser
humano é posto no centro, consolidando a tese que a investigacao cientifica seria pela
experimenta¢do animal. O filosofo René Descartes, no século XVII, ao postular que o
pensamento e a sensibilidade faziam parte da alma, corroborou e legitimou a utilizagdo

de animais em pesquisas cientificas e em seu conhecimento os animais ndo possuiam

4 . C e . Lo .

0 termo “vivisseccdo” literalmente significa “cortar (um animal) vivo”, mas é aplicado genericamente a
qualquer forma de experimentacdo animal que implique em interven¢do com vistas a observar um
fendmeno, alteragio fisiolégica ou estudo anatomico. (GREIF; TREZ, 2000)
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alma, ndo seriam capazes de sentir dor (CRUZ, 2014, p. 30).

Segundo Rocha (2004. p. 354), afirma ainda que a tese postulada por Descartes
é baseada na impossibilidade de atribuicdo de sensa¢des aos animais e, portanto, o
animal ndo possui o segundo e o terceiro graus de sensacdo, ou seja, a consciéncia e o
juizo que envolve a sensa¢do no que diz respeito ao sofrimento sdo negados, mas, o
primeiro grau de sensacao, que envolve apenas estimulos e movimentos corporeos e

uma provavel expressdo nado sdo negados. Logo, Descartes declara que:

[..] aqueles que me objetam afirmam que nao acreditam que o modo como os
animais funcionam possa ser explicado por meios mecanicos sem recurso a
qualquer sensacdo, vida ou alma. Tomo isso como querendo dizer sem recurso
a pensamento; pois aceito que os animais tém o que comumente se chama de
"vida" e uma alma corpérea e sensacdo organica (DESCARTES apud ROCHA,
2004. p. 354).

Portanto, Descartes corrobora com a tese de que ¢é factivel elucidar o
comportamento do animal por conformidade ao comportamento do corpo humano,
tendo em vista que “pode ser explicado por analogia ao funcionamento de uma maquina
complexa o bastante que torne possivel a imitacdo de certo tipo de comportamento
humano (DESCARTES apud ROCHA, 2004. p. 354)”. Dessa maneira, é provavel que as
ideologias de René Descartes “sobre as diferencas entre os homens e os animais tenham
influenciado os cientistas do século XVII a realizarem seus experimentos sem questionar
o uso de animais (RAYMUNDO; GOLDIN, 2002, p. 37)".

De acordo com Raymundo; Goldin (2002, apud STEFANELLI, 2011, p, 189),
diversos outros historiadores buscavam o conhecimento cientifico, 0 médico britanico
Willian Harvey, em 1638, em seus experimentos descreveu o sistema circulatério do
sangue animal, assim como na Espanha o médico arabe Ibn Zuhr, em 1700, utilizou como
recurso a experimentacdao animal para testar procedimentos cirdrgicos antes de aplica-
los em humanos, dentre outros>.

Posteriormente, o cientista James Ferguson (1710-1776) foi o precursor em
buscar métodos alternativos quanto a utilizacao de animais em experimentos cientificos.
Em suas pesquisas utilizava-se para as simulacdes, baldes (RYDER, 1989 apud PAIXAO,

2001, p. 19). Com isso, alguns notaveis nomes, também foram a favor de usar meios

> FUNDACAO OSWALDO CRUZ (Fiocruz), Ministério da Satde, Brasil. Linha do tempo: breve histérico da
pratica no\ Brasil e no mundo. Disponivel em: <https://agencia.fiocruz.br/linha-do- tempo-breve-
hist%C3%B3rico-da-pr%C3%A1ltica-no-brasil-e-no-mundo>. Acesso em 10 Nov. 2018.
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alternativos, declarando assim, que os animais percebiam de intenso sofrimento.

No século XIX, o pioneiro nas experimentacdes que evidencia esse século foi
Francois Magendie® que considerava o animal um ser que ndo sentia dor, ou seja, ndo
levava em consideracdo o sofrimento animal, ja que eram vistos como maquinas, logo, as
pesquisas manifestaram-se método cientifico (PAIXAO 2001, p. 17).

Ainda no mesmo século, na Inglaterra, surgiram as primeiras sociedades
protetoras dos animais, sendo a pioneira, Society for the Prevention of Cruelty to
Animals (SPCA), criada em 1824, com intuito de evitar o abuso de cavalos de carruagem,
tendo em vista que os cavalos eram levados por invernos rigorosos e verdes quentes,
geralmente com pouca comida, 4gua ou descanso. A SPCA colaborou com a aprovacgdo de
leis e com isso expandiu-se para a inclusdo de caes e outros animais em sua luta contra
crueldade, assim, a primeira SPCA, surgiu na América, em Nova York, conhecida como
The American Society for the Prevention of Cruelty to Animals’, ano de 18668.

A sociedade americana foi fundada 1866 por Henry Bergh, tratando-se de uma
corporacdo sem fins lucrativos, e tem como objetivo a cren¢a de que os animais tém
direito a tratamento gentil e respeitoso nas mados dos seres humanos e devem ser
protegidos por lei®.

A primeira lei a regulamentar o uso de animais em pesquisa foi intitulada The
Cruelty to Animal Act, 39 & 40 Vict. Ch. 7710 proposta em 1876, também na Inglaterra,
sendo a referida Lei atualizada, passando a se chamar Animals (Scientific Procedures)
Act 198611, preservando o corpo doutrinario (RAYMUNDO; GOLDIM, 2002, p. 34).

Alegislacdo Animals (Scientific Procedures) Act, traz o seguinte entendimento:

Esta lei regulamenta o uso de animais protegidos em qualquer procedimento
experimental ou outro procedimento cientifico que possa causar dor,
sofrimento, angustia ou danos permanentes ao animal. Animais protegidos sob

® Nomeado professor de medicina no Collége de France, Paris (1831). Os editores da Enciclopédia Britancia
(org.). Frangois Magendie. Encyclopedia Britannica, inc. Outubro 03, 2018. Disponivel em
<https://www.britannica.com/biography/Francois-Magendie>. Acesso em: 12 de nov. 2018.

’ Sociedade Americana para a Prevencdo de Crueldade a Animais

8 SPCA - sociedade para a Prevencio da Crueldade contra os Animais. Nossa histdoria, 1824. Disponivel em:
<https://www.spcai.org/about-spcai/our-history/>Acesso em: 12 nov. 2018

9 ASPCA - The American Society for the Prevention of Cruelty to Animals, We Are Their Voice, 1866.
Disponivel em: <https://www.aspca.org/>. Acesso em: 17 set de 2018.

10 Tradutor: Crueldade ao Animal Act. Cruelty to Animals [39 & 40 Vict. Ch.77.]. Disponivel em:
<https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1876/77 /pdfs/ukpga_18760077_en.pdf> Acesso em: 12 de Nov.
2018.

" ei de Animais (Procedimentos Cientificos) de 1986.
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a Lei sdo veteranos vivos que ndo o homem e qualquer cefalépode vivo

E um principio subjacente da Lei de Animais (Procedimentos Cientificos) de
1986 que os animais criados, fornecidos e utilizados para procedimentos
cientificos sejam tratados de acordo com os melhores padrdes da pecudria
moderna (BRITISH, 1986).

Portanto, esta lei estabelece novas obrigacdes para a protecao de animais que
tem como fim seu uso em experimentos ou outros fins cientificos12

Durante a segunda Guerra Mundial, os animais eram usados como recurso
militar, devido as explosdes, armas quimicas e outras armas usadas durante a guerra,
posto que fossem alvos de soldados, pelo fato de transportarem bomba para o territorio
inimigo, muitos acabavam morrendo, outros sofriam ferimentos permanentes e graves,
como perda de membros ou ferimentos internos causados por armas. Vale salientar que
também eram explorados para fins de pesquisa militar, ou seja, eram testadas no animal
vivo, novas armas, na ocasido, analisavam-se o comportamento, no que diz respeito a
resisténcia causada pelo ferimento e em experiéncias cirdrgicas feitas por médicos
militares a fim de explorar a atuagao dos ferimentos provocados por armas?!3

O direito dos animais ganhou forga e notoriedade mundial no momento em que
houve a promulgacao pela UNESCO, em sessdo realizada em Bruxelas - Bélgica, em 1978,

da Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais (1978). Seu artigo 8° prevé que:

1. A experimentacdo animal que implique sofrimento fisico ou psicolégico é
incompativel com os direitos do animal, quer se trate de uma experiéncia
médica, cientifica, comercial ou qualquer que seja a forma de experimentagao.
2.As técnicas de substituicdo devem de ser utilizadas e desenvolvidas.

Por consequéncia, no ano de 1979 foi publicada no Brasil a Lei n° 6.638, que
estabeleceu as Normas para a Pratica Didatica-Cientifica da Vivisseccdo de Animais, que
posteriormente fora revogado pela Lei n® 11.794, 8 de outubro de 2008, a qual estabelece
que as pesquisas devam ser realizadas dentro o critério de nao causar sofrimento ao

animal. O artigo 15° do referido diploma legislativo alude a seguinte questao:

12 yersio consolidada da ASPA 1986. Disponivel em:
<https://www.gov.uk/government/publications/consolidated-version-of-aspa-1986> Acesso em 13 nov.
2018.

13 Etica Animal. Uso militar de animais. Disponivel em: <http://www.animal-ethics.org/exploracao-
animal/animais-trabalhadores-introducao/uso-militar-de-animais/>. Acesso em 16 de out. 2018.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 80


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11794.htm#art27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11794.htm#art27
http://www.gov.uk/government/publications/consolidated-version-of-aspa-1986
http://www.animal-ethics.org/exploracao-
http://www.animal-ethics.org/exploracao-

Art. 15. O CONCEA4, levando em conta a relacdo entre o nivel de sofrimento
para o animal e os resultados praticos que se esperam obter, podera restringir
ou proibir experimentos que importem em elevado grau de agressdo. (BRASIL,
2008)

Com base nisso, durante a década de 80, indmeros movimentos foram criados
em desacordo com o uso de animais em pesquisas, principalmente nos Estados Unidos,
Inglaterra, Canada e Australia. Mas, somente nos Estados Unidos, foram feitos mais de
29 ataques a instituicdes de pesquisa, sendo entdo, mais de 2.000 animais roubados,
resultando num prejuizo de mais de 7 milhdes de délares em danos fisicos (FEIJO; DE

MACEDO BRAGA; PITREZ, 2010 apud RAYMUNDO, 2010, cap 3, p.43.)

4 A EXPERIMENTACAO ANIMAL NO BRASIL

No Brasil, a UIPA - Unido Internacional Protetora dos Animais, fundada por
Ignacio Wallace da Gama Cochrane, em 1895, é considerada a ONG mais antiga no Brasil,
0 objetivo é a luta contra o abandono e a crueldade que vitimam os animais?>.

A lei Brasileira aplicada a pratica de uso dos animais em experimentos é a
Lei. 11.794 de 08 de outubro de 2018, conhecida como Lei Arouca, que teve “O Projeto
elaborado em 1995 e a lei aprovada em 2008. A Lei Arouca é assim conhecida em
homenagem ao autor do seu esbogo, Sérgio Arouca, que foi pesquisador da FIOCRUZ e
deputado federal”, e que segue a teoria dos 3R’s (replacement, reduction e
refinement, sera explicado em detalhes mais adiante), como disposto pelo bidlogo Tréz,
privilegiando Refinamento (apud CRUZ, 2014, p. 42).

No ano de 1998 foi sancionada no Brasil, a Lei n° 9.605 de Crimes Ambientais,
especificamente no capitulo V, Secao |, art. 32 onde implica-se em detenc¢do “Praticar ato

de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,

1% 0 Conselho Nacional de Controle de Experimentacdo Animal - CONCEA, 6rgdo integrante da estrutura do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, é instancia colegiada multidisciplinar de carater normativo, consultivo,
deliberativo e recursal, para coordenar os procedimentos de uso cientifico de animais. BRASIL. Decreto n.
6.899, de 15 de julho de 2009. Dispde sobre a composicio do Conselho Nacional de Controle de
Experimentacdo Animal - CONCEA, estabelece as normas para o seu funcionamento e de sua Secretaria-

Executiva, cria o Cadastro das Instituicbes de Uso Cientifico de Animais - CIUCA, mediante a
regulamentacdo da Lei no 11.794, de 08 de outubro de 2008, que dispde sobre procedimentos para o uso
cientifico de animais, e da outras providéncias. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6899.htm> Acesso em: 09 Nov
2018.

15 UIPA - UNIAO INTERNACIONAL PROTETORA DOS ANIMAIS. A UIPA é a ONG mais antiga do
Brasil, 1895. Disponivel em: http://www.uipa.org.br/historia/. Acesso em: 17 de setembro de 2018
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nativos ou exdticos”. No paragrafo primeiro e segunda dessa mesma lei, é exposto:

§ 19 Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem
recursos alternativos.

§ 22 A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.
(BRASIL, 1998).

A lei anteriormente mencionada ao entrar em vigor traz em seu escopo a
necessidade dos pesquisadores se adequem aos métodos utilizados, buscando a
possibilidade de utilizar métodos alternativos previamente quanto ao uso de animais. O

art. 32 da Lei De Crimes Ambientais declara que

Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 19 Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem
recursos alternativos.

§ 22 A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.
(BRASIL, 1998)

Importa observar que a norma acima transcrita ndo se limitou a categorizar
apenas a pratica de maus-tratos, mas também os atos de abuso, de ferir e de mutilar
animais, instituindo quatro figuras tipicas?®.

Na concepgdo de Cruz, (2014, p 50), a lei mencionada deixa em evidéncia que ao
realizar a experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou
cientificos “sempre sera uma pratica criminosa quando existirem recursos alternativos,
sendo certo o aumento da pena se ocorrer a morte do animal.”.

Portanto, as leis mencionadas neste capitulo trazem uma importante inovacgdo
no ordenamento juridico brasileiro no que concerne a protecao contra crueldade com os
animais. Visto isso, o préximo capitulo mostrara como essas leis podem ser melhor

aplicadas junto a bioética e biodireito.

16 ORLANDI, Vanice Teixeira. Abuso e maus-tratos. Abuso e Maus-tratos com animais: Omissao e Desacertos
do Poder Publico. UIPA- unido Internacional Protetora dos animais. Sao Paulo. Disponivel
em:<http://www.uipa.org.br/sobre/>Acesso em: 13 de nov. 2018.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 82


http://www.uipa.org.br/sobre/

5 0 PAPEL DA BIOETICA E DO BIODIREITO NAS EXPERIMENTACOES CIENTIFICAS
EM ANIMAIS

Danielle Maria Machado Ribeiro Azevedo (2006, p.129) propde que para o criador
do neologismo Bioética, Van Rensselaer Potter em 1971, o termo bioética deve definir
uma nova ciéncia ética que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
interdisciplinar, intercultural e que potencializa o senso de humanidade.

Nesse sentido, Potter (apud AZEVEDO, 2006, p. 129) Defende que a Bioética seria
uma ponte para o futuro ou, como ele préprio sugere, uma ponte entre as ciéncias
biolédgicas e os valores morais democratizando o conhecimento cientifico e trabalhando
em prol da sobrevivéncia ecoldgica do Planeta Terra. Para Azevedo,

(2006, p. 130):

Na década de 1970, o debate sobre as considera¢des éticas envolvendo a
utilizacdo de animais cresceu de forma acentuada, sendo marcado por
publicacdes polémicas como o livro Animal Liberation de Peter Singer, em 1975,
considerado pelos ativistas em direito dos animais uma biblia. Acompanhando
essa tendéncia, a mentalidade da sociedade tem-se modificando bastante no
que concerne a utilizacdo de animais em experimentagdo cientifica. Felizmente,
ainda na década de 1970, sob a influencia do movimento que determinou o
surgimento da Bioética como ciéncia, os debates sobre o bem-estar animal e
Bioética na relacdo entre humanos e animais tiveram inicio. Em 1981, foram
criadas ou revisadas leis de regulamentacdo da utilizacdo de animais em
pesquisas em muitos paises.

Por outro lado, Parise (2011, p.2) define que ao Biodireito é “o ramo do Direito
que trata da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da
conduta humana em face dos avancos da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina”.
Dessa forma, o biodireito surgiu a partir de fontes especificas como na Bioética, como ja
mencionado anteriormente.

Ademais, Lima (2012, p. 10), defende que “o Biodireito surge, portanto, com um
novo campo de atuacdo juridica cujo foco é disciplinar, através de um conjunto de
normas esparsas e especificas as agdes decorrentes dos avangos biotecnolégicos”.

Os avangos cientificos do mundo contemporaneo possuem uma grande
repercussao social, levando problemas de dificil solu¢ao, abrangendo muitas polémicas,
o0 que desafia o entendimento dos juristas demandando a elaboracdo de normas que
tragam obje¢cdes e abram caminhos satisfatérios, atendendo as novas necessidades
levantadas (DINIZ, 2014, p. 31).

Dessa forma, Diniz (2014, p. 31) menciona que “como o direito ndo pode furta-
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se aos desafios levantados pela biomedicina, surge uma nova disciplina, o biodireito,
estudo juridico que tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética, teria a vida
como objeto principal”, tendo em vista que a veracidade cientifica ndo podera apor a
ética e ao direito.

Nessa perspectiva, a atuagdo juridica quanto a experimentacao no Brasil pode
ser encontrada no Decreto n° 6.899/2009, onde Cruz (2014, p. 50) alude que o "Decreto
n° 6.899/2009 em seu art. 22 afirma trazer fixagdes além do ja definido pela Lei Aroucal?
e no inciso Il decide conceituar métodos alternativos”. Sio empregadas em um rol as
possibilidades de: “a) ndo utilizem animais; b) usem espécies de ordens inferiores; c)
empreguem menor numero de animais; d) utilizem sistemas organicos ex vivos; ou e)
diminuam ou eliminem o desconforto;”

A Declaracio Universal dos Direitos dos Animais, ja mencionada
anteriormente, para Cardozo e Vicente (2007 apud SEIXAS et al. 2010, p. 77), é relatada

que:

Considerando-se a abrangéncia mundial de uma organiza¢do como a UNESCO,
de cunho cultural, cientifico e educacional, é notavel a adocdo dessa nova
filosofia sobre os direitos dos animais, ao reconhecer o valor da vida de cada
ser e propor uma conduta humana ética desprovida de especismo.

Ainda do ponto de vista histérico, Machado et. al. (2004 apud Seixas (et. al.
2010, P. 77), aduz que mesmo a Declaragao Universal dos Direitos dos Animais induz ao
uso de técnicas alternativas e nao ha previsao de medidas sancionatoérias, nem mesmo
em caso de reincidéncia.

Ademais, “o presidente Getulio Vargas, em 1934, promulgou decreto com
medidas para a prote¢do aos animais. Em 1941, houve a proibi¢do de crueldade contra
animais, através da Lei de Contravenc¢des Penais.” (MACHADO et al., 2004 apud SEIXAS
et. al. 2010, p. 77).

Nesse viés, Machado et al. (2004 apud CRUZ, 2014, p 78), aponta que

A partir da Constituicdo de 1988, houve um avango consideravel da legislagdo
brasileira, ja que “ndo deixou o legislador constituinte de abarcar para si a
defesa e controle do que vem a ser hoje a grande questdo do Direito positivo
mundial: a prote¢do ao meio ambiente.

17 Lei. 11.794 de 08 de outubro de 2018 que regulamenta o inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicdo
Federal, estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de animais;

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 84



Dessa maneira, na Constituicdo Federal de 1988 no capitulo VI - Do meio
ambiente, art. 225, caput, refere-se ao direito, em carater holistico, “ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida (...)” (BRASIL, 1988). Entretanto o inciso VII do § 1° define que o Poder Publico e
a coletividade tém o dever de proteger a fauna e a flora, sendo vedadas, nos moldes da
lei, as praticas que coloquem em risco a sua fungao ecolégica e provoque a extincdo de
espécies ou que submetam os animais a crueldade (BRASIL, 1988). Contudo, a Carta
Magna menciona a preocupac¢do em proteger o direito animal, no tocante ao tratamento
cruel em que os animais sao submetidos.

Na concepgdo de Bechara (apud CRUZ. 2014, p73) “toda e qualquer utilizacao da
fauna devera ser pautada por um critério de racionalidade e sustentabilidade”, sendo

assim:

De modo a proteger o equilibrio dos individuos em seus aspectos fisicos e
psiquicos, observando ainda que, caso se inflija sofrimento aos animais, isso
deve ocorrer “apenas se este mal for absolutamente indispensavel e inafastavel
[..] para que a pratica ndo exceda os limites do absolutamente necessario”.

E valido salientar que para Flavio Martins!8 “é atribuida a Leonardo da Vinci
(1452-1519) a frase “havera um dia em que os homens conhecerdo o intimo dos
animais, e, nesse dia, um crime contra um animal sera considerado um crime contra a

»au

humanidade””.

6 A BUSCA POR MEIOS ALTERNATIVOS DE EXPERIMENTACAO ANIMAL

Diante das questdes apresentadas anteriormente, é notoéria a visibilidade dos
animais em no que diz respeitos a praticas cruéis praticadas contra eles, com isso, tem-

se defendido seus direitos e integridade.

18 Mestre e Doutorando em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professor de Direito
Constitucional e Coordenador do Curso de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional do Damaésio
Educacional. JUNIOR, Flavio Martins Alves Nunes. Direito Animal - Expectativas Constitucionais. 01 de
jun. de 2017. Entrevista concedida ao Jornal Carta Forense. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-animal---expectativas-
constitucionais/17619> Acesso em: 14 de nov. 2018.
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A teoria dos 3R’s, segundo Cruz (2014, p. 29) foi demarcada pelos autores por
Willian Russel e Rex Burch, em 1959, na obra The Principles Of Humae Experimental
Tcnhnique®®.

Sendo assim, far-se-a uma analise da teoria e sua relagdo com o bem estar animal.

A teoria dos 3 R’s, para Cruz (2014, p.126) “estabelece que os animais utilizados
nas pesquisas experimental devem receber tratamento humanitario”. Dessa forma, deve-
se pensar numa forma de tratar o animal sem que esteja submetido a sofrimento. (apud
HEANCIO; PAZO0, 2014, p. 246)

Os 3 R’s é tratado como replacement, reduction e refinement, que foram
“traduzidos no Brasil como Substituicdo - substituir sempre que possivel, o animal por
outra técnica; Redugdo - reduzir o nimero de animais utilizados; e Refinamento
- minimizar ou extinguir a dor e a anguistia dos animais usados no experimento” (CRUZ,
2014, p.39). E notério que primeiramente busca-se a substituicio dos animais usados
em experimentos, caso nao tenha éxito, a reducdo é o proximo passo, no caso, redugdo
da quantidade de animais expostos e por fim o método do refinamento.

Na visao de Thales Tréz (apud CRUZ, 2014, p. 40), esse conceito chegou
tardiamente no Brasil e a legislagdo brasileira escolheu privilegiar o Refinamento, dando
minima importancia para a Substituicao e a Reducao, visto que os autores afirmam que o
mais importante seria exatamente a substituicdo dos animais.

Sob outra perspectiva, Conn entende que a lei deve assegurar um tratamento
minucioso aos animais envolvidos em procedimentos cientificos, visto que o ser humano
estd obrigado apenas a impedir a dor e o sofrimento dos animais, e nao trata-los como
humanos (apud HEANCIO; PAZO, 2014). Ekaterina Rivera, conforme (apud CRUZ, 2014,
p. 41) relata que:

Um estudo acerca da dor ocorrido no ano de 1980 e conta que um pesquisador
realizou experimento com ratos, demonstrando que eles sentem dor e buscam
alivid-la. Para alcangar tal conclusdo o pesquisador inoculou nos animais
bactérias responsaveis pela artrite em humanos.

Ofereceu aos ratos agua com analgésico de sabor desagradavel e agua
adocicada de bom sabor, comumente aceita pelo roedor. Os ratos optaram pelo
sabor desagradavel, sinalizando que o faziam em razdo do efeito do
medicamento sobre a dor, tanto que, posteriormente, ao se recuperarem,
passaram a escolher a 4gua adocicada.

Serd que o pensamento de René Descartes de ver o animal como maquina
resiste tanto no tempo a ponto de ser necessario para esse pesquisador

19 e P .
Os Principios Da Técnica Experimental Humana
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demonstrar em 1980, que um animal sente dor e ao senti-la busca reduzir ou
debelar seu sofrimento?

Assim, ndo é preciso colocar em andamento uma investigacdo acerca da dor
para que os animais sejam expostos a situacdes de tormento. Tendo em vista que “eles
sao encarcerados e obrigados a adoecer - sejam as doengas infligidas intencionalmente
ou ndo, conforme o interesse do pesquisador e depois sdo expostos a procedimentos
muitas vezes dolorosos e angustiantes (...)” (FRANCIONE apud CRUZ, 2014, p. 42).

No entendimento de Cruz (2014, p. 42) “A saida dos vivisseccionistas é afirmar
que estdo agindo de acordo com a lei ou simplesmente com os principios éticos dos
3R’s”, como foi citado anteriormente por Michael Conn.

Ekaterina Rivera (apud Cruz 2014, p. 43) compreende ser essencial “evitar ou
aliviar a dor em animais de laboratério, ndo s6é devido aos aspectos éticos e
humanitarios, mas também para cumprir, quando existentes, com as leis nacionais de
bem-estar animal”.

Segundo Griffin (apud CRUZ 2014. p. 45) as areas de conhecimento em que
estdo concentradas as pesquisas com alto grau de dor e sofrimento “sdo as voltadas a
pesquisa sobre o cancer, aos testes de toxicidade aguda, aos estudos de toxicidade
cronica, de envelhecimento, da dor e de doengas infecciosas, vacinas etc.”

Em conclusao, pode- ser considerar que a teoria buscou uma proposta por novas
possibilidades, dado que primeiramente é tratada a substituicao nos testes. Com isso, a
teoria se relaciona com a discussao do bem-estar-animal, no que tange a sua utilizacao
como fundamento para a busca de métodos alternativos de experimentacdao animal
(HEANCIO; PAZO, 2014).

Relativamente sobre essa tematica, Seixas (et al., 2010, p. 82) defende que os

resultados encontrados pelas exploracdes sao as seguintes:

O uso de animais muitas vezes gera resultados confusos, visto que a forma de
criacdo pode levar a uma situacao de estresse, havendo desequilibrios fisicos ou
psiquicos, fazendo com que muitos professores terminem por explicar
teoricamente o que deveria ter acontecido na pratica.

Ademais, Denise Cantarelli Machado (apud CRUZ 2014. p. 49) assegura

Mesmo com animais geneticamente modificados, os quais recebem genes
humanos, “seja do ponto de vista genémico, seja do ponto de vista fisiolégico, a
doenga nunca sera reproduzida exatamente como ocorre no homem”.
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Em outras palavras, nenhum método cientifico ou modelo animal que receba
genes humanos em seu organismo trara as respostas que se buscam a respeito do
organismo do ser humano. Dessa maneira, os resultados encontrados muitas vezes nao
alcancam seus objetivos fazendo com que os pesquisadores busquem métodos
alternativos, para que assim poupem os animais de sofrimentos desnecessarios.

Nao obstante, segundo Seixas (et al. 2010, p. 82). Afirma que

Hoje, de forma bastante eficiente, os conhecimentos podem ser adquiridos nao
com o uso de animais, e sim com os métodos substitutivos. Existe uma grande
gama de alternativas, entre elas, podem ser descritos modelos e simuladores
mecanicos, filmes e videos interativos, simulacdes computacionais e de
realidade virtual, acompanhamento clinico em pacientes reais, auto-
experimentacdo ndo invasiva (ex: verificacdes da frequéncia cardiaca,
temperatura, condutancia da pele, entre outros), utilizacdo nao invasiva e ndo
prejudicial de animais, estudo anatdmico em animais mortos por causas
naturais ou circunstincias ndo experimentais, experimentos com vegetais,
microrganismos in vitro, estudos de campo e observacionais.

Cardozo e Vicente, 2007 apud Seixas et al. (2010, p. 83), falam que “as propostas
de utilizacdo de métodos substitutivos tém gerado técnicas inteligentes e responsaveis,
com beneficios para a sociedade”.

Dessa forma, existem vantagens com a utilizacdo de métodos substitutivos como

elenca Greif, 2003 apud Seixas et al. (2010, p. 84) podendo ser citados da seguinte forma:

(1) custos menores, se for considerado o custo global de manutengdo de
biotérios, manipulacdo e preparacdo de animais; (2) vida util geralmente
indeterminada e pecas de reposi¢do disponiveis; (3) aprendizado superior com
softwares e modelos artificiais devido a liberdade para experimentar;

(4) respeito ao ritmo de cada estudante e possibilidade de repeticdo quantas
vezes for necessario, além de algumas permitirem o uso em casa; (5)
aprendizado de acordo com a ética e a moral, sendo transmitidos, além dos
conteddos da matéria, conteiidos éticos. Assim, o uso de alternativas vem
aumentando, o que comprova a sua viabilidade; alternativas podem ser
combinadas conforme necessidade e contetido.

Portanto, Tréz (2008 apud Seixas et al. 2010, p. 84), alegam que através dos
métodos substitutivos, os estudantes podem refazer os experimentos quantas vezes
acharem necessario, visto que ndo existiria restricdo de tempo para a pratica. Além
disso, o animal ndo precisa conviver com estresse e sofrimento, havendo também a
auseéncia de riscos de acidentes bioldgicos. A vista disso, apresentam-se como métodos
com melhor custo beneficio em que “para compra de animais vivos e manutencao de

biotérios e técnicos, muitos recursos sao utilizados e, com métodos substitutivos, ha a
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vantagem destes possuirem vida util indeterminada”.
A aplicacdo e o desenvolvimento pelos cientistas nas experimentacdes com
modelos nio humanos, segundo Oliveira e Chalfun (2009 apud HEANCIO; PAZ0, 2014, p.

248) sao elencadas dessa forma:

1) sistemas biolédgicos in vitro (cultura de células, tecidos e érgios passiveis de
utilizacdo em genética, microbiologia, bioquimica, imunologia, farmacologia,
radiacdo, fisiologia, toxicologia, producdo de vacinas, pesquisa sobre o virus do
cancer); 2) Cromatografia e espectrometria de massa (técnica que permite a
identificacdo de compostos quimicos e sua possivel atuacdo no organismo, de
modo ndo-invasivo); 3) farmacologia e mecanica quanticas (avaliam o
metabolismo das drogas no corpo); 4) estudos epidemiolégicos (permitem
desenvolver a medicina preventiva com base em dados comparativos e na
prépria observacdo do processo de doencas); 5) estudos clinicos (analise
estatistica da incidéncia de moléstias em populag¢des diversas); 6) necropsias e
biépsias (métodos que permitem mostrar a acdo das doengas no organismo
humano); 7) simula¢des computadorizadas (sistemas virtuais que podem ser
usados no ensino das ciéncias biomédicas, substituindo o animal); 8) modelos
matematicos (traduzem analiticamente os processos que ocorrem nos
organismos vivos);

9) culturas de bactérias e protozoarios (alternativas para testes cancerigenos e
preparo de antibidticos); 10) uso da placenta e do corddo umbilical (para
treinamento de técnica cirtirgica e testes toxicoldgicos); 11) membrana
corialantdide (teste CAME, que se utiliza de membrana dos ovos de galinha
para avaliar a toxidade de determinada substdncia); 12) pesquisas genéticas
(estudos com DNA humano), etc.

Pelo exposto compreende-se que sdo diversas as perspectivas acerca da nao
necessidade da utilizacao dos animais em experimentos. Nesse sentindo existem varias
técnicas e métodos substitutivos sem que haja a necessidade de utiliza-los em pesquisas.

Ressalta-se ainda que a utilizacdo dos animais é amparada em alguns paises pela
comunidade académica. Segundo Oliveira e Chalfun (2009 apud HEANCIO; PAZO, 2014,

p. 248), faz-se necessario destacar que:

Diversas universidades limitam ou nao utilizam animais vivos para ensino,
realizando treinamento com cadaveres e, em animais vivos, castragdes, tais
como as escolas médicas britanicas Cambridge e Oxford, as estadunidenses
Columbia, Harvard, Yale, Johns Hopkins, Stanford, Tufts, Washington, Illinois,
Califérnia - Davis, Florida, Cornell, Wiscosin, entre outras. Além disso, segundo
informa a referida Professora, mais de 70% das Faculdades de Medicina dos
EUA ndo utilizam animais vivos e na Alemanha, Canadid e Australia este
percentual é de praticamente 100%.

No Brasil, a Faculdade de Medicina Veterinaria e Zootecnia da Universidade de
Sao Paulo (USP) desde 2000, adota a total restricio ao emprego de animais em

pesquisas, mediante a utiliza¢do os seguintes métodos:
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O treinamento cirurgico é realizado em duas fases: na primeira sio utilizados
cadaveres quimicamente preservados; na segunda, exclusivamente a castragao
de animais, em programa de parceira com ONGs para controle populacional de
cies e gatos (OLIVEIRA E CHALFUN, 2009, p. 1247).

Com essa atitude, o método foi aprovado e aceito com excelentes resultados
pelos alunos, contribuindo para “uma educacdo humanitaria e sem conflitos éticos”.
(OLIVEIRA E CHALFUN, 2009, p. 1247).

No que concerne aos métodos alternativos de pesquisas com animais utilizados
no Brasil, é valido destacar a possibilidade das Faculdades do Brasil seguir o modelo
proposto pela Faculdade de Medicina Veterinaria da USP, buscando outras formas de
estudo a fim de que os animais ndo sejam submetidos a tratamentos depreciativos.

Dessa forma, Oliveira e Chalfun (2009, p. 1247) expdem que:

Outros métodos alternativos utilizados nas faculdades sdo protétipos de baco,
rim, figado, sistemas computadorizados. A UNIFESP (Universidade Federal de
Sdo Paulo) usa rato de PVC nas salas de aulas de microcirurgia. Na UNB
(Universidade de Brasilia), o programa de farmacologia basica do sistema
nervoso auténomo é realizado através de simulacdo computadorizada. A FMVZ
(Faculdade de Medicina Veterinaria e Zootecnia) no departamento de patologia
utiliza cultivo de células vivas no departamento de patologia (OLIVEIRA,
CHALFUN, 20009, p. 1247).

Por isso, as técnicas e possibilidades alternativas sao consideradas possiveis,
dado que o Brasil ja utiliza outras formas de experimenta¢do animal, assim como outros
paises. Visto isso, a busca por métodos alternativos teve grandes consequéncias no que
tange “ao desenvolvimento de técnicas como cultura celular, culturas com mais de um
tipo celular, cultura tridimensional (onde ocorre o contato célula-matriz extracelular)”
(ADOLPHE apud PAIXAO, 2001, p 24). Assim, alunos de universidades, cientistas,

empresas, etc., podem utilizar essas formas para estudos, sem que haja manipulacdo de

animais.
7 CONSIDERA(,‘()ES FINAIS
Os experimentos com animais sdo realizados ha milhares de anos, trazendo

beneficios plausiveis para o desenvolvimento nos ramos da ciéncia e de novas

tecnologias, particularmente no campo biomédico. Ainda é discutida a ética em torno da
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utilizacao de animais para fins didaticos e, a partir das considera¢cdes apresentadas neste
artigo, sdao notorios os esforcos para que haja a substituicio do modelo pautado na
vivissecc¢ao.

Ademais, discutir o assunto é importante para dar visibilidade ao enfoque
bioético da questdo perante a sociedade, e para encontrar melhores solu¢cdes para a
pesquisa cientifica com animais, para que esses nao sejam vistos como um fim em si
mesmo, corroborando com a tese de que é possivel a busca por métodos alternativos.
Para isso, julga-se necessario o comprometimento dos pesquisadores em analisar a real
necessidade do uso de animais em pesquisas.

A partir das ponderacdes apresentadas neste artigo, conclui-se que o uso de
animais para fins cientificos deve ser substituido sempre que possivel por métodos
alternativos, tais como: simula¢des computacionais, estudo anatémico em animais
mortos por causas naturais ou circunstancias ndo experimentais, etc., Tendo em vista
que a experimentacdo em modelos ndo humanos ganhou maior atencdo quando se fala
em ética animal, o debate a cerca do assunto resultou em consequéncias praticas,

associadas a evolugao de alternativas.
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IGUALDADE DE GENERO NO AMBITO FAMILIAR: UMA ANALISE
A LUZ DA APLICACAO DA HERMENEUTICA DIATOPICA
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RESUMO

O artigo se constitui de uma pesquisa tedrica acerca da tematica da Hermenéutica
Diatépica como termo de harmonizac¢do, dentro de uma pauta minima realizavel na
cultura brasileira ante o conflito e resisténcia da igualdade de género no ambito
familiar. Para tanto, se faz uma abordagem conceitual e histérica sobre cultura,
evolucdo e canibalizacdo cultural, Direitos Humanos, equidade de género e avancos
legislativos. Trata-se de uma pesquisa de cunho social e cultural. Considerando os
objetivos da pesquisa, utilizou-se o método de abordagem dialético, uma vez que nesse
método os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto social, econémico,
politico e principalmente cultural. Por fim, confronta- se a realidade atual vivida pelas
mulheres no dmbito familiar no Brasil, revelando que apesar de existir uma evolucdo
cultural e legislativa quanto a cultura do patriarcado, além da criacdo de diversas leis,
convengdes e decretos, de forma sutil, o papel da mulher nao foi tdo transformado
dentro da familia no cendario brasileiro quanto deveria ser, encontrando uma possivel
solucdo para essa resisténcia na Hermenéutica Diatdpica.

Palavras-chave: Hermenéutica diatopica. Igualdade de género. Familia.

GENDER EQUALITY IN THE FAMILY ENVIRONMENT: AN ANALYSIS DIATOPIC
HERMENEUTICS

ABSTRACT

This article is consisted of a theoretical research on the subject of Diatopic
Hermeneutics as a ceasing of harmonization, inside a minimum strategy viable in
brazilian culture against the conflict and the resistance of gender equality in the family
environment. For this, it is applied a conceptual and historical approach about culture,
evolution, cultural cannibalization, Human Rights, gender equality and legislatives
progresses. It is a social and cultural research. Considering the research’s objectives, it
was used the dialectical method, once in that method the facts can not be considered
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out of a social, economical, political and mainly cultural context. At the end, it is
confronted the contemporary reality of women in brazilian family environment,
revealing that, despite it has been a cultural and legislative evolution regarding the
patriarchal culture, in addition to the creation of several laws, conventions and
decrets, subtly the women'’s position has not been transformed in the brazilian family
scenario as it should have been, finding a possible solution for that resistance in the
Diatopic Hermeneutics.

Key words: Diatopic hermeneutics. Gender equality. Family.

1 INTRODUCAO

A Hermenéutica Diatépica, como preleciona Boaventura de Sousa Santos em
seu escrito “Por uma Concepg¢do Multicultural de Direitos Humanos”, visa um didlogo
intercultural com uma troca de saberes diferentes, culturas e subculturas diversas,
chegando até os topoi, que sdo conjuntos de normas culturais que formam o agir de
um povo. A missdo da Hermenéutica Diatépica ndo é encontrar uma resposta Unica ou
um modelo universal, o objetivo é encontrar uma pauta minima realizavel em cada
cultura. Essa preocupacdo surgiu porque nao ha cultura perfeita, contudo, a cultura
pode transcender-se através do fendmeno natural da evolugdo cultural, uma vez que a
cultura ndo é estatica, pois os seres humanos estdo em constante mudanga, e com o
transcorrer do tempo ela é influenciada por novos atributos de pensamentos inerentes
ao desenvolvimento do ser humano.

Todavia, mesmo a evolugao cultural sendo um fenémeno emancipatério que
aproxima a cultura ao cumprimento dos Direitos Humanos garantidos a todas as
pessoas, como por exemplo a luta das mulheres brasileiras pela igualdade e
reconhecimento como cidadds de direito e deveres dotadas de capacidade, ha
resisténcia por questdes culturais, historicas, sociais por parte da cultura
predominante, que fazem com que nem todos os direitos sejam reconhecidos e
aplicados, de maneira que cada individuo busca fundamentar a escolha feita por si
com a intencao de legitima-la para que essa seja a opg¢do dos outros individuos,
especialmente no exemplo citado.

A ONU, estando ciente do contexto desigual que o mundo estava vivendo, além
de elaborar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que é o documento
internacional que assegura e é a estrutura dos Direitos Humanos, criou, em 1979, a

Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher,
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popularizada como a “Convenc¢ao da Mulher, na tentativa de efetivar a igualdade de
género - direito adquirido desde a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, e
impedir o acontecimento de qualquer tipo de discriminagdo contra as mulheres.

Contudo, enunciacdo formal ndo efetiva cumprimento, por essa razao é
verificado que a efetiva¢do dos direitos das mulheres depende da atuagdo dos poderes
do Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma que se torne adequada a legislagdo do
pais aos padroes internacionais, criando politicas publicas voltadas a protecao dos
direitos das mulheres.

Como a cultura brasileira teve fortes influéncias oriundas de outras culturas
que eram conservadoras, machistas e patriarcais, a lei retratava a sociedade da época
- conservadora, machista e patriarcal, portanto ndo era facil ser mulher naquela
época, inclusive elas eram consideradas relativamente incapazes, pois perdiam a
capacidade ao se casar, uma vez que passavam do comando paterno diretamente para
o comando marital.

O casamento, nessa configuracao da sociedade, ndo era tao somente a vontade
de construir familia. Para as mulheres, casar era uma condicionante para a
perpetuacdo da sua existéncia, pois se elas ndo conseguissem ou quisesse casar
sofreriam com retaliagdo social, preconceito e “ma fama”.

A criacdo de leis extravagantes como o Estatuto da Mulher Casada (Lei
4.121/62) e a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), foi o que comegou a dar autonomia para
a mulher brasileira, mas somente com a Constituicdo Federal de 1988, considerada a
Constituicdo Cidada, as mulheres tiveram seus direitos ainda mais assegurados.
Contudo, mesmo a legislacao brasileira se adequando a fatos sociais, a auséncia da
equidade de género tao retratada na lei era evidenciada como distante darealidade.

Com advento do Cédigo Civil de 2002, podemos considerar uma evolucao
cultural, pois o papel da figura feminina no meio social e familiar comecgou a ser
ressignificado, ou seja, a mulher contemporanea comegou a coexistir socialmente
como sujeito de direito, dessa forma, tendo o direito de buscar seus direitos como
sujeito politico. Entretanto, apesar das garantias e leis de natureza mais cautelar, os
costumes brasileiros refletem uma sociedade ainda machista, patriarcal, sexista e
preconceituosa resistentes a evolucao legislativa e cultural, e que pode ser claramente
vista em nosso cotidiano.

O presente artigo é, de certa maneira, uma andlise critica sobre a questao
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cultural envolvendo a igualdade de género na conjuntura familiar. Inicialmente
explicitando termos como cultura, evolucdo e canibalizagdo cultural. Passando, em
seguida a abordar sobre a contextualizacdo do surgimento dos Direitos Humanos e a
necessidade da criacdo de Direitos Humanos especificamente da Mulher enquanto
dialoga com a Hermenéutica Diatdpica e a cultura machista brasileira, analisando, para
isso, a questao da relativizacdo dos Direitos Humanos quanto a “naturalizacao da nao
evolucdo” do papel da mulher no cenario da familia brasileira atual.

Trata-se de uma pesquisa que busca um meio de solucionar as divergéncias
juridicas ocasionadas ante a auséncia de igualdade de género no ambito familiar
brasileiro. Para tanto, aplica-se o método de abordagem dialético, pois a caracteristica
principal desse método é que os fatos ndo podem ser considerados fora de um
contexto social, politico, econdmico ou cultural. Mais, esse método traz consigo o
Principio da Unidade dos Opostos, o qual retrata que todos os fendmenos apresentam
aspectos contraditdrios, se aplicando perfeitamente a presente pesquisa.

Sera utilizado nesta pesquisa como método de procedimento os métodos
histérico, uma vez que nao ha como falar de um assunto social sem mostrar a sua
evolugdo histérica ao longo do tempo e sem verificar se os acontecimentos do passado
influenciam de alguma forma a sociedade atual; o comparativo, ao abordar
posicionamentos divergentes a respeito do tema proposto, comparando-os, com a
finalidade de verificar semelhancas e explicar divergéncias; e, por fim, o método
descritivo, pois foi realizado um estudo e interpretacao de fatos sem a interferéncia de
quem esta pesquisando.

Por fim, a técnica de pesquisa utilizada nesse artigo é predominantemente a
pesquisa bibliografica, em virtude do objeto de estudo; contudo foi utilizado, também,
a legislacdo, que inclui leis, convencdes e decretos, que sera fundamental como

embasamento e esclarecimento e artigos.

2 UM DIALOGO ENTRE CULTURA, EVOLUCAO CULTURAL, CANIBALIZACAO
CULTURAL E HERMENEUTICA DIATOPICA

Para compreender o que significa cultura, é preciso entender que a cultura
ndo é algo uno, ndo possui um significado preciso, uma vez que ela é composta por

diversos aspectos, como a linguagem, os costumes, o conhecimento, a arte, as crencas,
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as leis, a moral e todos os habitos adquiridos pelos seres humanos. Esse conjunto de
diversos aspectos é chamado de ethos, do grego “carater moral”, e sdo agregados
através do contato social ao longo da convivéncia das pessoas entre si, refletindo a
realidade em que estdo inseridas, podendo ser considerada como uma heranca social.
Contudo, a cultura para ser considerada como tal, deve respeitar a dignidade humana,
ou seja, é obrigada a respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais, uma
vez que os direitos culturais fazem parte dos direitos humanos.

A Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural em seu artigo primeiro
dialoga com o conceito de cultura, afirmando que esta adquire formas diversas através
do tempo e do espaco. E que essa diversidade se manifesta na originalidade e na
pluralidade de identidades que caracterizam os grupos e as sociedades que compdem

a humanidade, como podemos ver abaixo:

Artigo 12 - A diversidade cultural, patriménio comum da humanidade

A cultura adquire formas diversas através do tempo e do espaco. Essa
diversidade manifesta-se na originalidade e na pluralidade das
identidades que caracterizam os grupos e as sociedades que compoem a
humanidade. Fonte de intercimbios, de inovacio e de criatividade, a
diversidade cultural é tdo necessdria para o género humano como a
diversidade biolégica o é para a natureza. Neste sentido, constitui o
patriménio comum da humanidade e deve ser reconhecida e consolidada em
beneficio das geragdes presentes e futuras. (UNESCO, 2001) (grifo meu)

E importante ressaltar que mesmo existindo uma cultura local predominante,
a cultura ndo é una, ou seja, existe uma diversidade cultural, que sao diversas culturas
dominantes de um povo ao redor do mundo, e coexistem grupos com caracteristicas
proprias dentro da cultura local, como uma subcultura, um microgrupo. Normalmente
esses grupos sao minoritarios e essa diferenciacdo pode acontecer por diversos
fatores, como idade, etnia, identidade sexual, etc.

A cultura ndo € estatica, € algo que esta sempre em transicdo, pois os seres
humanos estdo em constante mudanga, e com o transcorrer do tempo ela é
influenciada por novos atributos de pensamentos inerentes ao desenvolvimento do
ser humano, logo, pode-se inferir que a cultura é uma juncdo de conhecimento
transmitido ao longo das geragdes, e que a cada geracao esse conhecimento perde- se,
incorpora-se a outros, evolui e transcende-se.

A evolugdo cultural é um fendmeno natural, que tdo somente é a

transformacdo dos elementos culturais de uma sociedade por diversos fatores, como
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contatos com outras culturas e marcos histéricos. Existem teorias que estudam essa
evolucdo seguindo a linha de classificagdo criada pelo fil6sofo Karl Marx, sendo tratado
em seu livro Ideologia Alem3, o qual retrata uma relagdo entre a cultura e histéria -
que ndo acontecia pela escolha do individuo, mas sim oriundo de condi¢bes pré-
definidas, determinadas pelo processo de producdo da sobrevivéncia. A linha de
classificacao defendida por Marx subdivide a cultura em duas partes: infraestrutura e
superestrutura. A infraestrutura engloba os aspectos relacionados a tecnologia,
atividade econdémica e social de uma sociedade, sendo considerada mudancas
materiais e imprevisiveis, além de trabalhar com as regras que estabelecem as
relagdes entre os seres humanos e estd ligada com o sistema hierarquico de poder. A
superestrutura trata de questdes referentes a consciéncia social em geral, como
crencas religiosas, artes e valores morais, entre outros fatores.

A interdependéncia dessas subdivisbes pode ser observada no seguinte
exemplo: A inser¢do das mulheres no mercado de trabalho ocorreu, também, com o
surgimento de mais servigos devido a crescente atividade econdmica, ocasionando a
modificacdo nas relagdes sociais (infraestrutura) e transformag¢do dos valores morais
referentes a mulher (superestrutura).

Boaventura de Sousa Santos, professor catedratico e diretor do Centro de
Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, criou o termo “Canibalizacdo Cultural”
em seu escrito Por uma Concepg¢ao Multicultural de Direitos, explicando um processo
de modificacdo cultural impositiva, que se difere do que seria o processo natural da
evolugdo cultural. O termo Canibalizagdo Cultural é utilizado para descrever o que se
denomina como o fendmeno da sobreposicdo de uma cultura a outra, ou seja, quando
uma cultura supostamente “dominante” se sobrepde e impde- se a outra cultura
considerada menor.

Essa sobreposicdo, ou canibalizacdo, cultural nao pode e nem deve ser
confundida com modificacdo e evolucdo cultural, uma vez que a evolucdo cultural
acontece através de um lento processo natural, por vezes através de lutas
emancipatérias de um determinado grupo que busca aproximar cada vez mais a
cultura em que esta inserido a efetivacdo dos Direitos Humanos garantidos a todas as
pessoas, como por exemplo a luta das mulheres brasileiras pela igualdade e
reconhecimento como cidadas de direito e deveres dotadas de capacidade. Portanto,

as gradativas conquistas das mulheres brasileiras exigindo a sua autonomia e
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reconhecimento ndo foram ocasionadas de um processo impositivo, foram pequenas
conquistas que buscavam aprimorar a cultura predominantemente machista3 e
patriarcal da sociedade da época, mas que reflete atéhoje.

Esse reflexo acontece porque possibilidades e exigéncias s6 serao possiveis de
concretizagdo se tais possibilidades e exigéncias tenham sido absorvidas pelo contexto
cultural local. Ou seja, os Direitos Humanos quando examinados em sua intencao de
universalidade, encontram resisténcia nas diferencas culturais entre as nacdes, nas
regides de uma uUnica na¢do e até mesmo em subculturas. As divergéncias entre
culturas representam uma dificuldade para a universalizacao dos Direitos Humanos.
Percebendo isso, Boaventura de Sousa Santos surgiu com o termo “Hermenéutica
Diatépica” em seu escrito Por uma Concepg¢ao Multicultural de Direitos Humanos para

a Revista Critica de Ciéncias Sociais, em 1997.

A hermenéutica diatopica baseia-se na ideia de que os topoi de uma dada
cultura, por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a prdpria
cultura a que pertencem. Tal incompletude néo é visivel do interior dessa
cultura, uma vez que a aspiracdo a totalidade induz a que se tome a parte
pelo todo. O objectivo da hermenéutica diatépica ndo é, porém, atingir a
completude - um objectivo inatingivel - mas, pelo contrario, ampliar ao
maximo a consciéncia de incompletude mutua através de um didlogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto
reside o seu caracter dia-tépico. (SANTOS, 1997).

A Hermenéutica Diatdpica visa um dialogo intercultural com uma troca de nao
s6 saberes diferentes, como culturas e subculturas diferentes também, chegando até
os topoi (conjunto de normas culturais que formam o agir de um povo). Sua missao
ndo é encontrar uma resposta tinica ou um modelo universal, o objetivo é encontrar
uma pauta minima realizavel em cada cultura.

Nao ha cultura perfeita quando se trata das suas concepgdes sobre o que seria
a Dignidade Humana, portanto os topois de uma determinada cultura sdao sempre
imperfeitos e incompletos, todavia, tal lacuna nunca é visivel de dentro da cultura,

somente de um olhar de fora.

% 0 machismo, apesar de ser uma caracteristica que ainda existe em de diversas culturas, inclusive na
brasileira, ndo pode ser aceito como cultura, visto que nao respeita a dignidade humana, ou seja, vai de
encontro aos direitos humanos e as liberdades fundamentais. Portanto ndo é possivel afirmar que a
continua luta contra uma sociedade machista é uma canibalizag¢do cultural.
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O carater diatépico da hermenéutica surge com o objetivo de expandir a
consciéncia cultural com relacao as lacunas culturais existentes através de um dialogo
expansivel, que comega internamente criando a consciéncia, e depois alcancando

outras culturas.

3 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOSEO
NASCIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS DA MULHER

“A esséncia dos Direitos Humanos é o direito a ter
direitos.” (ARENDT, 1951)

Os Direitos Humanos sao integrados ao conjunto de Direitos Fundamentais
inerentes e assegurados a todos os seres humanos, sem prerrogativas, independendo
de raga, sexo, género, nacionalidade, etnia, classe social, idioma, religido ou qualquer
outra condi¢do. Esses direitos sdo considerados como universais, de maneira que
homens, mulheres, criancas, qualquer pessoa habitante no planeta, sem distingdo,
possa usufrui-los.

A aplicacdao dos Direitos Humanos deve abranger todas as nagdes e grupos
existentes nelas, embora cada qual haja o préprio escopo juridico.

Os Direitos Humanos sdo histéricos, ou seja, em um determinado periodo da
Historia, apds tantas guerras, revolucdes e modificagdes culturais, nasceu a
necessidade de igualdade para com todas as pessoas. Essa necessidade adequa- se as
circunstancias e urgéncias especificas de cada época.

Hoje, o documento internacional que assegura e é a estrutura dos Direitos
Humanos, é a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), formada por trinta
artigos que versam sobre direitos que tem por finalidade assegurar a justica, liberdade
e paz mundial. A Declaracao foi elaborada em um contexto pds Segunda Guerra
Mundial, uma guerra barbara que é lembrada principalmente pelo holocausto, o
genocidio do povo judeu, que foi “justificado” basicamente pela intolerancia e
preconceito racial.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela Organizacdo
das Nagdes Unidas (ONU) em dezembro de 1948, trés anos apds o término da Segunda

Grande Guerra. O artigo 12 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos expressa a
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ideia principal que impulsionou a criacdo de um documento que protege e iguala todos
os seres humanos, ao declarar que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em relacao uns
aos outros com espirito de fraternidade.” (DUDH, 1948).

Os direitos assegurados por esse e os demais artigos da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, como o direito a vida, a nacionalidade, a ndo ser escravizado,
torturado, preso, detido ou exilado de forma arbitraria, o direito de contar com a
presuncao da inocéncia e ser tratado com igualdade perante as leis, entre outros, sao
direitos almejaveis por todas as pessoas, sendo até mesmo intrinseco a natureza
humana querer garantir a sua aplicacdao, embora a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos ndo tenha for¢a de lei. Contudo, tendo como base o texto da DUDH, sao
formuladas constituicoes e tratados internacionais mais especificos com a intencao de
fazer cumprir esses direitos.

Todavia, as questdes culturais, histéricas, sociais e humanas fazem com que
nem todos os direitos sejam reconhecidos e aplicados, de maneira que cada individuo
busca fundamentar a escolha feita por si com a intencdo de legitima-la para que essa
seja a opc¢do dos outros individuos também.

Partindo dessa premissa, a questdo atual sobre os Direitos Humanos nao é
identificar quais e quantos sdo esses direitos, de onde surgiram, suas fundamentagdes
e justificativas, se sdo direitos naturais ou histéricos, individuais ou universais,
absolutos ou relativos, mas sim qual é a maneira mais eficaz e segura para garanti-los,
impedindo que estes sejam continuamente violados.

Infelizmente, apesar de existir documentos que embasem e supostamente
assegurem a aplicacdo dos direitos humanos, se faz necessario reconhecer as
divergéncias que ocorrem entre a teoria e a pratica, percebendo que a teoria e a
pratica em uma frequéncia assustadora, vao de encontro uma a outra.

A afirmacgdo acima pode ser constatada ao lermos o Preambulo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (resolugdo 217 A IlI) em 10 de dezembro 1948, que em seu texto é

declarado “igualdade de direitos entre homens e mulheres”, in verbis:

Preambulo - (...) considerando que os povos das Na¢des Unidas reafirmaram,
na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no
valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da
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mulher e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des
de vida em uma liberdade mais ampla (...) (DUDH, 1948). (grifo meu)

Entretanto, a formacgdo juridica é criada como se o direito, a interpretacdo e a
aplicacdo deste fossem neutras e igualitarias no que se refere ao género, como se a
simples enunciacdo de “igualdade” fosse capaz de assegurar sua efetivacdo entre
homens e mulheres. Tal afirmacdo é tao veridica que em 1979, apds debates realizados
por movimentos feministas, tendo como resultados a evidenciagdo da invisibilidade
das mulheres perante a lei, foi necessario fazer uma convenc¢do destinada a tratar
especificamente sobre questdes que envolvem as mulheres, sendo conhecida como a
“Convenc¢ao da Mulher”.

A Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, popularizada como a “Convenc¢ao da Mulher”, foi criada em 1979, entrando em
vigor em 1981. Essa Convencao foi o primeiro tratado internacional a estabelecer os
direitos humanos da mulher.

A Convencdo da Mulher tem como objetivo buscar efetivar a igualdade de género,
um direito adquirido desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, e impedir o
acontecimento de qualquer tipo de discrimina¢do contra as mulheres, como é

expressamente retratado no artigo 12, nos termos a seguir:

Artigo 12 Para os fins da presente Convencdo, a expressdo “discriminacao
contra a mulher” significara toda a distingdo, exclusio ou restricio baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher independentemente de seu
estado civil com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos: politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo. (CEDAW, 1981).

Ao notar que a enunciacdo de “igualdade” nao assegurava a efetivacdo entre
homens e mulheres, a Comissao de Status da Mulher da ONU estudou a situagao das
mulheres no mundo, analisando em quais ambitos os direitos das mulheres eram mais
desrespeitados, e entre 1949 e 1962, a Comissao criou os tratados que resultaram na
Convencao dos Direitos Politicos das Mulheres (1952); Convencao sobre a
Nacionalidade de Mulheres Casadas (1957); Convenc¢do Sobre o Casamento por
Consenso, Idade Minima para Casamento e Registro de Casamentos (1962). Somente
em 1972, a Comissdo sobre o Status da Mulher organizou um tratado que, com meios
efetivos a sua implementagdo, resultou na forca de lei a Declaragao.

A Convencgdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac¢do contra a
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Mulher foi acatada pela Assembleia Geral da ONU em 1979, todavia, uma enunciagdo
formal nao efetiva o seu cumprimento. Portanto, a efetivacdo dos direitos das
mulheres depende da atuacdao dos poderes do Legislativo, Executivo e Judiciario,
respectivamente adequando a legislacdo do pais aos padrdes internacionais, criando
politicas publicas voltadas a protecao dos direitos das mulheres e a efetivando-os ao
serem utilizadas as convenc¢des internacionais de prote¢do aos direitos humanos para

a fundamentagdo das decisdes juridicas, como é relatado no artigo 22 da presente

Convengao*.

4 A FAMILIA NO CENARIO BRASILEIRO

4.1 MACHISMO, A CULTURA DO PATRIARCADO

Para entender a sociedade atual do Brasil, se necessario relembrar que a
cultura brasileira teve fortes influéncias oriundas de Portugal, que, por sua vez, tem
origem proveniente no Direito Romano, o qual seu berco é o regime provindo da
Grécia. Naquela época a ideologia do machismo ja estava impregnada nas raizes
culturais desses povos, incluindo no nucleo familiar, denominado como patriarcado.

Oportuno evidenciar que o patriarcado, embora a tradug¢do do grego
signifique o “poder do pai”, tem um significado além da traducao literal. O Patriarcado
€ um sistema social que mantém o poder, a lideranca, a autoridade moral e o controle

em diversas areas da vida na figura do homem, caracterizado pela supremacia

4 Artigo 2. Os Estados-parte condenam a discriminagdo contra a mulher em todas as suas formas,
concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem dilagdes, uma politica destinada a eliminar
a discriminacdo contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem a:
a) Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constituicdes nacionais ou em outra legislagio
apropriada, o principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por lei outros meios
apropriados a realizagdo pratica desse principio;
b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as san¢des cabiveis e que proibam
toda discriminagao contra a mulher;
c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade com os do homem e
garantir, por meio dos tribunais nacionais competentes e de outras instituicdes publicas, a protegao
efetiva da mulher contra todo ato de discriminagio;
d) Abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminagdo contra a mulher e zelar para que as
autoridades e institui¢des publicas atuem em conformidade com esta obrigacio;
e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discrimina¢do contra a mulher praticada por
qualquer pessoa, organiza¢do ou empresa;
f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para modificar ou derrogar leis,
regulamentos, usos e praticas que constituam discriminacdo contra a mulher;
g) Derrogar todas as disposi¢des penais nacionais que constituam discrimina¢do contra amulher.
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masculina e desvalorizacao da identidade feminina, fazendo com que a mulher exista
em um constante estado de submissdo ao homem, realizando as vontades da figura
paterna ou familiar, e logo em seguida a figura do marido.

Na era patriarcal, a mulher nao tinha voz, ndo tinha vez, ndo tinha direitos
civis, tinha, tdo somente, direitos “servis”. Nesse momento histérico, a legislacdo e a
cultura via a mulher como parte de uma entidade familiar que deveria viver
exclusivamente para ser a dona do lar acolhedora e submissa ao marido, e ser a
extensdo materna ao educar os filhos. Como a continuidade da entidade familiar era
dada pela figura masculina, o universo que é ser mulher era restringindo somente a
perpetuacdo do nucleo familiar, e embora fosse a detentora da capacidade
reprodutiva, ndo lhe era atribuida visibilidade e reconhecimento. Mais, nessa época, as
mulheres nao possuiam o titulo de cidada, ou seja, ndo eram possuidoras de direitos e
obrigacdes, somente submissao.

Dado que a cultura brasileira é diretamente vinculada a de Portugal, é notério
saber que a ideologia do machismo e a cultura patriarcal existe desde os primérdios
no Brasil, refletindo, desta forma, diretamente nos costumes e tradi¢cdes do povo

brasileiro.

4.2 0 DIREITO DA MULHER NO AMBITO FAMILIAR SOB A OTICA DA CULTURA
BRASILEIRA DO PATRIARCADO

A trajetéria da familia estd diretamente ligada com a independéncia da
mulher, uma vez que as transformagdes foram ocasionadas devido a busca incansavel
das mulheres por sua emancipacdo pessoal e profissional. Essa busca era motivada
devido a presenca da mulher ser uma histdria de auséncia, sendo o lugar dado pelo
direito a mulher um nao lugar (PEREIRA, 2003, p. 156), além da desconsideracao,
inferiorizacao e nao reconhecido da sua natureza como seres capazes, visto que elas
foram consideradas relativamente incapazes por aproximadamente 462 anos, e foram
necessarios mais 26 anos para legitimar, através da Constituicdo de 1988, a igualdade
de direitos e deveres na familia.

No Cdédigo Civil de 1916, visto que a lei retrata a sociedade da época - que era

conservadora e patriarcal, o Cédigo Civil de 1916 consagrou a superioridade do

homem, detendo ao “pater” o comando absoluto da familia, e por essa razao as
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mulheres perdiam a sua capacidade ao se casar, tornando-se relativamente incapazes,
uma vez que passavam do comando paterno diretamente para o comando marital.

A mulher atingia a idade pertinente para o ato da oficializagdo conjugal aos 16
anos, pois acreditavam que a mulher atingia a maturidade primeiro do que o homem,
contradizendo o fato da mesma ser considerada relativamente incapaz ao se casar. As
mulheres dessa época eram completamente objetificadas, precisavam da autorizagdo
do marido para quase tudo®, até mesmo se quisessem trabalhar®. O casamento era
visto como um marco fundamental da sua vida, e como ndo havia a opg¢do de divércio e
o homem controlava todos os bens, se houvesse o desquite - rompimento do
casamento, mas nao da sociedade conjugal - a mulher nao recebia nada, pois tudo era
registrado no nome do marido.

O casamento ndo era tdo somente a vontade de construir familia, para as
mulheres era uma condicionante para a perpetuacdo da sua existéncia, pois se elas nao
conseguissem ou quisesse casar, sofreriam com retaliacdo social, preconceito e “ma
fama”. Na verdade, o ato do casamento assemelhava-se como uma abdica¢do do seu eu
particular, uma vez que ela iria viver para o marido e filhos, jamais pondo- se em

primeiro lugar. Vejamos:

Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condi¢do de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe
velar pela direcdo material e moral desta.

Paragrafo Uinico. A mulher podera acrescer aos seus os apelidos do marido.
(BRASIL, 1916).

Quanto ao patrio poder, a autoridade familiar, a mulher poderia tao somente o

exercer em casos pontuais, quando ausente a figura masculina, como mostra o artigo

5 Art. 242. A mulher nio pode, sem autorizagdo do marido:
| - Praticar os atos que este ndo poderia sem consentimento da mulher;
Il - Alienar ou gravar de 6nus real os iméveis de seu dominio particular, qualquer que seja o regime de
bens;
Ill - Alienar os seus direitos reais sobre imoéveis de outrem;
IV - Contrair obriga¢des que possam importar em alheagdo de bens do casal. Art. 243. A autorizagio do
marido pode ser geral ou especial, mas deve constar de instrumento publico ou particular previamente
autenticado.
® Art. 247. Presume-se a mulher autorizada pelo marido:
()
[l - Para contrair as obrigagdes concernentes a industria, ou profissdo que exercer com autoriza¢do do
marido, ou suprimento do juiz.
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380 do Cddigo Civil de 1916, in verbis.

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo- o
o marido com a colaboragido da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade. (BRASIL, 1916).

A auséncia de autonomia da vontade da mulher também pode ser visto no
caso em que ela desejasse sair de casa e nao voltar, pois se efetivada a sua vontade,
esta era considerada como “abandono de lar”, acarretando a extingao da obrigacao do
marido de sustentar a mulher e, dependendo da situa¢do, podendo ser confiscado bens
particulares da mulher, constatando que nao cabia a ela a independéncia e a escolha

de onde queria estar.

Art. 234. A obrigacdo de sustentar a mulher cessa, para o marido, quando ela
abandona sem justo motivo a habilitacdo conjugal, e esta recusa voltar. Neste
caso, o juiz pode, segundo as circunstancias, ordenar, em proveito do marido
e dos filhos, o sequestro temporario de parte dos rendimentos particulares
da mulher. (BRASIL, 1916).

Considerando nao somente a condi¢ao da mulher na era patriarcal, mas
também dos filhos, a relacdo dos pais refletia diretamente na forma de tratamento
deles, pois havia uma distingdo cruel entre os filhos considerados ilegitimos e os
“naturais”, come¢ando pela auséncia de direito de buscar a sua identidade e
reconhecimento, caso o pai biolégico fosse casado - sendo permitido somente com o
advento da morte do genitor ou do desquite.

Dessa forma, os filhos poderiam ser considerados punidos pela postura tao
somente da figura paterna, uma vez que este ndo assumia responsabilidade para com
os frutos de suas aventuras amorosas na constidncia do casamento. Todavia, como
sempre nessa época, a mulher era onerada, pois como mae acabava sustentando o
filho sozinha, sendo cruelmente criticada e apontada pela sociedade que alegava que a
mesma pagava o preco pela “desonra” de ter dado a luz a um “bastardo”.

Com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), a mulher recebeu a plena
capacidade, deixando de ser completamente submissa ao esposo e passando a auxiliar
o marido na sociedade conjugal. Em caso de desquite, a mde, que antes ndo tinha esse
direito independente de “ter sido a culpada” ou nao pela separacao, foi dado o direito
de deter a guarda dos filhos menores, se ambos os pais fossem culpados pela

separagao.
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Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge
inocente.

§ 12 Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mae os
filhos menores, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir
prejuizo de ordem moral para eles. (BRASIL, 1962). (grifo meu)

A necessidade de autorizacao marital para que a esposa pudesse trabalhar foi
revogada, sendo essa uma das inova¢des mais positivas da Lei 4.121/62, uma vez que
concedia as mulheres gozarem de uma restrita autonomia que por muito tempo nao
lhes eram permitidas. No mesmo artigo que tratava sobre o trabalho da mulher, foi
instituido o chamado “bens reservados”, que era o patrimoénio adquirido pela mulher
com o fruto do seu labor. Tais bens agora pertenciam a elas, e ndo se comunicavam

com as dividas do marido, como mostra o texto do artigo abaixo:

Art. 246. A mulher que exercer profissio lucrativa, distinta da do marido tera
direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O
produto do seu trabalho assim auferido, e os bens com ele adquiridos,
constituem, salvo estipulagio diversa em pacto antenupcial, bens
reservados, dos quais podera dispor livremente com observancia, porém,
do preceituado na parte final do art. 240 e nos incisos. Il e III, do artigo 242.
Paragrafo Unico. Nao responde, o produto do trabalho da mulher, nem os
bens a que se refere este artigo pelas dividas do marido, exceto as
contraidas em beneficio da familia. (BRASIL, 1962). (grifo meu)

Previamente a aprovacao da chamada Lei do Divércio (Lei 6.515/77), ainda
perdurava a ideia de que a mulher seria indigna e desonrada se nao estivesse inserida
em uma sociedade conjugal. Pode-se inferir que tal receio na aprovacdo da Lei
6.515/77 se dava também pela inquietacdo da sociedade machista em dar tamanha
autonomia a mulher, visto que ela ndo estaria submissa a uma figura masculina,
ignorando o fato que estando submissa ou nao, as mulheres da época sempre estavam
sob constante vigilancia pela sociedade.

Em 1977, por fim, houve a aprovacdo da Lei do Divorcio (Lei 6.515/77),
legalizando o ato do divércio, modificando a palavra desquite para separacdo judicial,
facultando a mulher a op¢ao de adotar o sobrenome do marido, modificando os
requisitos para o direito de pedir alimentos, que antes s6 era concedido as mulheres
consideradas “honestas e pobres” e o regime de comunhao parcial de bens no silencio

dos noivos - que antes era o da comunhao total.
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A aceitacdo e a absoluta emancipacdo feminina sdo notdrias através da
Emenda Constitucional n? 66/2010 ao extinguir o instituto da separagao, isentando as

mulheres da entdo desonra social.

Art. 12 O § 62 do art. 226 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagao:
"Art. 226

§62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio." (NR) (BRASIL,
1977).

Com a Constituicdo Federal de 1988, considerada a Constitui¢do Cidada, as
mulheres tiveram seus direitos ainda mais assegurados, uma vez que logo no
preambulo é assegurado o direito a igualdade entre homens e mulheres, em direitos e

obrigacgdes.

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

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao; (BRASIL, 1988).

Foi imposto a igualdade de tratamento entre filhos, proibindo qualquer
atitude discriminatdria relativo a filhos biologicos, por adog¢ao ou concebidos em outra
unido, devendo todos terem os mesmos direitos e qualificagcdes, evidenciando a
diferenca do tratamento que os filhos considerados “bastardos” tinham no Cédigo Civil

de 1916.

Art. 227 (...)

§62 Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo
os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacao. (BRASIL, 1988).

Duas outras importantes mudangas foi o préprio conceito de familia, que por
adquirir um significado mais amplo passou a abranger diferentes composicoes
familiares, inclusive reconhecendo a uniao estavel como entidade familiar, ndo sendo
mais necessario o casamento para que seja reconhecido, além de ver como entidade

familiar qualquer um dos pais e seus descendentes.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 110



A segunda importante mudancga foi a afirmacdo que sdo exercidos igualmente pelo

homem e pela mulher os direitos e deveres da sociedade conjugal.

Art. 226. (...)

§4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL, 1988).

Mesmo com toda a evolugdo dos direitos das mulheres no Brasil e no mundo, a
aceitacdo da igualdade entre os géneros nunca foi facil ou bem aceita, vendo isso a
ONU ja vinha fazendo reunides e convenc¢des que visavam melhorar e tornar eficaz os
direitos e deveres iguais a todos os seres humanos, e, com esse intuito, em 1979,
houve a Convencao sobre Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao contra a
Mulher, como ja foi tratado acima, o qual a maior parte dos paises participaram e
aderiram, mesmo que com ressalvas, mas na pratica pouquissimos realmente aplicam

o conteddo da Convengao.

Artigo 16, 1. “Os Estados-parte adotardo todas as medidas adequadas para
eliminar a discriminagdo contra a mulher em todos os assuntos relativos ao
casamento e as relacdes familiares e em particular, com base na igualdade
entre homens e mulheres (...)” (CEDAW, 1979).

No Brasil, mesmo com a Constituicado Cidadda e com o Decreto Legislativo
4377/2002, que promulga a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, ha muitos casos de agressdo doméstica e mulheres
sem voz por temerem seus maridos devido ameacas constantes, que foi o que
aconteceu com Maria da Penha, uma mulher que sofreu agressao do seu marido
durante 23 anos, e sO ap0s a segunda tentativa de homicidio pelo seu marido, ela
decidiu denuncia-lo. Ao fazer isso descobriu que a justica brasileira ndo dispunha de
mecanismos suficientes e eficientes para proibir a pratica de violéncia doméstica
contra a mulher, criando a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) somente apds o
ocorrido. O fato de haver necessidade de criar uma lei especifica para casos de
violéncia contra a mulher revela claramente que ndo ha igualdade de género no
ambito familiar e torna possivel vislumbrar que mesmo a legislacdo brasileira se
adequando a fatos sociais, a equidade de género tdo retratada na lei distancia-se da

realidade.
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50 PAPEL DA MULHER CONTEMPORANEA NO AMBITO FAMILIAR FRENTE A
GRADATIVA PROGRESSAO JURIDICA RELATIVO AO DIREITO DAS FAMILIAS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, podemos considerar como uma
evolucgdo cultural, o papel da figura feminina no meio social e familiar comegou a ser
ressignificado, ou seja, a mulher contemporanea comegou a coexistir socialmente
como sujeito de direito, dessa forma, tendo o direito de buscar seus direitos como
sujeito politico. Entretanto, é inevitavel ndo dizer que as alteragdes feitas por ele ndo
trouxeram as inovagdes devidas, sendo plausivel afirmar que a codificacdo civilista
ndo possuia em seu texto as relacdes juridicas mais atuais da sociedade, podendo ser
considerado um “Novo Cddigo Velho”.

Provavelmente as maiores transformagdes proporcionadas pela legitimacao
do cddigo civilista sdo referentes ao Direito das Familias, o qual, infelizmente era o
seio da discriminagdo da mulher e a base de toda sociedade. Uma dessas
transformacdes é uma alteragdo linguistica essencial, que foi a substituicdo do termo
“Patrio Poder”, que tinha uma conotagao machista, para “Poder Familiar” - termo mais
abrangente que transmite a ideia de um poder exercido pelos membros da familia,
sejam eles quais forem.

Outra alteragdo positiva foi trazida pelo artigo 1.511 do Cdédigo Civil,
positivando da igualdade de género no texto legal ao trazer a redacao “o casamento
estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges” (BRASIL, 2002). Esse texto dissemina a ideia da igualdade em direitos e
deveres entre ambos os sexos, resultando na a autonomia pessoal e na capacidade de
administrar a familia e os bens.

Assim, é constatado o direito legal da mulher de exercer atribuices de mesma
relevancia que, outrora, somente o homem realizava. Dessa forma, torna-se
reconhecido os direitos e deveres incumbidos a um género que anteriormente era
discriminado. Entretanto, apesar da natureza mais cautelar, é de conhecimento
comum que mesmo com todas as garantias legais, os costumes brasileiros refletem
uma sociedade ainda machista, patriarcal, sexista e preconceituosa, que resiste a

evolugdo legislativa e cultural.
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A resisténcia a evolugdo legislativa e cultural pode ser claramente vista em
nosso cotidiano, sendo bem comum dentro da prépria familia, mesmo que por vezes
de forma singela, em tratamentos diferenciados entre os conjuges, filhos e irmaos.
Exemplos que podem ser citados é a atribuicdo de mais obriga¢cdes domésticas ao
género feminino que ao masculino (as vezes este nao tendo nenhuma
responsabilidade, até) pois, devido o berco cultural brasileiro ter sido patriarcal, a
figura da mulher é “naturalmente” relacionada as atividades do lar, embora hoje ela
exerca as mesmas fungdes do género oposto; na escolha do filho ou filha de alguns
cursos superiores e/ou profissdes que os pais acreditam ser “para homens” ou “para
mulheres”; os tipos de brinquedos que sdo dados as filhas (ferro de passar, vassoura,
utensilios domésticos), ndo que seja errado, mas cabe o questionamento do motivo
pelo qual o filho também nao é presenteado com esses brinquedos, etc.

Se tratando de processos que principalmente envolvam direito de género, até
hoje sdo elaboradas decisoes judiciais que refletem uma cultura retrégrada, machista,
e de resisténcia a novos valores. No ambito do Direito das Familia, Direito esse que os
avancos legislativos sdo constantes, diretamente e indiretamente sdao impostos
requisitos e limitagdes que ndo existem mais, como no caso abaixo, que retrata a
comprovacao de culpa pela separagdo um dos conjuges um ano apds a aprovacao da

Emenda Constitucional 66/20107. Vejamos:

APELAGAO CIVEL. AGAO DE MODIFICACAO DE CLAUSULA OBJETIVANDO
COMPELIR A MULHER A RETOMAR O USO DO NOME DE SOLTEIRA.
SENTENCA QUE EXTINGUIU O PROCESSO SEM RESOLUGAO DO MERITO,
NOS TERMOS DOS ART. 267, 1 E VI E 295, 11 DO CPC. INCONFORMISMO DO
EX-CONJUGE VARAO COM A MANUTENGAO DO NOME DE CASADA PELO EX-
CONJUGE VIRAGO. E DIREITO DO CONJUGE VIRAGO A MANUTENGAO DO
NOME DE CASADO, NOS TERMOS DO ARTIGO 1578, § 22 DO CODIGO CIVIL,
QUE PREVE A RETIRADA DO NOME APENAS NOS CASOS EM QUE O
CONJUGE SEJA DECLARADO CULPADO PELA SEPARACAO. O USO DO
NOME DE CASADA PELA MULHER CONSTITUI DIREITO DE
PERSONALIDADE. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

(TJ-RJ - APL: 142497820108190202 R] 0014249-78.2010.8.19.0202, Relator:
DES. CARLOS EDUARDO MOREIRA SILVA, Data de

Julgamento: 11/05/2011, NONA CAMARA CIVEL) (grifo meu)

" £ conferido a ementa 66/2010 o crédito pela auséncia da necessidade de determinar a culpa pela
separacio e divorcio. Contudo, esse ja era o entendimento majoritario da doutrina na época, além de ja
existir jurisprudéncia com o mesmo entendimento.

EMENDA CONSTITUCIONAL N2 66, DE 13 DE JULHO DE 2010

Art. 12 0 § 62 do art. 226 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagio:

TATE 226 woeeeeeeeeeeeeesseesssse s s s sbsses bbb bR s

§62 0 casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.” (NR)
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Examinando questdes omissas e retrégradas mesmo apo6s o Cédigo Civil de
2002, encontra-se diversas limitagdes impostas as mulheres, como é o caso do
entendimento jurisprudencial predominante de que em caso de viuvez, ndao é
permitido a mulher retirar o sobrenome do marido do seu sobrenome, ndo existindo
fundamentacdo para justificar tal decisao, contradizendo inclusive o fato de com o fim
do casamento em caso de divorcio ou dissolugdo da unido estavel, pode os ex-
conjuges e companheiros retornar a utilizar os seus nomes de solteiros. Todavia,
mesmo podendo tornar a utilizar nomes de solteiro, ndo é permitido a mulher corrigir
o seu nome na certidao de nascimento do filho, se existir, dentre outros casos.

Portanto, infere-se que as notaveis transformacgdes na familia brasileira foram
responsaveis por emergir a autonomia feminina, contudo, apesar de todas as
conquistas adquiridas até o momento, ser mulher contemporanea, ser esposa, ser mae,
ser filha, ser uma profissional bem sucedida, é, tio somente, somar responsabilidades
e “acumular fun¢des”, uma vez que a imagem feminina é culturalmente vinculada ao
lar, e a disseminacdo da educacdo voltada para a casa e familia é “esquecida” de ser
dada ao homem, perpetuando, por vezes inconscientemente, uma cultura machista e
patriarcal. Independentemente de as mulheres contemporaneas estarem inseridas no
mercado de trabalho como os homens, a elas sdo incumbidas uma jornada dupla: seu
ambiente de trabalho e seu lar.

Por fim, ser uma mulher contemporianea é ser uma mulher de soélida
personalidade e grande habilidade para viver, é ser consciente de que as exigéncias
lhes sdo maiores, que a busca pela sua autossuficiéncia e a luta pela equidade de
género sao didrias, é ser decidida, batalhadora, ser amiga de si mesma, e ser forte para

ser quem quiser.

6 CONCLUSAO

Nio existe uma cultura universal, ndo existe uma cultura Unica na cultura
predominante local, e ndo ha pretensdao em tornar a cultura algo homogéneo, pois os
direitos culturais sao direitos humanos e a beleza das culturas é a sua diversidade.
Entretanto, resistir a evolugao cultural, que é um fendmeno natural, significa retroagir.

A resisténcia na naturalizacdo ocorre da nao absorg¢do pelo contexto cultural

local, e isso é decorrente de questdes culturais, historicas e sociais por parte da cultura
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predominante. A Hermenéutica Diatopica argumenta que os topoi de uma
determinada cultura sao imperfeitos e incompletos, porém a lacuna cultural nunca é
visivel de dentro da cultura, somente de um olhar de fora.

Observando esse argumento, compreende-se a razdo da reproduc¢do de
pensamentos machistas e patriarcais na cultura brasileira, por vezes inconscientes: A
perpetuagdo da educagdo voltada ao lar para as mulheres brasileiras acontece porque
a educacgdo reflete a sua sociedade, e a sociedade brasileira tem suas raizes em uma
cultura machista e patriarcal. De igual modo, apesar das evolug¢des culturais e
legislativas, ha resisténcia na aplicacdo, consolidacdo e naturalizacdo do direito
adquirido pelas mulheres brasileiras apds anos de luta. Ou seja, mesmo com a
evolucdo consideravel da legislacdo, os julgados e decisdes acabam por reproduzir
valores retrogrados, tornando dificil a aplicacdo dos avancos legislativos e a igualdade
de género na conjuntura familiar. Todavia, esse comportamento nao é observado pela
cultura dominante, somente por culturas diferentes e/ou subculturas que nao
compartilham do mesmo pensamento.

Por intermédio da interpretacdo extensiva surge a tese da aplicacdo da
Hermenéutica Diatépica como instrumento necessario para a real efetivacdo e
naturaliza¢do dos direitos das mulheres na sociedade brasileira.

Partindo do pressuposto que o objetivo da Hermenéutica Diatépica é um
didlogo intercultural para que seja encontrada uma pauta minima realizavel, e o
carater diatopico da hermenéutica surge com o objetivo de expandir a consciéncia
cultural com relagao as lacunas culturais existentes através de um didlogo expansivel,
interpretando de forma extensiva, subculturas sdo grupos com caracteristicas
proprias dentro da cultura local, logo, elas dialogam extensivamente com culturas
dominantes e sdo capazes de internamente criar consciéncia e depois alcan¢ar outras
culturas.

Saindo do plano tedrico, o didlogo extensivo entre subculturas e culturas
dominantes pode ser interpretado como dialogos entre a gera¢do mais jovem com a
anterior, cabendo aos filhos dialogar com os pais, tios e outros familiares a respeito da
perpetuacdo do discurso e da educacdo machista, naturalizando a pratica referente
aos direitos adquiridos pela mulher e a igualdade de género no ambito familiar.
Questionar, mostrar, combater assuntos controvertidos sao etapas necessarias para

que ocorra uma educac¢do e evolugdo cultural. E esse tipo de didlogo extensivo no
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ambito familiar é de suma importancia, pois a familia é a base de do viver em

sociedade.
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0 ASSEDIO SEXUAL NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO E SUA
RELAGCAO COM A DESIGUALDADE SALARIAL DE GENERO

Tatiana Vieira de Almeida?!

Marcelo Mauricio da Silva?
RESUMO

A presente pesquisa visou compreender como o assédio sexual sofrido no meio ambiente
de trabalho pode interferir na igualdade salarial entre homens e mulheres. Além disso,
de maneira especifica, objetivou entender de que modo o assédio sexual relaciona-se
com praticas discriminatorias no trabalho e analisar as possiveis consequéncias desses
atos nas carreiras das mulheres. Para tanto, fez-se uma andlise de uma pesquisa
realizada nos Estados Unidos que estabelece um encadeamento entre o assédio sexual e
o estresse financeiro sofrido pela vitima nos anos seguintes, bem como estabeleceu-se
uma caracterizacdo do assédio sexual como ato discriminatério - a luz de diversos
ordenamentos juridicos internacionais. A metodologia empregada para a realizacao
deste trabalho se deu a partir de pesquisas bibliograficas acerca do Direito do Trabalho,
Direito Internacional e Sociologia do Trabalho, além de apreciacdes legislativas, por
meio do método de abordagem indutivo, utilizando-se principalmente dos métodos de
procedimento comparativo e estatistico. Como resultados, verificou-se que, de diversas
formas - seja pelo abandono da carreira, diminuicio de jornada de trabalho,
discriminagdo para com a vitima, etc. - o assédio pode acarretar na desigualdade salarial
de género, sendo responsabilidade do empregador preveni-lo e puni-lo.

Palavras-chave: Assédio sexual. Meio ambiente de trabalho. Discriminagao.
Desigualdade salarial de género.

THE SEXUAL HARASSMENT IN THE WORK ENVIRONMENT AND ITS RELATION
WITH THE GENDER WAGE INEQUALITY

ABSTRACT

The present research aimed to understand how sexual harassment suffered in the work
environment could interfere in the wage equality between men and women. Besides, the
specific objectives were to understand how sexual harassment relates to discriminatory
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practices at work and to analyze the possible consequences of such acts on women's
careers. To do so, we made an analysis of a research conducted in the United States that
establishes a link between sexual harassment and the financial stress suffered by the
victim in the following years; furthermore, we established a characterization of sexual
harassment as a discriminatory act - in light of various international legal systems. The
methodology used to perform this work bases on bibliographical research on Labor Law,
International Law and Sociology of Labor, in addition to legislative assessments, through
the method of inductive approach, using mainly the comparative and statistics
procedure methods. As results, it was verified that in several ways - whether by the
abandonment of the career, the reducing of working hours, the discrimination against
the victim, etc. - harassment can lead to gender pay inequality, and it is responsibility of
the employer to prevent and punish it.

Keywords: Sexual harassment. Work environment. Discrimination. Gender wage
inequality.

1 INTRODUCAO

Conforme ja constatou a Organizacio Mundial da Saude (NACOES UNIDAS, 2018),
o assédio sexual pode ter consequéncias nocivas para a saide mental e fisica. Houle e
colaboradores (2011), por exemplo, apontam para a longevidade desses efeitos, pois os
alvos de assédio continuam a relatar sintomas depressivos durante quase uma década
depois.

Contudo, viu-se que, ndo obstante a importancia indubitavel desses aspectos,
poucos estudos buscaram estabelecer os impactos financeiros que o assédio sexual pode
acarretar na vida da mulher trabalhadora. Nesse sentido, o presente trabalho propos-se
a analisar se existem relacdes entre o assédio sexual sofrido no meio ambiente de
trabalho e a desigualdade salarial de género, sendo este seu objetivo geral. Ja no que diz
respeito aos objetivos especificos, buscou entender de que modo o assédio sexual
relaciona-se com praticas discriminatérias no trabalho e analisar as possiveis
consequéncias financeiras desses atos nas carreiras das mulheres.

A problematica norteadora deste artigo surgiu em razao da necessidade de
entender as consequéncias desse repudidvel ato para além das sequelas pisco-
fisioldgicas suportadas pela vitima, no afad de tentar conscientizar a populacao do fato de
que o assédio sexual € prejudicial nao s6 para a vitima, mas para a sociedade como um
todo. Tanto é que comumente o assédio da ensejo a acdes coletivas - como no caso Jenson

vs. Eveleth Taconite Company, que sera descrito no decorrer deste trabalho.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 120



No que diz respeito a metodologia, adotou-se a pesquisa qualitativa dentro do
método de abordagem indutivo, pois partiu-se do estudo de casos individualizados a
tentativa de criacdo de uma regra geral, utilizando-se principalmente dos métodos de
procedimento comparativo e estatistico. A pesquisa desenvolveu-se a partir de analises
bibliograficas, tanto na doutrina quando em outras modalidades de texto, acerca do
Direito do Trabalho, Direito Internacional e Sociologia do Trabalho, numa perspectiva
principiolégica. Além disso, realizou-se apreciagdes legislativas dos diplomas nacionais e
estrangeiros, bem como de tratados internacionais.

Como principais aportes tedricos, tém-se a pesquisa realizada nos Estados
Unidos, intitulada “the economic and career effects of sexual harassment on working
women3”, a qual é um dos trabalhos pioneiros na tentativa de estabelecer um preco para
o0 assédio sexual na vida da trabalhadora. Além dela, pode-se citar o artigo desenvolvido
por Flavio da Costa Higa, publicado pela Revista Direito GV em 2016, que constréi uma
tese acerca do Assédio sexual no trabalho e discrimina¢do de género como duas faces de
uma mesma moeda, e a Tese de Doutorado denominada Contribui¢des para uma Teoria
da Discriminacao nas Relagdes de Trabalho, de Firmino Alves Lima, defendida em 2010
na Universidade de Sdo Paulo.

Devido a relevancia tedrica e aos dados inovadores que a pesquisa americana
encontrou, ela sera descrita na primeira se¢do deste artigo com maior grau de minucia.
Ap6s, faz-se uma série de conceituagdes necessarias ao bom deslinde do artigo, acerca do
meio ambiente de trabalho, do assédio sexual e da discriminacao de género no trabalho.
Em seguida, tracou-se um panorama a respeito da legislagdo internacional,
constitucional e infraconstitucional pertinente ao tema.

Ademais, uma vez estabelecida a relacao existente entre o assédio sexual e a
discriminacdo de género, passa-se a analisar este ultimo enquanto fendomeno social. Por
fim, é construida uma tese sobre como o assédio sexual reflete na desigualdade salarial
de género, levando-se em consideracdo os dados e informacgdes levantadas ao longo da

pesquisa.

3 : A . ‘s < 1
Os efeitos econdmicos e na carreira do assédio sexual nas mulheres trabalhadoras” (tradugaolivre).
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2 A EXPERIENCIA AMERICANA: “THE ECONOMIC AND CAREER EFFECTS OF SEXUAL
HARASSMENT ON WORKING WOMEN" (2017)

O presente artigo parte de uma analise da pesquisa realizada nos Estados Unidos
da América pelos professores de diferentes universidades americanas, Heather
Mclaughlin (Oklahoma State University), Christopher Uggen (University of Minnesota) e
Amy Blackstone (University of Maine). A pesquisa foi Intitulada “the economic and
career effects of sexual harassment on working women#” e foi publicada pela revista
académica Gender & Society, no ano de 2017. Por ser realizada nos EUA tal pesquisa
retrata a situacdo desse pafs, mas alguns dados podem servir para ler a realidade
brasileira.

Vale salientar que, embora o assédio ocorra em uma variedade de contextos
institucionais, a pesquisa supracitada foca exclusivamente no assédio sexual sofrido no
meio ambiente de trabalho. Outrossim, Blackstone, Mclaughlin e Uggen fazem um
levantamento dos principais alvos do assédio sexual, sendo as mulheres que trabalham
em ocupacgdes e industrias dominadas por homens as que experimentam taxas mais
altas. Além disso, a probabilidade de assédio também aumenta com a exposicdo a uma
gama mais ampla de funcionarios e é maior entre mulheres solteiras mulheres com niveis
mais altos de educa¢do e mulheres em posi¢des de autoridade.

Partindo desses pressupostos, o aludido trabalho examina os efeitos e as
consequéncias do assédio sexual para mulheres no inicio de suas carreiras. Para
tanto, o artigo analisou dados de pesquisas e entrevistas do Youth Development Study
(YDS), um estudo de corte longitudinal prospectivo que comegou em 1988, quando os
participantes eram alunos do nono ano do sistema de escolas publicas de St. Paul,
Minnesota, EUA. Um total de 1.139 pais e filhos consentiram em participar do estudo e
1.105 responderam a pesquisas na escola durante o primeiro ano.

Diante de tais dados, no intuito de compreender o contexto do assédio em suas
carreiras, foram entrevistadas 33 pessoas do YDS (14 homens, 19 mulheres) dentre
aquelas que relataram comportamento de assédio em qualquer trabalho realizado

durante ou desde o ensino médio em sua pesquisa de 1999 - o primeiro ano em que

* 0s efeitos econdmicos e na carreira do assédio sexual nas mulheres trabalhadoras” (traducdo livre).
> Acompanhamento de pacientes ao longo do tempo - follow-up.
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foram feitas perguntas sobre o tema.

Nesse diapasdo, os participantes foram indagados sobre suas carreiras,
incluindo relacionamentos com colegas de trabalho, explicacdes sobre transi¢cdes de
emprego e experiéncias de assédio. As entrevistas foram conduzidas no periodo entre os
anos de 2002 e 2003, quando os participantes tinham entre 28 e 30 anos de idade. Todas
as 19 mulheres entrevistadas declararam-se como heterossexuais e, exceto duas,
identificaram-se como brancas.

Assim, modelados em face do Inventdrio de Assédio Sexual (GRUBER, 1992,
apud BLACKSTONE, MCLAUGHLIN, UGGEN, 2017) e do Questionario de Experiéncias
Sexuais (FITZGERALD et al., 1988, apud BLACKSTONE, MCLAUGHLIN, UGGEN, 2017),
os itens das entrevistas incluiram toque indesejado; piadas ofensivas, comentarios ou
fofocas dirigidas a vocé; piadas ofensivas, comentarios ou fofocas sobre os outros;
questionamento direto sobre sua vida privada; olhar ou invadir seu espac¢o pessoal;
olhar para vocé de uma forma que o deixava desconfortavel e exposicio de fotos,
poOsteres ou outros materiais que vocé achou ofensivos.

Contudo, o assédio sexual grave foi operacionalizado tomando-se como critérios
o toque indesejado e/ou o fato do participante ter experimentado quatro ou mais
comportamentos de assédio diferentes. Com essa definicdo, pdde-se assegurar que os
comportamentos atendiam as definicbes legais de assédio sexual no ambiente de
trabalho e que o estresse financeiro poderia estar vinculado a experiéncias de trabalho
especificas. Usando esses critérios, os pesquisadores concluiram que 11 por cento das
trabalhadoras foram assediadas em 2003.

Além disso, a andlise qualitativa da pesquisa procedeu-se em vdrias etapas.
Primeiro foram identificados trechos (dentre as entrevistas transcritas) que ajudaram a
contextualizar as descobertas quantitativas. Em seguida, procedeu-se com o reexame
de cada transcricdo para codificar os resultados tangiveis e intangiveis associados a
experiéncias de assédio. Para mais, codificaram-se todos os fragmentos referentes a
ganhos, preocupacdes econOmicas e finangas de maneira geral, tais como faturas e
despesas.

Desse modo, na analise dos dados supracitados, viu-se que as mulheres que
sofreram toques indesejados ou multiplos comportamentos de assédio em 2003

relataram um estresse financeiro significativamente maior em 2005. A pesquisa aponta
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que parte dessa tensdo pode ser causada por interrupg¢des na carreira, ja que os alvos
de assédio eram especialmente propensos a mudar de emprego.

Assim, constatou-se que 79% das vitimas de assédio, em compara¢do com 54%
das outras mulheres trabalhadoras, iniciaram um novo trabalho em 2004 ou 2005. Em
outras palavras, concluiu-se que as mulheres assediadas sexualmente tem 6,5 vezes
mais chances de mudar de emprego do que as ndo assediadas, no prazo de 2 anos.

Destarte, o estudo avaliou se o aumento do estresse financeiro relatado pelas
vitimas de assédio pode ser atribuido a maior probabilidade de mudanca de emprego.
Nessa perspectiva, analisando ondas consecutivas de dados do YDS, pdde-se
estabelecer uma clara ordem temporal entre assédio sexual (2003), mudanca de
emprego (2004-2005) e estresse financeiro (2005). Calculou-se, dessa forma, que 35%
do efeito total do assédio sexual no estresse financeiro é mediado pela mudancga de
emprego.

A pesquisa também fez uma anadlise acerca das experiéncias dos homens.

Nesse sentido, Blackstone, Mclaughlin e Uggen (2017, p. 14) apontam:

When men are included in our models, our main findings are largely robust
but coefficients are weaker in magnitude. When models are separated by
gender, however, sexual harassment in 2003 does not predict men’s financial
stress. This finding is consistent with research showing that men are likely to
obtain relatively high-paying jobs even when their school or work trajectory is
disruptede.

[sto posto, usando os dados da pesquisa longitudinal para analisar os histdricos
de trabalho das vitimas, descobriu-se que a mudanca de emprego, a mudanca de
inddstria e a reducdo das horas de trabalho eram comuns entre as mulheres que
sofreram assédio. Assim, embora alguns tenham encontrado uma posicao equivalente
ou melhor, os ganhos de algumas mulheres cairam drasticamente nos anos seguintes.
Para ilustrar esses padroes, o Grafico 01 mostra as trajetérias de ganhos para quatro

participantes do YDS que sofreram assédio em 2003.

6 Quando os homens sdo incluidos em nossos modelos, nossas principais descobertas sdo amplamente
robustas, mas os coeficientes sdo mais fracos em magnitude. Quando os modelos sdo separados por
género, no entanto, o assédio sexual em 2003 ndo prevé o estresse financeiro dos homens. Essa
descoberta é consistente com pesquisas que mostram que os homens provavelmente obterdo empregos
com saldrios relativamente altos, mesmo quando sua trajetéria escolar ou de trabalho é interrompida.
(Tradugdo livre).
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Grafico 01 - Trajetérias ilustrativas de trabalho das vitimas de assédio sexual’.

$1.600
full-time flight attendant full-time flight attendant
part-time registered nurse
$1.400 'y
~
= ~
full-time administrative assistanf™ =
A\ ~ ;
$1.200 —— ~ full-time patient care
full-time patient cate e e et — .
\ ~ - full-time patient care
N ~ . e
$1,000 \ - _ fill-time youth couaselor
\ part-time registered mirse = o
\ - -~ part-nme Iﬁlsleltd nurse
\ ”~
”~
$800 \ e
\ ” part-time hospital concierge
\ -
”
$600 .Y
full-time bank call center
$400
age 28-29 age 31-32 age 37-38
(2002) (2005) (2011)
~—&— Janet e=me=Shammon -+ Candace -~ a-—Peggy

Fonte: BLACKSTONE, Amy; MCLAUGHLIN, Heather; UGGEN, Christopher. 2017. “The
economic and career effects of sexual harassment on working women”. Gender &

Society, Vol 31 N. 3, Jun. 2017.

Outro fator relevante levantado pela pesquisa ora analisada diz respeito a
cultura misogina que geralmente permeia o meio ambiente de trabalho. Verificou-se
que, embora o assédio sexual seja conceitualmente isolavel da discriminacdo de género
e do assédio moral no local de trabalho, esses comportamentos frequentemente se
sobrepdem na pratica. Assim, muitos entrevistados descreveram ambientes de trabalho
toxicos onde o assédio se combinou com outras praticas para legitimar hierarquias
organizacionais e excluir mulheres.

Nesse sentido, faz-se referéncia a diversos casos nos quais as mulheres se viam
diante de um dilema: permanecer inertes as praticas discriminatérias e depreciativas

com relacdo as trabalhadoras e, consequentemente, ser menos prejudicada no

! Trajetéria de Janet: comissaria de bordo em tempo integral; comissaria de bordo em tempo integral;
concierge de hospital em meio periodo; Trajetéria de Shannon: enfermeira em meio periodo; enfermeira
em meio periodo; enfermeira em meio periodo; Trajetéria de Candace: cuidadora de pacientes em tempo
integral; cuidadora de pacientes em tempo integral; cuidadora de pacientes em tempo integral;
Trajetoria de Peggy: assistente administrativa em tempo integral; call center de banco em tempo integral;
conselheira juvenil em tempo integral (tradugdo livre).
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emprego; ou contestar as aludidas praticas na tentativa de amenizar as hostilidades, e,
assim, correr o risco de demissdo ou de estagnagdo na carreira.

Ainda na perspectiva supra analisada, constatou-se que as mulheres se sentem
pouco ou nada confortaveis em denunciar casos de assédio, por dois principais motivos.
O primeiro, pelo fato de que uma vez prestada a dentncia, a mulher é desacreditada e
passa a sofrer discriminacdo de diferentes formas por parte dos colegas de trabalho e
superiores. O segundo, por dificilmente haver qualquer tipo de punicdo ou retratacao
dirigidas/exigidas do empregado(r) assediador.

As histérias de “Pam” e “Hanna” (pseuddonimos adotados pelos pesquisadores)
ajudam a demonstrar tal problematica. Pam trabalhava no almoxarifado de um banco,
onde durante quatro anos foi promovida varias vezes. Porém, apds descobrir que um
colega de trabalho constantemente a encarava e fazia gestos obscenos em sua direc¢ao
(além de desenha-la de maneira erdtica), ela deixou o emprego. Desse modo,
desapontada com a omissdao do empregador e outros colegas de trabalho em reprimir a

conduta contra ela perpetrada, afirmou:

“I didn’t want to work for Venture Module. I had no interest in computer
hardware whatsoever. And I took the position there because I felt like I had to. I
went to a position where [ am pretty much solitary. I work by myself. Which is
the way that I want it8”.

Ja para Hanna, a situacao foi diferente. Seus colegas de trabalho em uma agéncia
de publicidade na Internet reiteradamente faziam piadas homofébicas e machistas,
enviando e-mails de cunho depreciativo. Embora ela trabalhasse muito, a carreira de
Hannah estagnou porque ela recusou-se a participar daquela cultura no local de

trabalho. Nesse sentido, ela declarou:

“In the end it was really a bad move for me because [ didn’t get promoted, I got
passed over all the time because [ was seen as like not a team player, because I
disengaged®.”

8 “Eunio queria trabalhar para o ‘Venture Module’. Eu ndo tinha interesse em hardware de computador. E

eu assumi a posicdo 14 porque eu senti que eu tinha que fazer isso. Eu fui para uma posicdo onde eu fico
praticamente sozinha. Eu trabalho sozinha. Que é o jeito que eu quero”. (Traducdo livre).

® "No final, foi realmente uma ma jogada para mim porque nio fui promovida, fui passada por cima todo o
tempo, porque fui vista ndo como sendo uma jogadora da equipe, porque eu me desvencilhei." (Tradugao
livre).
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Apesar de Hanna nunca ter sido diretamente assediada, suas relacdes com os
supervisores e colegas de trabalho enfraqueceram, fazendo ela se sentir fortemente
vigiada e suas fung¢des foram reduzidas porque, segundo ela, ndo era confiada. Ao
contrario do caso de Pam, ela nao pdde atribuir sua falta de avango ao corte de vinculos
com a empresa. Em vez disso, seus empregadores ndo estavam dispostos a investir em
seu futuro.

Esses casos ilustram o porqué de algumas mulheres optarem por trocar de
carreira no lugar de "barganhar com o patriarcado” (KANDIYOTI, 1988, apud
BLACKSTONE, MCLAUGHLIN, UGGEN, 2017). Viu-se que de fato o assédio sexual e os
maus-tratos as mulheres nos locais de trabalho masculinos contribuem para a
segregacao de género e as lacunas na realizagao profissional da mulher.

Diante de todo o arcabou¢o de dados quantitativos e qualitativos, os
pesquisadores concluiram que existem varias formas de desviar as carreiras das
mulheres para além desta mudanca inicial de emprego. Em alguns casos, o assédio
deixa as vitimas desconfiadas e reclusas, enquanto outras se sentem empurradas para
carreiras menos lucrativas, onde acreditam que o assédio sexual e praticas sexistas
seriam menos provaveis de ocorrer.

Por fim, a pesquisa aponta que o assédio e a discriminacdo de género refletem a
cultura de um local de trabalho ou industria e que, embora os trabalhadores devam ser
alvos diretos em agdes judiciais, os resultados apoiam o fato de que as culturas de
assédio infligem danos coletivos e difusos privando os trabalhadores de um local de

trabalho diversificado e livre de assédio.

3 CONCEITUACOES NECESSARIAS

Doravante, faz-se necessario trazer a tona algumas conceituacdes relevantes
para a construcao da tese proposta, no que se refere a compreender como o assédio
sexual é entendido, tragando uma relacdo entre esse fendmeno e a discriminagdo no

ambiente de trabalho.
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3.1 0 MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

Assim como no recorte realizado na pesquisa analisada no capitulo anterior,
mesmo sabendo-se que o assédio sexual se desenvolve nos mais diversos contextos
sociais, decidiu-se, no afa de entender as consequéncias desse ato na vida econémica
e profissional das trabalhadoras, direcionar os estudos deste artigo para o assédio
sexual sofrido dentro do meio ambiente do trabalho.

Nesse sentido, diante da importancia de delinear-se um breve conceito acerca do
meio ambiente do trabalho, Medeiros, citando a tese de Rocha (2004, p. 132), defende
que:

(-..) constitui-se em espaco de concretizacdo das relacdes de trabalho, sendo na
realidade, a nocdo de um ‘Jocus’ onde se presta o trabalho humano, e requer
uma necessaria correlacdo sobre a atividade desempenhada em boas condi¢des
de performance de trabalho, bem como sobre os riscos que podem ocasionar
efeitos fisico, psiquicos e sociais sobre o ser humano trabalhador.

De maneira unissona ao entendimento supracitado, Novaes e Silva (2015)
desdobram uma tese acerca desse instituto, compreendendo que a protecao do meio
ambiente do trabalho visa a prote¢do do proéprio trabalhador, incluindo-se sua
integridade fisica, psiquica e moral. Destacam as autoras que cada trabalhador é um ser
humano de carater unico, o qual deve ter seus direitos minimos garantidos e
protegidos, ndo podendo ser visto como mero fator de producao e substituivel.

Ademais, a Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 200, inciso VIII, aborda
a necessidade de protecdo do meio ambiente laboral, conferindo ao sistema tnico de
saude tal atribuicdo. Nessa perspectiva, segundo Padilha (2013), uma das interfaces do
meio ambiente do trabalho é a saide publica, sendo assim, ndo se pode olvidar que o
atual conceito de saude, de acordo com a Organizacao Mundial da Saude (OMS), é o de
que “a saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a
auseéncia de doenca ou enfermidade10”.

Em adicao, Padilha (2013) expde que a correlacdo direta da protecdo da saude e
qualidade de vida do trabalhador ao equilibrio do meio ambiente, advém da

consagracao do meio ambiente do trabalho como direito fundamental, pela

10 Comissio Nacional da Reforma Sanitaria, Relatorio final da 82 Conferéncia Nacional de Saude 1986,
Documento [, p. 13.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 128



Constituicdo Federal. Nesse sentido, a autora defende que toda interpretacdo das
normas referidas ao contexto da sadde do trabalhador no seu ambiente laboral deve
respeitar a eficacia irradiante do direito fundamental ao equilibrio do meio ambiente
do trabalho. Assim, quando em face de varias interpretacdes possiveis de normas
infraconstitucionais sobre o tema, o aplicador do direito devera optar por aquela que

garanta maior eficacia a este direito humano fundamental do trabalhador.

Além disso, o artigo 42 da Convencdo n? 155 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) - ratificada pelo Brasil através do Decreto n? 1.254/94 - trata sobre o

tema, aduzindo que:

Todo Membro deverd, em consulta as organizacdes mais representativas de
empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condig¢des e a pratica
nacionais, formular, por em préatica e reexaminar periodicamente uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e satide dos trabalhadores e o meio
ambiente de trabalho. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e
os danos a saude que forem consequéncia do trabalho, tenham relagdo com a
atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao
minimo, na medida que for razoavel e possivel, as causas dos riscos inerentes
ao meio ambiente de trabalho.

Ante o exposto, levando-se em consideragdo que o meio ambiente do trabalho
digno, conforme apontam Novaes e Silva (2015), é aquele que dispde de condigdes
minimas a serem observadas pelo empregador a protecdo da saude e seguranga do
trabalhador, fica claro que o assédio sexual rompe a sustentabilidade desse ambiente.
[sso porque o assédio traz inumeros prejuizos psicolégicos e possiveis cendrios
discriminatoérios para com a vitima (Fitzgerald et al., 1988).

Nao é a toa que Barros (2010) defende que o assédio pode causar acidente ou
doencga de natureza ocupacional, caso fique provado sua relacao de causalidade, além

de ferir a dignidade humana, a integridade fisica e a vida dostrabalhadores.
3.2 0 ASSEDIO SEXUAL E A DISCRIMINAGAO DE GENERO NO TRABALHO
Dando seguimento as conceituagdes e esclarecimentos necessarios ao bom

deslinde deste artigo, cumpre estabelecer como o assédio sexual é definido

hodiernamente. Destarte, pode-se citar o conceito elaborado pelo Ministério Publico do
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Trabalho (MPT), por meio da sua Coordenadoria Nacional de Promoc¢do da Igualdade
de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminac¢do no Trabalho (Coordigualdade),

a qual aduz:

Assédio sexual no ambiente de trabalho é a conduta de natureza sexual,
manifestada fisicamente, por palavras, gestos ou outros meios, propostas ou
impostas a pessoas contra sua vontade, causando-lhe constrangimento e
violando a sua liberdade sexual. O assédio sexual viola a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais da vitima, tais como a liberdade, a
intimidade, a vida privada, a honra, a igualdade de tratamento, o valor social do
trabalho e o direito ao meio ambiente de trabalho sadio e seguro. De cunho
opressivo e discriminatdrio constitui violagdo a Direitos Humanos.

Isto posto, vé-se que o conceito adotado pelo 6rgdo ministerial classifica o
assédio sexual como um ato de cunho discriminatério. Conforme sera pormenorizado
mais adiante, a Convenc¢ao n.2 111 da OIT estipula que toda distin¢ao, exclusao ou
preferéncia fundada no sexo ou outros fatores, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade em matéria de emprego ou profissdo é ato discriminatério. Sendo assim, o
assédio sexual muitas vezes implica em discrimina¢do, o qual pode ter como alvo o
trabalhador que pertence a algum grupo minoritario ou vulneravel (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, a Diretiva 2002/73/CE do Parlamento Europeull, o Cédigo do
Trabalho de Portugal? e o Decreto Legislativo 145/2005 da Italia13 (v.g.),
correlacionam e/ou condicionam o conceito de assédio sexual a discriminacao. Para
mais, no ambito latino-americano, a Costa Rica esculpiu na Lei 7.476, de 1995,
direcionamentos contra o assédio sexual nos ambientes de emprego e de ensino. A
aludida lei, de forma similar as acepg¢des supracitadas, também classifica o assédio

sexual como uma discrimina¢cdo baseada no sexo, fundamentando-se, para tanto, nos

1 Que assim preconiza em seu artigo 32 (BELGICA, 2002): “o assédio e o assédio sexual, na acep¢io da
presente diretiva, sdo considerados discrimina¢do em razdo do sexo e sdo, portanto, proibidos” (traducdo
livre da autora).

2 Em seu artigo 29 prevé (PORTUGAL, 2009): “entende-se por assédio o comportamento indesejado,
nomeadamente o baseado em factor de discriminagao, praticado aquando do acesso ao emprego ou no
préprio emprego, trabalho ou formacao profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar ou
constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador. 2 — Constitui assédio sexual o comportamento indesejado de caracter
sexual, sob formaverbal, ndo verbal ou fisica, com o objectivo ou o efeito referido no nimero anterior”.

B0 qual aduz (ITALIA, 2005): “também sdo considerados como discriminagio, assédio ou
comportamentos sexuais indesejados, expressados na forma fisica, verbal ou ndo verbal, com o objetivo
ou o efeito de violar a dignidade de uma trabalhadora ou um trabalhador e de criar um clima
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo” (traducio livre da autora).
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principios constitucionais de respeito a liberdade e a vida humana, ao direito ao
trabalho e ao principio da igualdade perante alei.

Em sentido diametralmente oposto ao da discrimina¢do de género, o diploma
brasileiro compreendeu o assédio sexual como singela manifestacdo isolada de
individuos incontinentes que procuram tirar vantagens luxuriosas de seu alto cargo
(HIGA, 2016), a exemplo da tipificagdo do crime de assédio sexual, previsto no art. 216-
A, do Cédigo Penal Brasileiro. A aludida legislacdo classifica essa pratica como o ato de
constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condigdo de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao.

Em primeiro lugar, o legislador equivocou-se ao condicionar a conduta apenas a
superiores hierarquicamente, em divergéncia ao entendimento do MPT (BRASIL,
2017), o qual aponta que assédio sexual no trabalho pode ser praticado com ou sem
superioridade hierdrquica, ou seja, é possivel entre colegas ou até mesmo pelo
subordinado em face da chefia.

Em segundo lugar, houve falha ao definir-se o tipo penal exclusivamente em
funcao do suposto desejo de o ofensor obter uma recompensa sexual. A satisfacao da
lascivia mediante extorsdo ndo é o Unico escopo das investidas sexuais, talvez nem
sequer o principal (JAKUTIS, 2006). Muitas vezes a intencdo do agressor é puramente
discriminatoria e constitui violéncia de género no sentido de subjugar a mulher, a partir
da criacdo de um ambiente in6spito no qual o recado que se pretende transmitir, ainda
que inconscientemente, é o de que ela deveria permanecer na esfera privada de seu
domicilio (HIGA, 2016).

Noutro ponto, em razdo da inevitavel refutacdo acerca da possibilidade de
homens também serem potenciais vitimas de assédio, cumpre ressaltar que os nimeros
(HIGA, 2016 apud KAY; WEST 2002) denunciam que dentre os casos de assédio, 90%
ocorre de homens contra mulheres, 9% de homens contra homens e apenas 1% de
mulheres contra homens. Perante uma realidade tdo avassaladora, ndo ha como ignorar
o envolvimento da questdo de género em diversas conjecturas de assédio sexual e,

tampouco, quanto ao fato das mulheres serem as vitimas preferenciais.
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4 DIREITO POSITIVO PERTINENTE

Uma vez delineada a relacao existente entre os dois institutos, faz-se mister
apontar as principais normatiza¢des existentes em relacao a tal matéria. No ambito
internacional, a partir de sua utilizagdo na Declaragdao Universal dos Direitos do Homem
(1948)14, o termo discriminagdo passou a ser constantemente mencionado em diversos
documentos mundiais, dentre os quais pode-se citar a Convenc¢do Sobre os Refugiados
(1951) e a Convencado que criou o Estatuto dos Apatridas (1954).

Progressivamente, outros textos de abrangéncia global passaram a utilizar a
expressdo, como a Convencdo para Eliminacdo de Todas as formas de Discriminagao
Contra a Mulher (1979) e a Convengao Internacional Sobre a Protecdao dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de Suas Familias (1990).

Contudo, o documento de maior destaque sobre o tema foi escrito no ano de
1958, pela Organizacao Internacional do Trabalho, qual seja a Conven¢ao n? 111,
promulgada no Brasil pelo Decreto n? 62.150, de 1968. A aludida convencao constitui
uma das normas fundamentais da OIT, conforme a Declaragcdo Sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, de 199815, tendo como contetido nuclear a
protecdo contra a discriminac¢do do trabalho.

Conforme ja fora mencionado anteriormente, essa importante convengdo
conceitua a discriminagcdo como toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na
raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissao. Estabelece, ainda, que qualquer distincao, exclusdo ou
preferéncia, com base em qualificacdes exigidas para um determinado emprego, nao

sdo consideradas como discriminagdao (BRASIL, 1968).

14 Que trouxe tal termo em seu artigo 72: “Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distin¢do, a igual protecdo da lei. Todos tem direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que
viole a presente Declaracido e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo”.

15 Que em seu artigo 22, prevé: “Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as
convencoes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizacdo de respeitar,
promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicao, os principios relativos aos
direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes, isto é:

a) aliberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagio coletiva;

b) aeliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério;

C) aabolicdo efetiva do trabalho infantil; e

d) aeliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagio.
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Conforme assinala Lima (2010), trata-se de um conceito pioneiro e, por isso,
revela algumas imperfei¢cdes, pois ficou restrito a alguns motivos, sendo que varios
outros que sdao comuns na esfera laboral, deixaram de ser abordados. Além disso, nao
leva em consideracao o objetivo do ato discriminatdrio, mas apenas seu efeito.

Contudo, ainda no entendimento de Lima (2010), em um balango entre falhas e
acertos, o saldo pode ser considerado positivo, ponderando-se o fato de ter sido uma
norma pioneira, face a época e o contexto mundial em que foi elaborada. Vale- se
salientar que, em termos brasileiros, o conceito de discriminacdo laboral elaborado pela
OIT em sua conveng¢do n? 111 é a melhor norma descritiva sobre essa matéria em vigor
no pais, apesar de ser cinquentendria (LIMA, 2010).

No que se refere ao contexto nacional, a Constituicdo Federal, em seu art. 39,
trata a proibicao da discriminacdo como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, ao lado de outros extremamente importantes para um Estado
social e democratico de direito, como uma sociedade livre e justa, o desenvolvimento
nacional e a erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais.

Tal proibicao reaparece no art. 59, inciso XLI da carta magna, estipulando que a
lei punira qualquer discrimina¢do atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.
Ademais, no rol de direito laborais, o artigo 72, incisos XXX e XXXI, também asseguram a
protecdo contra a discriminagdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, proibindo
qualquer diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, além de proibir expressamente qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia.

No tocante a matéria infraconstitucional, em 1995 foi sancionada a Lei 9.029,
principal lei brasileira sobre a discriminacdo no trabalho. Tal normativo prevé
expressamente a existéncia de praticas discriminatoérias e atos discriminatérios pelos
empregadores, apresentando sangdes trabalhistas, administrativas e até mesmo penais,
contudo, ndo se preocupou em tragar conceitos acerca de tal fendmeno. Em relacao a
admissdao no emprego, a aludida lei proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho.

Além disso, a Lei 9.799, de 26 de maio de 1999, adicionou o artigo 373-A ao
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artigo 373 da Consolida¢do das Leis do Trabalho, vedando, por serem discriminatorias,

as seguintes praticas contra as mulheres por parte dos empregadores:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢cdes legais destinadas a corrigir as
distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

I - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia
ao sexo, aidade, a cor ou situacdo familiar, salvo quando a natureza da atividade
a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em
razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo
quando a natureza da atividade seja notoria e publicamente incompativel;

1l - considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢do familiar como variavel
determinante para fins de remuneracdo, formacdo profissional e
oportunidades de ascensao profissional;

v - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao
de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;
\ - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de

inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razao de
sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funciondrias.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo obsta a ado¢do de medidas
temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des
que afetam a formacgdo profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais
de trabalho da mulher.

5 ADISCRIMINACAO

Dada a intima relacao existente entre o assédio sexual e a discriminac¢ao, passa-
se a estudar este fendomeno social, caracterizando-o e conceituando-o, e,
posteriormente, faz-se um recorte acerca da discriminacao de género. Com isso, busca-
se entender outras possiveis maneiras de como a mulher distancia-se da isonomia
salarial em relacdo aos homens apés a ocorréncia de um ato de assédio sexual contra

ela.

5.1 A DISCRIMINACAO COMO FENOMENO SOCIAL

Para Jorge Luiz Souto Maior (2002), discriminar é distinguir coisas, pessoas,
ideias, em conformidade com suas caracteristicas préprias e critérios bem definidos.
Discriminar é distinguir, ndo possuindo, portanto, um sentido pejorativo. De acordo

com o aludido autor, o problema ocorre quando se faz uma discriminacdo de pessoas
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quando esta distingdo ndo poderia ser feita, ou quando a diferenciacdo nao é feita e ela
seria necessaria para preservar o principio daigualdade.

Essa referida diferenciacdo necessaria trata-se da discriminagdo positiva, que,
segundo a autora espanhola Angela Aparisi Miralles (1995), é uma das modalidades de
acoes positivas ou afirmativas, as quais podem estabelecer uma ruptura do principio da
paridade de tratamento, a fim de conseguir obter um resultado final de real igualdade.

Contudo, sendo o conceito de discriminacao negativa mais relevante para o
desenvolvimento deste artigo, pode-se analisar a tese construida por Lima (2010, p.37)

em sua pesquisa de Doutorado, na qual afirma que:

(..) o primeiro componente que pode ser extraido para uma definicdo de
discriminacdo, é a existéncia de um comportamento que importe em trato
desigual de pessoas ou grupos de pessoas. A igualdade tem sentido
exatamente oposto ao sentido da desigualdade que resulta em diferenca. O ato
discriminatério traz consigo uma distin¢do ilegitima que promove diferencas
entre duas pessoas ou entre dois grupos.

Para mais, o aludido autor advoga que para ser concretizada uma afirmacao de
igualdade ou de discriminacdo, é necessdaria a existéncia de uma relagdo comparativa.
Nesse sentido, tal comparacao pode ser realizada entre uma pessoa e outra, entre uma
pessoa e um grupo ou até entre um grupo e uma pessoa. Assim, faz- se mister a
existéncia de um modelo sobre o qual possa ser estabelecida a relagdo comparativa.

Esse modelo é chamado de elemento de comparacdao por Rodriguez-Pifiero e
Ferndndez Lopez (1986, p. 47), e, junto ao agente discriminador e a vitima, é um dos
trés sujeitos que integram a relacdo discriminatéria. Tragando uma caracterizagao
acerca de cada um desses sujeitos, Lima (2010, p. 90) explica que o agente
discriminador é o autor, direto ou indireto, do ato discriminatério, sendo o seu sujeito
ativo. Possui, portanto, capacidade de praticar determinado ato discriminatério, por
acdo ou omissao, contra determinada pessoa ou grupo de pessoas.

0 agente discriminador ndo precisa ser, necessariamente, um dnico. Na esfera
trabalhista existem numerosos exemplos que ilustram tal afirmag¢do, como no caso do
trabalho terceirizado e na contratacdo de gestoes de recursos humanos externas. Além
disso, apesar de o empregador ser o agente mais comum - sem 0 seu consentimento,
mas em decorréncia da auséncia de uma politica interna de prevencao de tais ocorréncias

- um trabalhador pode sofrer discrimina¢do por parte de um colega de trabalho (a
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exemplo do bullying!¢).

Pode, ainda, ser agente discriminatério o terceiro que, apesar de ndo integrar a
relacdo de trabalho, nem o quadro de pessoas contratadas pelo empregador ou
tomador de servigos, interage direta ou indiretamente com o trabalhador, como os
clientes ou contratantes de servigos (LIMA, 2010, p. 94).

Por sua vez, a vitima é toda aquela pessoa que sofreu determinada pratica
discriminatoria, foi privada de um direito ou sofreu tratamento prejudicial diferenciado.
Pode ser tanto uma pessoa como também um grupo de individuos, e, assim, o ato
discriminatoério pode receber um foco individual ou coletivo, dependendo do nimero
de vitimas envolvidas. Lima (2010, p. 95) aponta, ainda, para a existéncia da vitima
indireta, a qual por conta de um relacionamento estabelecido com certa pessoa, sofre os
efeitos discriminatérios por proximidade ou afinidade?’.

Finalmente, existe a figura do modelo de comparacao, sujeito necessario dentro da
relacdo discriminatéria. Conforme ja fora apontado, por ser a discriminagdo um ato
diferenciador, sua caracterizacdo depende de um ato comparativo, ja que a obrigacao é o
dever do trato igual. Dessa forma, para analisar e constatar tal fendmeno, deve ser
escolhido um modelo de comparagdo, processo este que, segundo Fredman (2002, p.
98), envolve um complexo julgamento de valores, para apontar se as diferencas entre a
suposta vitima e o modelo de comparacgao sdo relevantes.

Nesse mesmo sentido, Lima (2010, p. 98) afirma que:

O modelo de comparagao, necessariamente, deve possuir um vinculo de
identidade com a vitima, e ele, em fun¢do da situacdo diferenciadora, podera
ser beneficiado, ao contrario da vitima. O que destacard como condi¢do para
figuracdo como modelo de comparacio é que, de algum modo, no ponto que
interessa para a atitude desafiada, possam ser comparaveis as situa¢des da
vitima e do modelo de comparagdo, principalmente se o modelo de
comparacao for beneficiado com a medida. Se ndo houver essa possibilidade de
comparacgao, este vinculo de identidade, ndo poderd ser considerada como
existente a pratica discriminatoria.

'® Yamada (2009, p. 531) aponta como melhor defini¢do para o bullying no trabalho aquela formulada
por Gary Namie e Ruth Namie, como os repetidos maus tratos de carater intencional e com riscos a sadde
praticados por um ou mais empregados.

7 Como por exemplo uma empregada doméstica cujo conjuge ou filho tenha sido detido ou condenado
criminalmente, e é dispensada ou sofre represalias por parte de seu empregador apos ele ter
conhecimento de tal informacao.
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Portanto, o importante dentro do estabelecimento dentro da relagdo
comparativa é firmar que, em relacdo a vitima, houve tratamento diferenciado, baseada
no mesmo critério. Em ndao havendo uma pessoa que apresente as caracteristicas
necessarias para figurar como modelo de comparacgdo, figuras como o cidaddo médio
podem auxiliar.

Visto isso, passa-se a sumarizar os efeitos do ato discriminatorio, estudo que se
mostra relevante por permitir detectar a existéncia de uma pratica discriminatdria,
além de avaliar sua extensao e gravidade. Destarte, pode-se - a titulo exemplificativo
- citar o prejuizo na fruicdo de direitos e a diferenca de tratamento e como os principais
efeitos desse fendmeno.

Dessa forma, é notério que todo ato discriminatério deve resultar em um
prejuizo a vitima - fator diferencial para as supramencionadas a¢des afirmativas, as
quais resultam em medidas de equiparacdo. Nessa perspectiva, Rodriguez-Pifiero e
Fernadndez Lopez (1986, p. 74) ressaltam que esse tratamento pejorativo pode se
manifestar de diversas formas, citando a privacao de um direito, sua redugdo ou o seu
nao reconhecimento como exemplos.

Noutro ponto, decorre também da discriminacdo uma diferenca de tratamento,
que importa na possibilidade de conceder ou negar um ou mais direitos a uma
determinada pessoa, ou mesmo a imposicao de obrigacdes sobre ela (VIERDAG, 1973,

p. 44). Além disso, Mariz Barbera (1991) citada por Lima (2010, p. 104), ressalta que:

A discriminagdo ndo somente causa uma desigualdade de tratamento, mas
também é uma conduta que produz uma desigualdade de oportunidades. (...) A
conduta discriminatéria é coincidente com um procedimento de redistribui¢do
de chances entre os sujeitos avantajados e os sujeitos discriminados, ou seja, a
discriminagdo é um processo que transversalmente retribui, de modo desigual,
as oportunidades de acesso a determinado bem.

Cumpre ressaltar que a depender do ordenamento juridico interno de cada pais,
ou mesmo considerando-se as normas elaboradas pela Organizacao das Na¢des Unidas
acerca da discriminagdo, é comum o apontamentos dos dois efeitos mencionados, com
maior ou menor grau de mintcia, mas sempre destacando a prejudicialidade desse fato.

Por fim, num recorte a esfera trabalhista, vé-se na licio de Eduardo Caamaiio
Rojo (2005, p. 101) que um ato discriminatério pode se desenvolver em qualquer das

etapas contratuais. Na chamada fase pré-contratual, quando se verifica a selecao de
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pessoal e se cuida dos atos preparatérios destinados a fixar o contetido e o alcance dos
direitos e obrigacdes que decorrerdo do contrato de trabalho que se pretende celebrar;
durante a vigéncia da relagdo de emprego ou no momento da rescisdo do contrato de

trabalho.

5.2 ADISCRIMINACAO DE GENERO

Conforme analisam Simdes e Melo (2016), é com a divisdo sexual do trabalho
que observa-se o maior exemplo de discriminacao e injusti¢a social cometida contra as
mulheres. Segundo as autoras, as posicoes oferecidas as mulheres no mercado de
trabalho, muitas vezes em funcdo da estrutura fisica, ratificadas pela familia e pela
ordem social que as reproduzem, caracterizam-se como tarefas ditas femininas.

Nao obstante, Bourdieu (1999, p. 72-73) enfatiza que o préprio conceito daquilo
que a sociedade convencionou chamar de “vocagdo” acaba por reproduzir a assimetria
sexual das atividades laborais, e as mulheres naturalmente reproduzem essas “tarefas
subordinadas ou subalternas que lhes sdo atribuidas por suas virtudes de submissao, de
gentileza, de docilidade, de devotamento e de abnegacgado”.

Dentro desse contexto, Hirata et al. (2003) aduz que:

A divisdo sexual do trabalho é a forma de divisdo do trabalho social
decorrente das relagdes sociais de sexo; esta forma é adaptada historicamente
e a cada sociedade. Ela tem por caracteristicas a destina¢do prioritaria dos
homens a esfera produtiva e das mulheres a esfera reprodutiva e,
simultaneamente, a apreensdo pelos homens das fun¢des de forte valor social
agregado (politicas, religiosas, militares, etc...).

Nesse passo, a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho é
socialmente forjada e surge historicamente legitimada por um conjunto de leis
bioldégicas e de mercado, consolidada nas relacdes de género (KOGA, 2004). Por outro
lado, a supracitada autora reflete que nao ¢ a divisao sexual do trabalho em si que cria a
subordinacdo e a desigualdade das mulheres no mercado de trabalho, sendo
responsavel apenas por recriar uma subordinagao existente também em outras esferas
sociais. Nessa perspectiva, a divisao sexual do trabalho estaria inserida na divisao
sexual da sociedade com uma evidente articulacdo entre trabalho de producdo e

reproducao.
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Ante o exposto, tomando-se como base os dados coletados na pesquisa
realizada por Paschoalino, Plassa e Santos em 2015 - intitulada Discriminag¢ao de
Género no Mercado de Trabalho Brasileiro: uma analise para o ano 2015 - pode-se
observar como a discriminagdo de género ainda repercute na desigualdade salarial
entre homens e mulheres. A base de dados utilizada no aludido trabalho foi a Pesquisa
Nacional por Amostras de Domicilios do ano 2015 (PNAD, 2015), que possui
abrangéncia nacional e é realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE) sobre pessoas e domicilios.

Nesse sentido, os pesquisadores observaram que:

Mediante a decomposicdo de Oaxaca-Blinder!8 é possivel afirmar que o
logaritmo da média do salario- hora dos homens é superior ao das mulheres e
a diferenca total entre os géneros é de 13%, favorecendo os homens. Também
é possivel afirmar que o efeito ‘caracteristica’ age no sentido de diminuir a
diferenca salarial entre os géneros e que por outro lado, o efeito
‘discriminacdo’ responde por grande parte da diferenca salarial.

Cabe mencionar que o efeito discriminagdo respondeu por 20,09% da diferenca
salarial entre homens e mulheres. Concluiram os autores, ante a analise matematica
dos coeficientes estudados, pela possibilidade de afirmar-se que grande parte dos
diferenciais de salarios entre os géneros deve-se a discriminacdo no mercado de

trabalho.

6 0 ASSEDIO SEXUAL NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO E SUA RELACAO COM A
DESIGUALDADE SALARIAL DE GENERO

Conforme foi abordado anteriormente, a divisdo sexual do trabalho enseja
disparidades, e, corriqueiramente, discriminagdo para com as mulheres no mercado de
trabalho. As marcas deixadas pela cultura patriarcal e machista tanto na sociedade
quanto nas normas brasileiras, dificultam a modificacido de tal cenario. A titulo

exemplificativo, pode-se citar o art. 446 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o

18 Método de decomposicdo que explica a diferenca salarial média pela soma de dois componentes:
diferenca na média dos atributos especificos de cada grupo e a diferenca na taxa de retorno ou
produtividade estes atributos.
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qual esteve em vigor até 1989, cujo pardgrafo uUnico outorgava ao marido a
prerrogativa de pleitear judicialmente a rescisdao do contrato de trabalho quando a sua
continuacao fosse “suscetivel de acarretar ameaga aos vinculos da familia ou perigo
manifesto as condi¢des peculiares da mulher” (BRASIL, 1943), ou seja, prejudicasse os
afazeres domésticos da trabalhadora.

Para além disso, verificou-se que essa cultura também materializa-se por meio
do assédio sexual, o qual mina a autoridade das mulheres no local de trabalho, as reduz
a objetos sexuais e reforca os estereétipos sexistas sobre o comportamento apropriado
de género. Por um lado, ndo se pode olvidar do carater atentatério contra os direitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana e da liberdade que reveste o assédio
sexual.

Nessa perspectiva, a OMS (NACOES UNIDAS, 2018) esclarece que a violéncia
sexual, mais especificamente o assédio sexual, pode ocasionar consequéncias
comportamentais, sociais e de saide mental, como por exemplo depressao, transtorno
por estresse poés-traumatico, ansiedade, dificuldade para dormir, comportamento
suicida, transtorno de panico, dentre outros.

Dado a esses sérios efeitos a sadde, incluindo raiva e inseguranca (que
provavelmente influenciam as futuras experiéncias de emprego das vitimas - HOULE, et
al, 2011), ndo é de surpreender que o assédio sexual afete os resultados imediatos do
trabalho, como a reducdo da satisfagdo no trabalho, absentismo aumentado e/ou
afastamento do emprego e deterioracao das relagdes com os colegas de trabalho
(GRUBER, BJORN, 1982 apud BLACKSTONE, MCLAUGHLIN, UGGEN, 2017).

Por outro lado, apesar da indubitavel importancia de tratar sobre esse tipo de
efeitos, percebe-se que pouco se discute acerca das consequéncias do assédio sexual na
carreira e vida financeira da vitima, fatores de semelhante relevancia para a garantia da
existéncia digna do ser humano. Nesse contexto, a pesquisa americana analisada na
secdo 1 deste artigo é uma das pioneiras em tentar estabelecer um preco para o assédio
sexual.

Conforme fora visto, a pesquisa realizada por Mclaughlin, Uggen e Blackstone
em 2017 mostra que como muitas vitimas deixam seus empregos em vez de continuar
em um ambiente de trabalho hostil, o assédio sexual pode trazer consequéncias a longo

prazo para as carreiras das mulheres. Destarte, constatou-se que as chances de uma
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mulher que foi vitima de assédio deixar seu emprego nos dois anos seguintes a
ocorréncia sdo 6,5 vezes maiores em comparag¢do com uma mulher que nao passou pelo
mesmo.

Além disso, viu-se que a mudanca de emprego € responsavel por 35% dos
efeitos totais do assédio sexual sobre o estresse financeiro suportado pela vitima.
Ocorre que, apesar de ndo necessariamente a troca de emprego representar diminui¢ao
salarial, nos casos de assédio sexual as vitimas ndo raro optam por mudar de ramo para
aqueles dito femininos - onde as chances de um novo assédio sdo supostamente
menores - ou onde possam trabalhar sozinha, pouco importando que neles haja menor
remuneracao.

Descobriu-se, ainda, que a mudang¢a de emprego, a mudanca de industria e a
reducdo das horas de trabalho eram comuns entre as mulheres que sofreram assédio.
Assim, embora algumas trabalhadoras tenham encontrado uma posicao equivalente ou
melhor, os ganhos de outras cairam drasticamente nos anos seguintes, conforme
observou-se no Grafico 01. Nele é possivel observar que trés das quatro trajetérias
descritas apresentaram reduc¢do de cerca da metade dos rendimentos das mulheres
ilustradas.

Dessa forma, resta demonstrado como tais fatores ensejam a disparidade
salarial entre homens e mulheres - considerando, para tanto, como ja foi anteriormente
demonstrado, a nitida questao de género que circunda essa problematica.

Outrossim, como ja fora elucidado, o assédio sexual pode ser considerado como
pratica discriminatoria, sendo conceituado dessa maneira em diversos ordenamentos
juridicos. Contudo, apesar das normas nacionais e internacionais que visam a nao-
discriminac¢ao, é notorio que o Direito ndo resolveu tal problematica, haja vista que
inumeros casos de assédio sexual sdo notificados diariamente ao redor do mundo.
Quando recorta-se a realidade brasileira, a cada hora um novo caso é levado a justica do
trabalho, numa crescente de 12% entre os anos de 2015 e 2017, segundo dados do
Tribunal Superior do Trabalho (COSTA, 2018).

Nesse diapasao, tendo em conta os dados da pesquisa ja descrita anteriormente
- Discriminagao de Género no Mercado de Trabalho Brasileiro: uma analise para o ano
2015 - vé-se que para além dos fatores ja mencionados (levantados pela pesquisa

americana), o simples fato de o assédio sexual ser um ato discriminatério, também
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desponta como um causador da desigualdade salarial de género. Isso porque, conforme
aponta a pesquisa, 20,09% dessa diferenca salarial se da em decorréncia da
discriminagdo de género.

Um dos casos de maior destaque que demonstram tal problematica é o de Jenson
vs. Eveleth Taconite Company, decidido pela Justica Federal norte-americana na década
de 90. Em meados dos anos 70, Lois Jenson comecou a trabalhar nas jazidas de ferro da
aludida empresa, e, juntamente com outras mulheres, ouvia de forma constante
comentarios por parte de seus colegas no sentido de que ela ndo pertencia as minas,
estava roubando o emprego dos homens e deveria permanecer em casa.

Além disso, os homens espalharam material pornografico nos veiculos,
elevadores, vestidrios e armarios femininos, refeitérios etc. Nao bastasse o abuso
verbal e visual, elas também foram fisicamente molestadas com toques, beijos e
apalpadas indesejadas, além de casos mais graves como a tentativa de fazer sexo oral
nas mulheres enquanto elas dormiam. Diante das constantes pressdes dos
companheiros de trabalho sob a indiferenca do empregador, ela se demitiu no inicio de
1992, tendo sido diagnosticada, logo em seguida, com estresse poOs-traumadtico e
depressao reativa.

Inconformada, em 1988 Lois Jenson ajuizou uma a¢do que foi certificada como
uma acdo coletiva. Na primeira parte do julgamento, em 1992, decidiu-se que a
empresa falhou ao ndo tomar providéncias contra a discriminacdo. Na fase de
quantificacdo dos danos, em 1995, o perito arbitrou uma média de US$ 10.000,00 de
indenizacao para cada vitima. O julgamento foi revertido pela Corte de Apelagdes do
Oitavo Circuito no final de 1997, com a designacdo de novo juri para mensurar a
indenizacdo. Ao final de 1998, pouco antes do inicio do julgamento, quinze mulheres
fizeram acordo com o empregador pelo valor global de US$ 3.500.000,00.

Tal precedente ganhou notoriedade pelo fato de ter sido a primeira a¢ado coletiva
por assédio sexual nos Estados Unidos. Mas a relevancia académica deveu-se, conforme
analisa Higa (2016), ao fato de a Corte ter reconhecido o assédio sexual como uma
manifestacao discriminatéria por criar uma atmosfera de intimidagdao, bem como por
ter acolhido a possibilidade da pratica pelos colegas de trabalho sem ascensao
hierarquica, duas singularidades completamente desprezadas pelo Coédigo Penal

brasileiro.
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7 CONCLUSAO

Como nao é natural ao ser humano ceder qualquer fragmento de sua soberania
cordialmente, a repulsa a companhia feminina no ambiente de trabalho também se
manifesta por meio de condutas ilicitas pautadas pela conotagdo sexual, no afa de criar
uma atmosfera de hostilidade e intimida¢do. Nesse contexto, o assédio sexual surge, em
diversas oportunidades, como expressdo da violéncia de género, estratégia
ardilosamente empregada para que as mulheres curvem-se diante dos instrumentos de
forca (HIGA, 2016).

Assim sendo, verificou-se que as consequéncias desse ato na vida da mulher
trabalhadora vao além dos efeitos psico-fisiolégicos que geralmente o acompanham,
afetando sua carreira e vida financeira. Numa andlise extensiva, tal fato repercute na
desigualdade salarial de género, pois as mulheres encontram-se em situacdo desigual em
relacdo aos homens, por serem as vitimas quase exclusivas desse tipo de violéncia.
Destarte, seja pelo abandono do emprego no qual ocorreu o assédio, pela diminuicdo da
jornada, pela discrimina¢do sofrida ou, ainda, pela repressao sofrida ao tentar lutar
contra esse tipo de pratica, sucede-se o dito estresse financeiro na carreira da
trabalhadora.

Tal fato apenas comprova que a necessidade de combater os atos de assédio
sexual em todos os campos, mas principalmente no ambiente de trabalho, é de
essencial relevancia na busca por iguais condi¢cdes de vida e existéncia tanto para
humens quanto mulheres. A perpetuacdo da conivéncia dos empregadores ou até
colegas de trabalho para com tais praticas demonstra descaso para com a condi¢ao da
mulher trabalhadora.

Diante disso, faz-se mister esclarecer de que formas o empregador pode
diligenciar no sentido de diminuir ou abolir tal pratica, levando-se em considerac¢do que
proporcionar um meio ambiente de trabalho livre de qualquer tipo de assédio é seu
dever e obrigacdo. Assim, tomando como base a cartilha desenvolvida pelo MPT em
parceria com a OIT (BRASIL, 2017), pode-se citar a criacdo de canais de comunicagdo
eficazes e com regras claras de funcionamento, apuracdo e sancdo de atos de assédio,
que garantam o sigilo da identidade do denunciante; a inclusdo do tema do assédio

sexual na semana interna de prevenc¢do de acidentes de trabalho e nas praticas da

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 143



Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA); a inclusdo regras de conduta a
respeito do assédio sexual nas normas internas da empresa, inclusive prevendo formas
de apuracao e punicao; a negociacdo com os sindicatos da categoria clausulas sociais em
acordos coletivos de trabalho para prevenir o assédio sexual, dentre outros.

Ademais, é importante ponderar que os meios para a manutencao do trabalho
sdo tao relevantes quanto as formas de insercdo nele. Por conseguinte, é direito
fundamental do trabalhador que entra em um local de trabalho permanecer e sair dele
tdo integro, capaz e sadio quanto chegou. No que diz respeito a mulher, é necessario ter
no¢do de que as desigualdades e a discriminag¢do ndo estao na pessoa da mulher, mas no
que a rodeia, no local em que trabalha e na sociedade em que estd inserida. Cumpre
ressaltar que deixar de considerar o assédio sexual como uma pratica corriqueira, parte
da rotina das organizagdes de trabalho é emergencial. A cultura que alimenta o estupro
é a cultura que alimenta o assédio. Ver a mulher como objeto e seu corpo como
propriedade masculina é algo incompativel com principios da nao- discriminacgdo, da
dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e prejudica sobremaneira a
igual oportunidade de acesso e de manuten¢ao de emprego (BRASIL, 2017).

Por fim, espera-se que a partir da elucidacdo da tese aqui construida acerca da
relacdo entre o assédio sexual e a desigualdade salarial de género seja possivel revestir
a discussao acerca do tema de ainda mais seriedade e compromisso. Enquanto
existirem vitimas dessa pratica, além de todos os males dai inerentes, a luta pela

mudanga dessa realidade deve permanecer.
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PARAISO PERDIDO: ESTUDO SOBRE LITERATURA E DIREITO

Carlos Henrique Medeiros Costa

RESUMO

Este artigo almeja encontrar a posi¢do que pode ser ocupada pelos estudos literarios no
curso de Direito. Com esse objetivo, é feita uma andlise de como a doutrina brasileira
trata as fontes do direito e ao fazé-lo, como um ponto de vista literario pode ser colocado
nesse campo do conhecimento. Procedendo para um panorama histérico de como o viés
literario foi utilizado especialmente na Antiguidade Classica e no medievo. Entdo
culminando no exame da maneira que Paraiso Perdido, como exemplo, prové uma
perspectiva ainda mais profunda sobre os escritos politicos de Milton, da mesma forma
que por si s6 conseguiria apontar a mesma perspectiva. Para finalmente concluir a
possibilidade de ser utilizada por juristas, pois ela, a literatura pode fornecer um olhar
unico sobre hermenéutica e Direito.

Palavras-chave: John Milton. Paraiso perdido. Hermenéutica. Fontes do direito.
LOST PARADISE: STUDY ON LITERATURE AND LAW

ABSTRACT

This article longs to find the position that can be occupied by literary studies on Law
School. With that in aim, it’s made an analysis on how the brazilian doctrine deals with
sources of law and by doing this how can a literary point of view be asserted in that field
of knowledge. Proceeding to an historical landscape of how it was used especially on the
classical and medieval eras. Thus culminating on an exam of how Paradise Lost, as an
example, provides a deeper still perspective of Milton's political writings, withal it as a
standalone work delivers fully the same outlook. To finally conclude its possibility to be
used by jurists as literature can supply an unique look into hermeneutics and Law.

Keywords: John Milton. Paradise lost. Hermeneutics. Sources of law.

1 INTRODUCAO

O problema embatido aqui é ampliacdo do horizonte hermenéutico do jurista a
partir do viés literario, dbice que atualmente encontra sua raiz no paradigma juridico do
século XX. A teoria do jurista austriaco Hans Kelsen (1986) presume que as normas de

direito possuem coesdo entre si, no entanto, o fundamento delas muitas vezes nao é
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encontrado no préprio Direito, mas em outras areas do saber visto que as normas nao
sdo por si explicaveis. Logo, uma interpretacdo meramente normativa em determinadas
situagdes nunca sera suficiente para um jurista compor sua “moldura hermenéutica”
(imagem utilizada por Kelsen).

Visando imergir no problema, inspira-se em pensamentos, dentre outros, do
professor e jurista potiguar Américo de Oliveira Costa, da mesma forma, dos autores
classicos. Ademais, retira-se inspiracao no entendimento do contemporaneo professor
Tércio Sampaio Ferraz Junior sobre aquilo que ele chama de zetética juridica, em sentido
de utiliza-la para aprofundar e complementar a dogmatica juridica. Buscou-se uma
abordagem bibliografica da doutrina brasileira sobre o que se entende atualmente como
fonte do direito para esclarecer onde encontram-se os instrumentos validos de
interpretacdo, aliado a isso, uma conducdo histérica sobre papel desempenhado pela
literatura em associacdo ao direito, tentando expor e entender os métodos ja utilizados
em tempos passados. Por fim, serd desenvolvida uma analise hermenéutica da obra
literaria Paraiso Perdido como exemplo de uma possivel aplicacdo para absorcio de
entendimentos juridicos, em seguida a valora¢do do seu proveito.

Para, entdo, subsumir a literatura no Direito é inevitavel rumar ao estudo das

fontes.

2 PERSPECTIVA SOBRE FONTES DO DIREITO

Este é um assunto basilar para o exame de qualquer ramo juridico, ademais, o
proprio entendimento da disciplina como um todo é tragado por essa via, vide a matéria
comumente chamada de “Introducdo ao Estudo do Direito”, componente do eixo
propedéutico. O itinerario habitual do estudo passa por uma breve explicacao da ideia
trazida pela palavra “fonte”, ai ndo ha qualquer dificuldade, pois esta em sentido
figurado e relativo ao ato de nascer, brotar, emergir como encontrado no dicionario
Houaiss (2009).

Solidificado esse ponto, a doutrina brasileira parece confortavel em admitir que
existem duas classificacbes gerais para as fontes: formais e materiais. Quanto ao
primeiro termo, seguindo Montoro (2014) e Dimoulis (2013), é a formulacao que atribui
o carater positivo e coercitivo das normas, sendo 1a encontradas e de onde tomam

forma. Para os dias atuais do direito patrio, a legislacdo e a jurisprudéncia sdo exemplos

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 149



de fontes formais, tanto quanto os costumes juridicos ou um mero acordo de vontade
entre particulares, mesmo nao apresentando formas escritas.

O segundo termo é neste trabalho mais importante, por isso sera dada atengdo
singular. Caminhando para a defini¢do, a doutrina tem uma ideia geral consolidada.

Machado (2004, p. 73) define como:

Fatores sociais, que podem ser os da natureza, como os biolégicos relativos ao
proprio ser humano, os religiosos, os econdmicos, os politicos, os morais, bem
como fatores axiolégicos, ou ideais e valores de humanidade, tais como os ideais
de justica e de seguranga, entre muitos outros.

Ndo apenas isso, na mesma obra, o autor continua em mostrar que esses fatores
materiais sdo traduzidos e manifestados nas normas encontradas nas fontes formais,
como um reflexo. Ja Paulo Nader (2014) acrescenta outro atributo as fontes materiais, o
de fato social que municia o legislador com os elementos necessarios para a formacao
dos estatutos juridicos. Essa nomenclatura criada e trabalhada por Emile Durkheim em,
por exemplo, O Suicidio (2013), tem como constituicdo trés pilares: a coercitividade,
generalidade e exterioridade. Quando analisados estes pontos em relacao as fontes
materiais, é possivel perceber seu lago, pois, tratam exatamente, como visto acima em
Machado, de eventos sociais, logo ndo individualizados e externos ao individuo, no
entanto, gerais e relativos a coletividade ou parte dela, que os coagem, do mesmo modo
retiram sua coercibilidade de fatores morais, axioldgicos e além.

Gusmao (2014, p. 110) também incrementa os fatores materiais da nascente dos

direitos com o seguinte:

O direito sofre também a influéncia de fenémenos naturais e do fator geogrdfico.
Quantas vezes uma seca prolongada, geada, terremoto ou outro fenémeno
natural provocam legislacdes destinadas a proteger a producdo agricola ou
relagdes juridicas, dilatando prazos legais e contratuais e etc.

Antonio Bento Betioli (2002), dentre a bibliografia utilizada, foi um dos autores
que mais deteve-se em mostrar na sua obra uma gama de abordagens culturais do
Direito, assim como a congruéncia de fatores religiosos, econdmicos e morais. Dimoulis
(2013), apesar de breve em sua abordagem, interessantemente, usa o vocabulo
“genética” em sua apresentacao sobre fontes materiais. Chamando-as assim e, mais uma

vez, corroborando com a ideia da importancia desses fatores para uma abordagem
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propedéutica do sistema juridico, dado que gene representa a unidade fundamental de
origem e hereditariedade, assim eles o seriam.
Maria Helena Diniz (2014, p. 302) dentre a doutrina brasileira, traz uma das

reflexdes mais estimulantes sobre o tema quando poe:

0 jurista deve ater-se tanto as fontes materiais quanto as formais, preconizando
a supressao da distingdo, preferindo falar em fonte formal-material, ja que toda
fonte formal contém, de modo implicito, uma valoragdo, que sé pode ser
compreendida como fonte do direito no sentido de fonte formal.

Esta é uma maneira pertinente de abordar, a ideia, jA comentada aqui, “genética”
da fonte material, dado o modo como os fatores materiais compdem a estrutura que
tomara formato e se chamard de fonte formal. Ambas as fontes sdao elementos dos
direitos e relacionam-se como carne e 0sso.

E dificil imaginar, no entanto, que em qualquer situacio a fonte material esteja
disposta de maneira tao forte e viva, por exemplo, quando vamos tratar de uma norma
hipotética que estabelece um prazo processual em 10 dias. Certamente, o
estabelecimento do prazo passou por um juizo de valor e razoabilidade, mas é uma
relacdo, via de regra, esguia sem algum relevo para maiores interpretacdes da realidade.

Por fim, parece acertada a posi¢do de Dante Alighieri (apud Reale, 2012) que é
repetida por Del Vecchio (1934 apud Montoro, 2014) em colocar na natureza humana a
responsabilidade essencial da criagdo normativa. A multiplicidade de fatores, sejam
filosoficos, histdricos, psicologicos ou socioldgicos traduzem-se em uma fenomenologia
juridica positiva, pois exprimem a dualidade essencial do juridico e do justo, ou seja, a
formacao logica e possivel daquilo que é um valor supremo. Este que entdo ira emanar e
desaguar em diversas normas afluentes, chegando até mesmo ao ponto de ndo
reconhecimento imediato ou definitivo entre o fator gerador e a norma gerada, como
ocorre no caso explicitado acima pela norma processual hipotética.

Ao assentar a confluéncia dos fatores determinantes para uma cria¢do juridica,
cabe agora verificar como a literatura vem a se relacionar com eles, tanto no ambito

formal quanto material.
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3 APORTE LITERARIO

Nesta secdo, as investigacdes do lusitano Ruy de Albuquerque sdo primorosas,
tendo dedicado bela obra ao estudo do que chama “ciéncia juridica medieval”. Antes do
medievo, ainda nos primérdios memoriais de nossa civilizacdo ocidental, ausente
qualquer tecnicismo legislativo moderno, a condigdo humana e de suas relagdes
fomentou o surgimento de normas, até entdo entendidas como uma vontade divina
manifesta. Essa mesma condic¢do foi responsavel pela criacdo de uma dic¢ao narrativa
popular e peculiar: o ritmo, a epopeia.

Em seus versos, os poetas de tempos passados contavam a origem de seu povo,
de sua identidade e costumes, mais do que isso, interpretavam a realidade e as normas
de trato social. Ora, uma métrica cantada foi essencial para mais facil memorar e
disseminar determinado contetdo, visto que nao existia outro meio material, como uma
prensa movel (sé inventada no século XV) para realizar a difusdao e dar publicidade.
“Pelo ritmo se fixara o direito. Por ele os homens puderam iluminar a vida com a
luminosidade da norma (Albuquerque, 2007, p. 10)”. E assim instauraram-se os
costumes juridicos e as leis encravadas em pedra.

Nao por acaso, nesse tempo e ja no periodo classico, hd uma confluéncia natural
entre o plano do ritmo e o plano da norma, afinal ambos possuiam as mesmas matérias-
primas, a saber: a palavra e a tenra condi¢ao humana. Ao requintar o oficio de escrever e
aprimorar as palavras usadas nos versos, havia um sentido artistico na produgdo
normativa, que afinal ndo deve ser chamada de “produg¢do”, mas sim de emanacao, dado
o seu fundamento em uma providéncia superior. Como relata Albuquerque (2007, p.

11):

Era em verso a parte mais importante do Cédigo de Manu; eram em verso as leis
de [sis; eram em verso as leis dos Turdetanos; eram igualmente em verso as leis
de Esparta; cantavam as suas leis os Atenienses; Orfeu e Anfion, os primeiros
entre os legisladores gregos, fizeram compreender a lei com a seducao da carne;
Pitaco, de Mitilene, um dos sete sdbios da Grécia, redigiu em verso as leis; o
direito sucessorio, tanto no Dymuta Vahana como no Vedjananéavaia, foi buscar
ao verso a robustez para sobreviver; os decénviros, como lembra Revardo e
repete Vico, comecaram as duas primeiras leis das XII Tabuas em verso herdico;
e sempre os jurisconsultos romanos, poetas ou retéricos, sentiram o ritmo; as
leis dos Gauleses, as leis escandinavas era ritmicas, eram em verso...
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0 sentido artistico esta presente durante esse estado primevo, pois ha a criacdo
de uma linguistica proépria, derivada do refino ja citado e consequentemente seguido de
uma importante unificagdo simbodlica que metamorfoseia ao longo do tempo mas é
duradoura em esséncia. O direito parece encontrar na literatura uma pedagogia, assim

mostra Foucault (2013, p. 58):

Edipo-Rei é uma espécie de resumo da histéria do direito grego. Muitas pecas de
Sofocles, como Antigona e Electra, sio uma espécie de ritualizagio teatral da
histéria do direito. Esta dramatiza¢do da histéria do direito grego nos apresenta
um resumo de uma das grandes conquistas da democracia ateniense: a historia
do processo através do qual o povo se apoderou do direito de julgar, do direito
de dizer a verdade, de opor a verdade aos seus proprios senhores...

O lusitano Teofilo Braga (2000) ja observou que a partir da estruturagdo e
consolidacdo dos simbolos, 0 mundo exterior é aproximado, agora existe maneira de
enunciar o que se quer representar. Nas palavras de Braga (2000, p. 29), “os cabelos
representam a liberdade, a mao é essencial na maior parte dos actos juridicos, o pé toma
posse, a orelha testemunha, o beijo sela”.

A importancia dos simbolismos criados, fossem eles palavras, gestos ou até
mesmo a pura representacdo de algo ou entidade por um objeto era de tal gravidade e
enraizamento nos costumes que a sua auséncia na pratica dos atos juridicos gerava
nulidade. Para isso, basta observar os comentarios de Fustel de Coulanges sobre a
civilizagdo romana e sua ritualistica juridica. Um dentre os varios exemplos em

Coulanges (2000, p. 153):

Entre os antigos, e sobretudo em Roma, o conceito de direito esta ligado ao
emprego de algumas palavras sacramentais. Se se trata, por exemplo, da
obrigacdo para contratar, um dos contratantes deve dizer: Dari spondes? - o
outro deve responder: Spondeo. Nido se pronunciando essas palavras, ndo havia
contrato.

Coulanges (2000), no entanto, parece querer colocar a consagracao de tais
simbolismos apenas como um mero reducionismo ao procedimento formular banal
introduzido por alguma experiéncia religiosa. Esta visdo ndo é compactuada aqui, pois
ao acertar que sim, eram procedimentos formulares, hd mais do que isso, ha uma
esséncia etérea viva inerente ao culto compartilhado e que goza de homogeneidade sem
par, desta forma pde oportunamente Braga (2000, p. 68), “o direito é augural e sagrado,

como em toda idade de infancia”, logo apds delibera novamente Braga (2000, p. 69),
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“esta face poética do direito mostra-se também no simbolismo juridico do Ocidente... A
ac¢do de Direito procura a sua for¢a no dogma sagrado... O respeito da propriedade é
também um culto”.

O desenvolvimento artistico e juridico nao foi dado em soliddo, com o caminhar
do ocidente para a Idade Média, ha a instauracao de dois regimentos educacionais de
nivel universitario: o primeiro bloco, chamado Trivium, era responsavel pelo
ensinamento e aperfeicoamento da gramatica, logica e retdrica. O segundo bloco,
chamado Quadrivium, presumia o entendimento do primeiro e dedicava-se ao ensino da
aritmética, da astronomia, da geometria e por fim, da harmonia. O somatoério desses dois
blocos resulta no que sao chamadas de Sete Artes Liberais. A literatura encontra recanto,
mas ndo canto proprio fixo, nas trés disciplinas do Trivium, e além disso, naturalmente,
no estudo da harmonia, dado o carater cantado da poesia. Logo, ha ai uma importante e
duradoura continuacdo da simbiose entre scientia et ars, ja noticiada por Albuquerque

(2007, p. 51):

0 exame dos textos do sécs. XII-XV revela-nos a utilizacdo pelos juristas
medievais de auctoritas dos historiadores, analistas, moralistas, filosofos,
gramaticos, retoricos, agrimensores, naturalistas, poetas da Antiguidade - e da
época - levando a admitir uma hermenéutica trans-literal, retérica, topica e a
adopcdo de métodos diversificados na interpretacido de textos.

O proprio cunho metaférico e alegérico inerente a criagdo artistica levou os seus
intérpretes a essa hermenéutica trans-literal, também chamada de meta-literal. Fato
descrito por Albuquerque (2007) como razao para o desenvolvimento de um culto pela
poesia dentre os juristas, afinal segundo o mesmo autor (2007, p. 93), “a criagdo poética,
para o jurista, significava mais do que o enriquecimento da sua vivéncia profissional com
o culto de algo estranho ao estrito manusear dos textos do ius commune”. Com o
continuo passar do tempo, o advento de outras ideias e outros ideais, a poesia foi
colocada exclusivamente no ramo da retérica dentre as Artes Liberais.

Para a Escolastica em sua fase inicial, a arte retérica estava amplamente ligada ao
sofisma, ao charlatanismo, a ndo busca pela verdade, causando assim um descrédito da
propria arte poética a ela ligada e um breve rompimento da proveitosa simbiose. Por
sorte, a propria Escolastica superou esta interpretacao entendendo existir a necessidade

e a validade hermenéutica suprida por este ramo.
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Os juristas medievais conheciam e dominavam textos do periodo classico, estes
por sua vez tinham status de conhecimento revelado e auténtico. Nao sé isso, tinham
também valor de argumento juridico e de justificativa pelo exemplo, como coloca
Albuquerque (2007, p. 132), “a poesia consentia ao velho doutor a expressdao de um
pensamento critico-filosofico sobre os limites, a eficacia e o valor da ordem positiva”.

Com a chegada da Idade Moderna, a repulsa inicial pela Escolastica ja na metade
final do medievo, houve nova separacao entre ciéncia e arte. Estado que perdura até
hoje.

Tomando como base as perspectivas apresentadas, percebe-se a importancia em
diversos ambitos que a literatura atingiu no direito da Antiguidade Cldassica.
Primeiramente como conglomerado simbdlico, dando ritmo, sentido e representacao aos
anseios humanos do periodo. Além disso, servindo como paradigma axioldégico e
hermenéutico. Interessantemente, é possivel encontrar as préprias leis escritas em cifra
literaria - até por seu carater mnémico. Tratando de um exame sobre fontes do direito, é
intrigante dizer que, no periodo descrito, a literatura ocupava os dois polos onde se
classificam as fontes: tanto o material, por ser o substrato valorativo e situacional da
ordem juridica, como também o formal, dando configuragdo e estrutura a lei e ao
costume.

Ja no periodo medieval, com o desenvolvimento de uma abordagem cientifica via
o Trivium e o Quadrivium, e com o inicio de uma construcdo mais técnica do direito, a
literatura gradativamente deixa de ser fonte formal. Contudo, enquanto fonte material
continua vigorosa, apesar de breve descrédito pela escolastica inicial. Por esta mesma
razao, os juristas medievais irdo beber em seu manancial. O auxilio dava-se por meio do
exemplum e do argumentum, segundo Albuquerque (2000) o primeiro termo designa a
natureza pedagogica-orientadora e o segundo, a natureza de prova e aporte
hermenéutico-axiolégico.

Por uma possivel gama de razodes e ideais, o elo entre os saberes juridicos e
literarios foi perdendo-se aos poucos, contudo, como pretende-se apresentar aqui, ele
ainda nos pode ser util. Para substanciar e provar este ponto, inevitavelmente devemos
verificar sua natureza de fonte material como acima descrita e utilizada pelos antigos
juristas. A obra Paraiso Perdido, publicada originalmente em 1667, parece ser muito
oportuna para tal verificagdo dada as condi¢des de sua publicacdo, o seu autor e sua

forma em epopeia, como os grandes classicos da Antiguidade: Odisseia, Eneida,
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Metamorfoses dentre outros. Antes, todavia deve-se tratar brevemente do seu criador e

tempo.

4 BREVE HISTORICO SOBRE MILTON E A INGLATERRA STUART

John Milton nasceu em 1608, oito anos antes da morte daquele que é seu
antecessor no canone literario, Shakespeare. A prépria canonicidade literaria de Milton
ja foi posta em cheque no inicio do século XX com o movimento modernista, critica
especialmente encabecada por autores como Ezra Pound e T. S. Eliot. Apesar disso, o
préoprio Eliot voltou atras de seu posicionamento e Milton permanece inabalado. Como

relata o critico literario norte-americano, Harold Bloom (1994, p. 169):

Milton’s place in the canon is permanent... Of all post-Shakespearean writers it is
in Milton, rather than Goethe or Tolstoy or Ibsen, who best exploited the
Shakespearean representation of character and its changes, even while working
furiously to ward off the Shakespearean shadow.

Compreendido entre 1603 até 1714, o periodo da histéria inglesa conhecido
como era Stuart é de uma efervescéncia incrivel. Religiosamente conflituoso e
politicamente rebelde, culmina na Revolucdao Gloriosa em 1688. O caminho, todavia,
para esse evento foi longo o tortuoso. Charles I assume o reinado oficialmente em 1625
ap6s a morte de seu pai James I, o até entdo principe foi, como sua dinastia, adepto da
teoria do Direito Divino dos Reis, dificultando o trato com o parlamento inglés, chegando
a dissolvé-lo completamente em 1629. Piorando a situacao, o reino estava em crise
financeira o que levou Charles a retirar mais riquezas da populagdo para o proprio
financiamento. Por ser anglicano, o rei também tentou impor a utilizagdo do Book of
Common Prayer, fatos que desagradaram o povo e foram tidos como insulto e afronta a
liberdade religiosa.

Em periodo paralelo, Milton é admitido na St. Paul’s School em 1620, uma escola
de base e foco escolastico, sentido a necessidade de suprir seu déficit em conhecimentos
classicos, estuda-os por conta prépria. E admitido em 1625 no Christ’s College da
universidade de Cambridge, obtendo o titulo de Bachelor of Arts em 1629 e de Master of
Arts em 1632. Viaja pela Europa em 1638, onde visita Galileu Galilei em Florenca, a
biblioteca do Vaticano e Hugo Grotius em Paris, no entanto, interrompe sua viagem e

regressa a Inglaterra quando tem noticias da guerra civil. Na década de 1640 publicou
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inimeros textos contra o regime de Charles [, além de outros correlatos como
Areopagitica (1644), importante discurso sobre liberdade de expressao.

A guerra finalmente termina com a captura, o julgamento e o regicidio. Charles I
foi decapitado em 30 de janeiro de 1649. Nesse mesmo ano é instaurada a
Commonwealth e a Milton é dado o cargo publico de Secretary for the Foreign Tongues
em reconhecimento aos seus esfor¢os. Somente em 1653, Oliver Cromwell, importante
lider militar na guerra civil, recebe o titulo de Lord Protector, gozando de poderes
similares ao de um monarca. Cromwell vem a falecer logo em seguida no ano de 1658,
sendo substituido imediatamente por seu filho Richard. O Protectorado comeca a decair,
em 1659 Richard abdica apds dissolver o parlamento, pois ndo consegue cobrir a crise
especialmente agradava pelos gastos da guerra civil, finalmente em 1660, Charles II é
convidado pelo parlamento restaurado para assumir a posicdo de rei deixada por seu
pai.

Para Milton, a década de 1650 foi de grandes expectativas que apenas se
transformaram em grandes tragédias. No ano de 1652 ele fica completamente cego, até
hoje por motivos incertos. Em 1656 casa-se com Katherine Woodcock, no ano seguinte
nasce sua filha, porém em 1658 sua esposa e filha de apenas um ano morrem. Tudo isso
culminando, ao final da década, com o declinio da Commonwealth que tanto lutou e
tornou-se apenas um Interregnum, seguido da Restauracdo Stuart.

Charles II nao esqueceu daqueles que foram contra seu pai, perseguiu e matou
alguns amigos de Milton, o préprio poeta regicida chegou a ser preso durante alguns
meses e apos sua soltura perdeu completamente o palanque para divulgar suas ideias.
Chegou ao ponto de ter dois de seus livros jogados a fogueira por ordem Real. Tudo isso
apenas em 1660.

Tendo iniciado a sua confec¢do em 1658, Paraiso Perdido s6 é publicado em 1667.
Pela cegueira, o poema foi ditado para amanuenses e amigos que o redigiram. Como poe
Harold Bloom em Milton (2016), a escrita do livro foi em si a resposta para toda a
situacdo aflitiva que circundava o poeta. Originalmente contava com dez livros
separados por tematica, contados da criagdo a queda do homem, em 1674 Milton
publicou a edicdo definitiva, adicionando mais dois livros. Esse é o mesmo ano da sua
morte. O escritor argentino Jorge Luis Borges (2016, p. 115) destaca outro fator

interessante do texto:
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Na época ndo existia a concepcdo de traducdo estrita, como hoje, que se
considera a tradugdo um trabalho de fidelidade verbal. Essa concepcio da
traducio literal se baseia nas tradug¢ées biblicas. Estas sim eram feitas com muito
respeito. A Biblia, redigida por uma inteligéncia infinita, era um livro que o
homem nao podia tocar, alterar.

Em sua escrita, Milton ndo s6 extrapolou esses “limites” interpretando
acontecimentos, adicionando referéncias classicas, como tornou Satd um dos principais
personagens da epopeia. Como ja apontado por Borges (2016), um grande trago do
estilo barroco presente na obra, a disparidade entre luz e sombra.

Charles II reina até o fim da sua vida em 1685. James Il o sucede gerando uma
insatisfagdo por seus posicionamentos inflexiveis e tiranicos, uma série de eventos leva a
Revolucao Gloriosa em 1688. Mesmo morto, o poeta republicano ainda foi importante
para essa revolucdo, como encontrado em Milton (2005), Locke - pensador fundamental
no processo revolucionario - possuia desde 1667 livros de Milton, além disso, os
proprios Primeiro e Segundo Tratado sobre o Governo Civil (1689) sdo escritos antes e
durante a revolucdo para contrapor as teses de Sir Robert Filmer no livro Patriarcha
(1680), um dos primeiros e mais obstinados criticos de Milton, que aliava-se as teses de
defesa do Direito Divino dos Reis. Filmer também ja estava morto ao tempo das criticas

lockeanas.

5 PENSAMENTO MILTONIANO E PARAISO PERDIDO

Dentre a vasta bibliografia de Milton, foram utilizados dois dos seus principais
escritos politicos: A Tenéncia de Reis e Magistrados (1649), elaborado durante o
julgamento de Charles I, publicado poucos dias apdés sua execugdo. E Pro Populo
Anglicano Defensio (1651), publicado para contrapor as teses a favor do Direito Divino
dos Reis de Claudius Salmasius em seu livro Defesa Regia Pro Carolo I (1649).

A defesa absolutista alegava que o direito real de governar tinha descendéncia
numa concessdo divina, legitimando o governante como patriarca do povo, titulo
hereditario que garantia sua soberania. Além disso, o rei detinha status de divindade,
mesmo enquanto humano, como colocou o historiador Ernst Kantorowicz (1997, p. 24),
“the king is ‘twin-born’ not only with greatness but also with human nature, hence

‘subject to the breath of every fool”.
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Apropriadamente e alinhado a tematica deste artigo, Kantorowicz (1997) dedica
em sua obra citada um capitulo inteiro ao estudo de King Richard II, uma das tragédias
historicas de Shakespeare. Nesta pec¢a, o rei, como Charles I, tem seu trono ameacado,
mas é acalentado pelo Bispo de Carlisle com um discurso que explicita as ideias
absolutistas: “Fear not, my lord: that Power that made you king, Hath power to keep you
king in spite of all. The means that heaven yields must be embraced and not neglected
(Shakespeare, 1994 p. 373)".

Para as teses absolutistas, dois pontos argumentativos sdo fundamentais: o
primeiro deles, ja dito, a origem divina do direito de governar, ou seja, provém de Deus e
o papel do povo para sua concessdo ou retirada é desimportante. O segundo ponto,
deriva do primeiro, visto que ao receber diretamente de Deus a condi¢do de patriarca, s6
entdo a Deus estaria o rei submisso, condicdo chamada de legibus solutus, sem ser
afetado ou ter responsabilidade perante a legislagio humana. E claro que, para o
estabelecimento dessas teses, ha um trabalho hermenéutico sobre as escrituras sacras,
da mesma forma o faz Milton, que ndo sera esmiucado aqui por sua pertinéncia.

Em contraponto, ja no frontispicio da obra A Tenéncia de Reis e Magistrados ha
uma afronta aos principios acima expostos, mostrando sua posicao Milton (2005, p. 3)
afirma, “que é e sempre foi licito ao longo de todas as épocas, a quem detenha o poder,
pedir contas ao tirano ou rei iniquo e depois da devida condenag¢do o depor e executar,
quando o magistrado comum houver desatinado ou se recusado a fazer isso”.

Como era lugar comum em seu tempo, o autor utiliza da fic¢do juridica do estado
de natureza para estabelecer um panorama inicial. Originalmente, antes desse estado, é
colocado um outro, o de total liberdade usufruido apenas por Addo e Eva. Apds a queda
do paraiso, os homens estariam em um estado de liberdade mas cada um por direito de
autodefesa e de conservacdo “detém autoridade e jurisdicdo sobre um outro (Milton,
2005, p. 13)”, ou seja, todos seriam magistrados perante os outros. Para evitar esse

embaraco:

Eles os transmitiram e atribuiram a um dnico homem, a quem preferiram a
outros pela eminéncia de sua sabedoria e integridade, ou a mais de um, aos quais
julgaram de igual merecimento. Ao primeiro chamaram de Rei; aos outros,
Magistrados. Ndo que os chamassem assim para se tornarem seus senhores e
mestres [..], mas para seus representantes e delegados, para executarem, em
virtude do poder que lhes fora confiado, a justi¢a... (Milton, 2005, p. 13).
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Diferentemente de outros contemporaneos, Milton (2005) nado teoriza o direito a
partir de um contrato social ficto, pelo fato da existéncia do mesmo exprimir algum tipo
de conjunto de obrigacdes a serem seguidas que s6 pelo seu descumprimento haveria
possibilidade de rescisdo. Em substitui¢do, ele emprega o termo confianca. E uma
determinacdao muito mais ampla que mantém a ideia de pacto, mas a mera vontade
popular a qualquer tempo podera usufruir deste direito. Os reis e magistrados deveriam
aceitar e jurar perante as condi¢cdes que lhe foram estabelecidas, praticar a justica
imparcial balizada pela lei, segundo Milton (2005 p. 14), “se o rei ou Magistrado se
mostrasse indigno dessa confianca, o povo estaria desobrigado da obediéncia“. Como
exemplifica o autor, pode mostrar-se indigno por diversos fatores: “covardia, estupidez,
desonestidade ou traicao (Milton, 2005, p. 200)".

A convicgdo de que o rei é mero servo do povo estd muito fortemente transposta
por toda a obra. E uma relacio onde nio ha sujeicdo, mas sim dependéncia. Se os suditos
ou o rei ndo querem manté-la, é desfeita. Desta forma, a autoridade real ndo tem

fundamento divino, mas, defende Milton (2005, p. 19):

Provém originalmente e por natureza do povo - em primeiro lugar para o bem do
povo, e ndo para seu proprio bem -, entdo o povo poder3, tantas vezes quantas
julgar melhor, elegé-lo ou rejeita-lo, manté-lo ou depor mesmo sem ser tirano,
unicamente pela liberdade e pelo direito que homens nascidos livres tém de se
governar como melhor entenderem.

Ao partir do mesmo ponto que os absolutistas, que o poder supremo de governar
provém de Deus, Milton (2005) chega ao ponto diametralmente oposto dos seus
adversarios, ele estd convicto o livre arbitrio outorgado pela divindade é o meio
permitido e correto para alcangar a paz, como também a conservacdo comum. E para
isso, distingue a liberdade, sumo bem, daquilo que chama de licenca, “que sob os tiranos
goza de irrestrito alcance e inteira indulgéncia (Milton, 2005, p. 5)”. A licen¢a nao é nada
mais do que uma permissdo para existir, algo que s6 poderia ocorrer ao governo tiranico
e despético, onde o sujeito ndo tem livre empresa, mas sua agao esta condicionada ao ela
da autoridade.

Partindo para Pro Populo Anglicano Defensio, ha outros pontos fundamentais em
seu pensamento. Preocupado com a tese em defesa do patriarca, logo trata de dissociar a
figura do rei dessa imagem de pai. “O pai nos gerou; mas o rei ndo nos criou, nos é que

criamos o rei. A natureza deu um pai ao povo, mas o préprio povo se deu um rei, assim, o
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povo nao existe por causa do rei, mas o rei existe por causa do povo (Milton, 2005, p.
93)”. Seguindo o raciocinio ja apresentado, ndo ha razdo para a hereditariedade real,
tampouco ha motivo para serem aplicadas leis diferentes daquelas dos “comuns” aos
reis. Na verdade, a posicao esta mais para o inverso, colocando o rei como sudito e
sujeito a mais onerosa lei.

Ha sempre, na obra, um temor em confiar poder em excesso - especialmente - ao
rei. Mesmo que em suas atitudes ele ndo se porte como tirano, somente o fato de existir
disposicdo legal que o coloque neste patamar absoluto, tornaria servil o povo. E uma
situacdo de extrema delicadeza, porque Milton (2005) acredita que a sociedade, nem
mesmo a vida ndo podera existir sem um poder, sem um governo civil. Afinal, para o

autor, esta é a lei da natureza:

Como o rei ndo tem nenhum direito de praticar o mal, o direito do povo
permanece supremo por natureza... a natureza sempre considerou e continua a
considerar, ndo o poder de um ou poucos homens, mas a seguranca de todos
[ndo importa o que acontec¢a ao poder desse um ou desses poucos] (Milton, 2005,
p- 200).

Ao voltar a atengdo para Paraiso Perdido, é possivel encontrar diversos trechos
que expandem ou refletem a discussdo juridica contida nos escritos politicos do autor.
Inicialmente no texto, como é comum ao género épico, ha a invocagao, nela Milton (2014,
p. 4) dirige-se ao Espirito Santo e espera “assert Eternal Providence/ And justify the
ways of God to men”. Essa é uma perspectiva muito instigante para se comecar, porque
dela entende-se que o papel do autor sera meramente expositivo, aquilo que €é dito
provém da verdade atemporal e divina, transposta em lei da natureza, ou como as coisas
sdo porque sdo, uma forma do periodo classico de transpor um argumento, como o fez
Lucrécio ao escrever De Rerum Natura, A Natureza das Coisas.

Um dos primeiros sinais desta lei natural estd, ainda, na invocacao. Ele é “the
throne and monarchy of God (Milton, 2014, p. 4)”. Ao colocar Deus como monarca, ja é
necessario entender o seu governo balizando-o pelos principios colocados por Milton
em suas obras. O préprio autor continuara por fazer isso.

Logo, ao introduzir a primeira fala do personagem Satd, que clama as criaturas
caidas o empreendimento de uma guerra contra o seu grande adversario celestial, coloca

nos seguintes termos: “Who now triumphs, and, in the excess of joy/ Sole reigning, holds

the tyranny of Heaven (Milton, 2014, p.8)”. Este é um momento crucial. Satd ao
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argumentar sobre a investida contra os céus, classifica o reinado de Deus como tiranico,
por conseguinte, encontra fundamento em toda a obra de Milton como visto ha pouco.
Milton da fundamento a Sata, mas é claro que nao substancia os argumentos. Sata, no
Inferno, continua e declara “Here we may reign secure, and in my choice,/ To reign is
worth ambition, though in Hell:/ Better to reign in Hell than serve in Heaven! (Milton,
2014, p. 13)”. Novamente o personagem encontra refiigio na obra de Milton,
primeiramente no principio fundamental de conserva¢do que alicer¢a a instituicao da
sociedade civil, como também depois, na repulsa pelo terrivel estado de servidao.

Destoante a essa visdo do trono do divino, ha outra, colocada desta forma: “... But
he, who reigns/ Monarch in Heaven, till then as one secure/ Sat on his throne, upheld by
old repute,/ Consent or custom... (Milton, 2014, p. 27)”. De novo, hd a colocagdo do
governo de Deus como uma monarquia, pertinentemente justificada por trés fatores:
reputacdo, Milton (2005) cita de forma esparsa alguns atributos positivos essenciais ao
monarca para ser bem quisto, como virtude, prudéncia, sabedoria e coragem; além disso,
ha o termo consentimento que imediatamente relaciona-se com o conceito de confianga
trabalhado nas obras politicas e ja exposto aqui. A importancia do trecho é tamanha que
mesmo Deus, entidade suprema, esta submetido a essas condi¢des; Costume, aqui s
poderia ser entendido costume juridico. Importante notar que John Milton é inglés, pais
de tradicio common law, e o estabelecimento do costume juridico é dado por
magistrados (a quem Milton se volta em A tenéncia) que estdo submetidos aos mesmos
principios referidos aos reis. Logo, mais um vez, o governo de Deus sé poderia ter sido
concedido, neste caso do costume, por deliberacao.

De volta ao Inferno, Sata e os seus principes estao reunidos na cidadela infernal, o
Pandemonium, 1a Beélzebub acusa Deus: “for what peace will be given,/ To us enslaved,
but custody severe,/ And stripes, and arbitrary punishment/ inflicted?... (Milton, 2014,
p- 50)”. Ora, todos os atos descritos sao dignos de um tirano, a nog¢ao de servidao e
arbitrariedade marcam, na obra, muitos dos pleitos levantados pelos anjos caidos.
Milton (2005, p. 143) coloca “ndo é direito dos reis cobrar tributos excessivamente
onerosos...”, de forma geral este mesmo posicionamento pode ser atribuido as punicdes
em geral. E sempre interessante notar como eles retiram de Milton os seus fundamentos.

Enquanto isso no Céu, Deus informa que seu filho devera ser sacrificado para

salvar a humanidade, ato que por ele é aceito de prontidao, e assim é dito:
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Because thou hast, though throned in highest bliss/ Equal to God, and equally
enjoying/ God-like fruition, quitted all, to save/ A world from utter loss, and hast
been found/ By merit more than birthright Son of God,/ Found worthiest to be
so by being good,/ Far more than great or high; because in thee/ Love hath
abounded more than glory abounds;/ Therefore thy humiliation shall exalt/
With thee thy manhood also to this throne:/ here shalt thou sit incarnate, here
shalt reign/ Both God and Man, Son both of God and Man,/ Anointed universal
King... (Milton, 2014, p. 93).

Neste trecho é incrivel como existem diversos aspectos politicos miltonianos. De
partida temos a conservagao do povo, ora, esta é a principal razdo para a instituicdo de
um rei segundo Milton. O Filho de Deus em seu sacrificio conserva toda a humanidade da
perdicdo. Além disso, o mérito para governar, onde também podem ser incluidas todas
aquelas caracteristicas de um bom monarca, como ao mesmo tempo, a negacdo da ideia
absolutista de hereditariedade do trono real pelo préprio exemplo divino. Aspectos
seguidos novamente pela exaltacdo de boas caracteristicas e senso de dever do rei. Por
fim, a fantastica forma como Milton coloca que Deus e Homem deverdo reinar, os
homens podem ser entendidos aqui como simplesmente o povo, aspecto sempre tratado
com muita atencdo nas obras politicas e mostrados aqui.

Enquanto a disting¢ao entre liberdade e liceng¢a, hd uma rapida passagem onde o
personagem Rafael conta a Adao sobre os anjos “freely we serve,/ Because we freely
love... (Milton, 2014, p. 176)”. E aqui ndo se refere ao estado de serviddo descrito no
aspecto tiranico, tanto que o anjo relata que dessa relacao provém toda a felicidade
deles.

Por fim, existem diversas referéncias menores espalhadas dentre os doze livros
da obra, no entanto, essas e especialmente as colocadas nos livros iniciais parecem ser
de maior importancia aqui, até pelo fato de mostrarem o tom do desenvolvimento do
texto. Ademais, as comparagdes entre os textos sdo clarissimas.

Caminhando para a conclusao, € preciso confirmar e enaltecer fato que o poeta ja

se gabava:

E possivel que um dia se encontre alguém que tenha defendido a liberdade civil
com mais liberdade do que eu, mas dificilmente se encontrard alguém que a
tenha defendido num caso maior e mais glorioso (Milton, 2005, p. 331).

Em sua obra literaria Milton produz uma ampliacao do horizonte hermenéutico
das discussdes juridicas de seu tempo, nas quais o préprio era figura de grande

notoriedade. As capacidades meta-literal, hermenéutica e axioldgica trazidas pela obra
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literaria analisada sdo impressionantes. Somos capazes de entender a perspectiva
miltoniana sobre diversos pontos de embate juridico apenas por ela. E a prépria fonte
material do direito eternizada em simbolo. Fonte essencial para atingir um
conhecimento além do positivo.

A preocupagdo por esse tipo de entendimento também é compartilhada pelo
Ministério da Educacdo, que por meio do Conselho Nacional de Educa¢do (BRASIL,
Resolucio CNE/CES n® 9/2004, 12 de outubro de 2004) instituiu as Diretrizes
Curriculares Nacionais do curso de graduacdo em Direito, e 13, espera no seu art. 32 que
o perfil do graduando esteja desenvolvido com “sélida formagdo geral, humanistica e
axioldgica, capacidade de andlise...”, um pouco mais adiante, no art. 42, Ill, o formando
devera ter - pelo menos - habilidade e competéncia de explorar os confins juridicos por
“pesquisa e utilizacdo da legislacdo, da jurisprudéncia, da doutrina e outras fontes do
Direito”.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) nao deve ser esquecida quando coloca
outro importante aspecto do ensino superior: este deve obedecer ao principio da
indissociabilidade entre ensino, extensdao e pesquisa, conforme caput do art. 207. A
triade corresponde respectivamente ao conjunto de atividades desenvolvidas em classe
com os contetidos propostos, como também, pertinentes, seguidos da aplicacdo desses
mesmos conteddos no ambito pratico-profissional e, finalmente, na pesquisa é onde o
aluno encontrara refigio mais propicio para investigar a sua livre empresa os ramos e
suas intersec¢des com outras areas, como a desenvolvida aqui.

Ademais, a supervaloriza¢do da técnica e o culto a norma, sao fatores que podem
levar a apatia do humanismo de tratar assuntos como os em questao. O aporte literario
parece suprir esta caréncia, como ja supriu, até mesmo para escola dos glosadores, tao

criticada pela sua literalidade e limitagao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, concluimos que a vista sobre fontes materiais do direito gozam da
mesma importancia que as fontes formais, pois comporao a moldura hermenéutica para
0 quadro juridico a ser pintado pelo operador do direito. A literatura, como mostrado,

foi utilizada como fonte material e fonte formal. Contudo, hoje, sua utilizacdo como fonte
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formal ja ndo tem mais substancia, ao mesmo tempo, sua perspectiva material parece
imprescindivel.

Apesar disso, desde o inicio da Idade Moderna essa relacao esta cada vez mais
longinqua e por esta razdo a capacidade de analise axiologica diminui, é onde os juristas
modernos titubeiam e caem, dito isso: cairam algumas lagrimas naturais, mas logo foram
enxutas. Em 1671, Milton publicou Paraiso Reconquistado, esta licdo parece ser a nova
rota por um velho caminho. Reconquistar aquilo que perdemos, ao ignorar os beneficios

de ir além de uma alinea.
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PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR E A GUARDA
COMPARTILHADA: APLICABILIDADE DIANTE DA ALIENACAO
PARENTAL
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Felipe Maciel?
RESUMO

O ordenamento juridico observou a necessidade de efetivar uma adequada visdo a
crianca e ao adolescente, seres em desenvolvimento e frageis, reconhecendo-os
finalmente como sujeitos de direitos especiais e fundamentais. A partir disso, observa-se
que ha aliados para isso ser cumprido, sendo estes o Estado, a sociedade e a familia. As
relacoes familiares, por sua vez, merecem destaque, uma vez que € a primeira impressao
do ser, e, portanto, com um essencial papel para seu desenvolvimento social e moral.
Porém, ela esta sujeita a ameacar o melhor interesse do menor através de atos como o
da alienagao parental ocasionados pela dissolu¢do dos vinculos conjugais. Diante disso, o
presente artigo propde analisar a guarda compartilhada como uma medida de protegdo
do menor diante destes casos, averiguando como se caracteriza a alienacdo parental, a
evolucao do menor como sujeito de direitos analisando a posicdo da crianca e
adolescente nos casos de separagdo e divorcio, relatando as caracteristicas e definicdo
da guarda compartilhada. Dessa forma, a partir de pesquisas doutrinarias e legislativas,
é aplicado o método dedutivo com o intuito de solucionar a problematica.

Palavras-chave: Principio do melhor interesse do menor. Divércio e separacao.
Alienacao parental. Guarda compartilhada.

PRINCIPLE OF THE BEST INTEREST OF THE CHILD AND SHARED CUSTODY:
APPLICABILITY TO PARENTAL ALIENATION

ABSTRACT

The juridical ordenamento observed the need to execute an appropriate vision to the
child and the adolescent, beings in development and fragile, recognizing them finally as
subject of special and fundamental rights. Starting from that, it is observed that there are
allies for that to be accomplished, being these the State, the society and the family. The
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family relationships, for his/her time, deserve prominence, once it is the being's first
impression, and therefore, with an essential paper for his/her social and moral
development. However, she is subject to threaten the smallest's best interest through
actions as the one of the parental alienation caused by the dissolution of the matrimonial
bonds. Before that, the present article proposes the noncompliance of the smallest's
protection before these cases with the shared guard, discovering as the parental
alienation is characterized, analyzing the child's position and adolescent in the cases of
separation and divorce, telling the characteristics and definition of the shared guard and
looking for the most reasonable measure to solve or to prevent the insult of the
smallest's dignity. In that way, starting from doctrinaire and legislative researches, the
deductive method is applied with the intention of solving the problem.

Keywords: Beginning of the smallest's best interest. Divorce and separation. parental
alienation. Shared guard.

1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é o ideal maximo do estado democratico de
direito, fundamento de todo o sistema constitucional. Apresentando um conceito
altamente abrangente, ele se estende ao ser humano resguardando seus direitos e
garantias fundamentais independente de sexo, religido, cor, raga ou qualquer outra
particularidade. Concernente a isso, percebe-se o menor inserido nesse principio, em
que antes era protegido pela limitada Doutrina da situagdo irregular, mas que
posteriormente, com o surgimento da protecdo integral do menor, observou-se a
necessidade de uma preservagdo mais adequada.

Logo, percebe-se que tais normas e garantias voltadas a crianca e ao adolescente
sdo baseados no principio ndao expresso intitulado Principio do melhor interesse do
menor, que visa a eles, a dignidade humana, com absoluta prioridade, assim como o
direito a vida, educacdo, sadde, lazer. E para a concretizacdo disso, é de extrema
importancia o papel do Estado, da sociedade e da familia, conforme expresso no artigo
227 da CF/88. Esta, sendo a base da sociedade de acordo com a Constituicdo, por ser a
primeira impressao que o menor tem do mundo, detém um papel essencial para sua
formacao, e quando fragilizada, ha consequéncias para a crianga. Diante disso, é
interessante destacar a dissolucdo dos vinculos conjugais, incentivadores de atos
prejudiciais, como o da alienagdo parental, que atinge o menor diretamente.

Assim, dentro desse cendrio, é fundamental que haja uma solucdo que propicie o
desenvolvimento pleno do menor inserido num processo de dificuldade familiar, como

no caso das separagoes e divorcios. Dessa forma, qual seria a solugdo para que se efetive
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o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente nas dissolugdes conjugais
ocasionadoras da alienagao parental?

Diante disso, o presente trabalho pretende analisar a guarda compartilhada como
uma medida de protecdo do menor, nos casos de separacao e divorcio. Averiguando
como se caracteriza a alienacao parental e a evolugdo do menor como sujeito de direitos.
Como objetivos especificos, o artigo busca relatar a evolucdo dos direitos fundamentais
voltados ao menor; analisar o papel do Estado, da sociedade e da familia no
desenvolvimento desses seres fragilizados; expor as caracteristicas das dissolucdes de
vinculos conjugais e como se da a alienagdo parental e suas sequelas.

O artigo inicia-se com a evolu¢ao dos direitos e garantias fundamentais para o
menor, o que seria a dignidade da pessoa humana e o porqué necessitar ser efetivada
uma protecdo adequada a eles, que estdo em desenvolvimento e por isso, precisam ser
resguardados da maneira mais apropriada. Além disso, destaca o papel do Estado, da
familia e da sociedade como importantes na constru¢do de um ser digno.

Posterior a isso, busca restringir o papel da familia e como a separacao e o
divércio podem ferir a dignidade do menor inserido na situagdo, por atos dos genitores.
No capitulo posterior, é explanado a alienacao parental, sua definicao, como ocorre, suas
consequéncias juridicas, e de que forma ela atinge a crianca. No capitulo seguinte, é
exposto o método da guarda compartilhada, que vem sendo utilizada de forma gradativa
no ordenamento juridico brasileiro e como essa medida pode auxiliar nos casos de
dissolucao dos vinculos conjugais visando a protecdo da crianca ou adolescente.

Dessa forma, quanto a finalidade, este trabalho é baseado em uma pesquisa
descritiva, visto que aborda um tema comum, mas proporcionando uma outra visao
sobre ele. Os resultados serao apresentados pelo método qualitativa, devido a busca em
compreender e interpretar determinados comportamentos e outros aspectos materiais,
nao havendo o intuito de obter nimeros como resultados. Por fim, o procedimento é

realizado através de pesquisa bibliografica e documental, a partir de livros e artigos.

2 DESDOBRAMENTOS DO PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

2.1 DOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR X PROTECAO INTEGRAL DO MENOR
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Ocupando o cenario juridico do menor antes da criagdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a Doutrina da situagdo irregular, conservada pelo antigo Cédigo de
menores (Lei 6697/79), era limitada, uma vez que era estabelecido aos enquadrados no
modelo de situacdo irregular, previsto no art.22 do Cédigo de menores, ou seja, era
estabelecido apenas aos menores privados das condi¢des de sadde, instrucdo e
subsisténcia, pela falta ou omissdao dos pais ou responsaveis; que estavam em perigo
moral; autor de infracdo penal e ainda todos os menores com desvio de conduta, em
virtude de grave inadaptagao familiar ou comunitaria.

A partir da andlise do Codigo de menores, percebe-se que o menor infrator era
visto como portador de alguma patologia social, o que dificultava a reinser¢ao social das
criancas e adolescentes em situacao irregular, uma vez que a atuacao da norma se dava
de forma segregada, “inexistindo a preocupa¢do em manter vinculos familiares, posto
que a familia ou a falta dela era considerada causa de situagao irregular” (AMIN, 2017, p.
61), e, como uma doutrina ndo universal e restrita, se limitava a um determinado grupo
infanto-juvenil, onde o interesse elo menor das criancas marginalizadas pobre estava em
proteger e disciplinar, para evitar a ocorréncia de algum perigo social, sendo entdo
garantista, pois operava apenas na consequéncia, e nao na razao do problema.

Assim, nao passiveis de tutela juridica, surge a necessidade da substituicao da
situacdo irregular por um direito que rompesse seu padrao, nascendo a doutrina da
protecdo integral, em que associado pela busca por direitos humanos, as criangas e
adolescentes se tornaram titulares de direitos fundamentais (AMIN, 207, p. 61-62). Fora
entdo introduzido na Carta Magna através do artigo 227, o qual declarou ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, alimentacao dentre outros, protegendo-os de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, e “passou-se a ter um Direito da Crianca e do Adolescente, em substituicdao ao
Direito do Menor, amplo, abrangente, universal e, principalmente, exigivel” (AMIN, 2017,
p. 62).

Portanto, a doutrina, sendo definida constitucionalmente e de aplicagao
imediata, através do ECA, “que obedece as mais modernas orientacdes contidas nas
convengdes internacionais” (JUNIOR; PERRONE-MOISES, 1999), passou a ter uma

organizacdo, estendendo o alcance dos preceitos da doutrina a todas as criangas e
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adolescentes, ou seja, seres em desenvolvimento, independente de diferencas e
respeitando todas as condigdes pelas quais os menores estariam envolvidos.

E com o intuito de garantir a efetividade da doutrina da protegdo integral, prevé
um conjunto de medidas ao governo aos seus entes federativos, a partir de programas
de assisténcia social, protecdo juridico-social e servigos de prevencao, por exemplo,
ampliando a responsabilidade, que nao estaria a apenas limitada a familia, e sim também
a comunidade, através do Conselho Municipal de Direitos e Conselho Tutelar e ao poder
publico (AMIN, 2017, p. 62). Ou seja, o ECA “garantiu, protecao integral a crianca e
adolescente, deixando bem claro que eles sdo pessoas em condigdes peculiares de
desenvolvimento, necessitando de uma protegao diferenciada” (JUNIOR, 2012).

Dessa forma, com a nova doutrina, que busca a efetivacdo do principio do
melhor interesse da crianga, o menor comegara a ser tratado com absoluta prioridade,
como titulares de direito e respeitando sua condicdo de seres em desenvolvimento,
oferecendo para a crianga um novo status, como sujeitos de direitos e ndo mais como
simples objetos em situagdo irregular, abandonados ou delinquente (FERREIRA e DO],
2006). Assim como pode se observar na Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
que “exerceu influéncias positivas na formulacdo do moderno direito especial aplicado a
infancia e a adolescéncia, por meio do qual jovens passam a ser considerados sujeitos de

direitos” (JUNIOR e PERRONE-MOISES, 1999).

2.2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Para que o menor fosse inserido num patamar de importancia juridica e social,
houve e ainda ha um processo de modificagdo significativo na sociedade, a qual vem
enquadrando o menor num degrau cada vez mais aparente na coletividade e nos grupos
familiares em geral, que se caracterizavam antigamente como patriarcal, onde a figura
masculina era detentora de uma autoridade moral, proprietaria, politica e familiar que
se estendia a mulher e as criangas.

Com o Liberalismo e posteriormente com a Revolu¢do Industrial, a figura
feminina comegou a tomar uma nova posicao na sociedade com papel de destaque no
sustento familiar através da pratica na atividade laboral com remuneracgao, alavancando
assim certa mudanca social, uma vez que a atmosfera familiar estava sofrendo

modificagdes através da redefinicdo nos deveres de cada ente. E isto foi extremamente
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importante para a conquista feminina em diversos ambitos sociais futuros, nao deixando
de lado além de tudo, as condi¢des dificeis de trabalho pelas quais estavam submetidas:
longas jornadas, salarios baixos e pouco reconhecimento.

Acompanhado a este espaco conquistado pela mulher, a crianga e o adolescente
no século XVIII, da Revolucdo Industrial, foi inserido da mesma maneira no trabalho
industrial em longas e estafantes jornadas, com condi¢des precarias e castigos, o
abdicando do direito de gozar de uma infancia ideal para um pleno desenvolvimento
posterior, ou seja, na vida adulta.

Mas a partir do século XX, com o acontecimento das duas grandes guerras
mundiais, surge uma necessidade de mudanca nos aspectos politico, econémico e social
em cada Estado e com isso hda uma urgente busca pela paz na sociedade e
consequentemente uma notoriedade a crianga e ao adolescente que se situavam
envoltos a uma série de problematicas, como pode ser observado na Declaracdo de
Genebra de 1924, formada por cinco artigos, em que se observa a primeira declaracao
para os direitos da crianca, trazendo o conceito de interesse superior da crianca
(ANDRADE, 2000).

Em 1948, por Assembleia Geral, foi aprovada pela ONU a Declaragao Universal
dos Direitos do Humanos, fundamentada pela dignidade da pessoa humana, e
reafirmando a assisténcia aos menores, trazendo por exemplo, no art. 22, a visao de que
a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais e que todas as
criangas nascidas dentro ou fora do matriménio gozarao da mesma protecao social.

Em 1959, foi aprovado pela ONU a Declaracao dos Direitos das Criangas com
inspiracao na Declaragdo de Genebra, colocando que o menor, pela sua maturidade fisica
e mental, necessita de protecdo e cuidado antes e depois do nascimento, e que a
humanidade deve a crianca o melhor de seus esforgos. Aprovada pelo Brasil no Decreto
Legislativo n? 18, em 14 de setembro de 1990 e sancionada pelo Decreto n? 99.710, de
21.11.1990, a Convencdo das Nagdes Unidas sobre Direitos da crianca, de 1989,
posiciona a protecdo do menor e a necessidade dos seus direitos inerentes como status
de direito fundamental, através de principios como o da protec¢do integral da crianga,
direito a convivéncia familiar, uma vez que observou-se a necessidade de preservac¢ado ao
maximo do menor por estarem em situa¢do de fragilidade, consagrando-o também como

membro da familia e ndo apenas integrante (BARBOZA, 2000).
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Ademais, na Constituicao Federal Brasileira, de 1988 e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069 de 1990), os principios acima foram, respectivamente,
recepcionados e regulamentados no Brasil, “consagrando os direitos de criangas,
adolescentes e jovens como direitos fundamentais, incorporando a doutrina da protecao
integral” (DIAS, 2014, p. 45), colocando-os em uma posi¢ao central tanto no espago em
sociedade, no Estado e na familia com Principio do Melhor Interesse do Menor,
representado pelo artigo 227, caput, da CF 88 e pelos artigos 32, 42 e 52 do ECA.

O principio do melhor interesse da crian¢a fora abordado, ndo expressamente,
além da CF 88 e no ECA em todos os Tratados e Conven¢des mencionados, e procura
preservar ao maximo esses seres até 18 anos, que de acordo com Dias (2014), possuem
determinada vulnerabilidade, fragilidade e estdo em desenvolvimento, ou seja,
necessitados de um tratamento especial.

Dessa forma, esse principio nasceu com o intuito de garantir os direitos inerentes
ao menor, como uma clausula genérica que inspira ois direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo as criangas e adolescentes. E como afirma Paulo Lébo
(2011) “o principio ndo é uma recomendacdo ética, mas diretriz determinante nas

relacdes dos menores com seus pais, com a sociedade e com o Estado.”

2.3 DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Fundamento de todo o sistema constitucional, a dignidade da pessoa humana,
explicitado no Texto Constitucional através do artigo 19, inciso III, funciona como um
principio master na interpretacido de todas as garantias e direitos relacionados as
pessoas na Constituicdo, onde qualquer pessoa pode ser titular dos direitos
fundamentais, independente de sexo, religido, cor, condicdo financeira ou qualquer outra
particularidade (MALMENSTAIN, 2014). Sendo um conceito que foi sendo elaborado e
firmado como uma conquista da razdo ético-juridica, fruto da reacdo a historia de
atrocidades que marca a historia da sociedade, como o Nazismo e o regime militar.

A dignidade nasce com a pessoa, sendo assim, “um atributo intrinseco, da
esséncia, da pessoa humana, Uinico ser que compreende um valor interno. Assim, e a
dignidade se confunde com o préprio ser humano” (SILVA, 2007).

Nota-se entdo, que o “legislador brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa

humana a qualidade de norma base de todo o sistema constitucional, que orienta a

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.2, janeiro / dezembro 2018. 174



compreensao da totalidade do catdlogo de direitos fundamentais.” (SOARES, 2010). A
partir disso, vale-se frisar que o ser humano nao é isolado, uma vez que cresce e se
desenvolve num meio social, com outras pessoas e culturas e além da dignidade nata
pelo simples fato de nascer pessoa, ha também aquela adquirida, que é relacionada ao
direito de todos possuirem uma vida digna, portanto, isso deve-se estender
principalmente aos seres mais frageis, como a crianca e adolescente, justamente por
terem maior vulnerabilidade como reconhecido na Doutrina da protecao integral.

Diante disso, apoiado na dignidade humana, a Constituicao de 1988 no artigo 227
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), tem como principios gerais e
orientadores o da prioridade absoluta; do superior interesse e o principio da
municipalizacao. Portanto, tais institutos consagraram a Doutrina da Protecdo Integral, a
qual se alicerca no fato da crianca ser sujeito de direitos; da infancia ser reconhecida
como uma fase especial no desenvolvimento do ser e o alicerce dado no artigo 227 CF88
da prioridade absoluta dada ao menor, ou seja, “no campo do direito infanto-juvenil
brasileiro, as regras e principios concretizam esta doutrina, espelho do principio da
dignidade da pessoa humana para criancgas e adolescentes.” (AMIN, 2017).

A Protecdo Integral pode ser entendida como uma doutrina que abrange todas as
necessidades de um ser humano para um desenvolvimento pleno da sua personalidade,
e dessa forma, as assisténcias materiais, morais e juridicas devem ser prestadas ao
menor (ELIAS, 2010). Ndo devendo assim, ocorrer a motivacdo do que possa impedir
sua edificagdo.

Logo, percebe-se que esses principios e normas presentes no ordenamento
juridico brasileiro em relacdo a crianca e ao adolescente sdo baseados em um principio
nado expresso, o Principio do Melhor Interesse do Menor, que resguarda os direitos do
menor, priorizando-os, protegendo e visando a garantia do principio da dignidade
humana, sendo pressuposto essencial em qualquer debate onde o menor esteja
envolvido, visto que é através da busca pelo melhor interesse que o menor tem seus
direitos reconhecidos e é amparado da maneira correta pelos entes responsaveis, sendo

estes o Estado, a familia e toda a Sociedade conforme é preceituado na Carta Magna.

2.4 PAPEL DO ESTADO, DA FAMILIA E DA SOCIEDADE NA FORMAGCAO DO
MENOR
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O principio do melhor interesse da crianca, “deve ter seus interesses tratados
com prioridade, pelo Estado, pela Sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto
na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagdes familiares,
como pessoa em desenvolvimento e notada de dignidade.” (LOBO, 2011).

[sso posto, conforme normatizado na Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 227, é dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar o melhor interesse ao
menor, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacgao,
dentre outros, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdao. Ademais, no ECA “o menor torna-se sujeito
de muitos direitos que nao lhe eram conferidos por nosso ordenamento juridico” (ELIAS,
2010), e assim ha a responsabilizacdo dos pais ou responsaveis pela ndo efetivacao dos
interesses essenciais do menor como também a do Estado, o qual pode ser
responsabilizado pela ndo prestagdo a crianca ou adolescente na area da saude e
educacgdo por exemplo.

Abordando de maneira mais minuciosa, a familia, que segundo a Constituicdo é a
base da sociedade, tem um papel essencial na formacdo do menor, uma vez que é a
primeira impressdao que se tem do mundo, o primeiro contato humano e os primeiros
conceitos que servirdo na trajetéria de cada individuo, tendo dessa forma uma
importancia imensuravel nas garantias dos direitos infanto-juvenis.

De acordo com o ECA, no art. 19, toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio de sua familia, e isso independe do tipo de vinculo familiar,
pelo fato de familia ser a unido de pessoas ligadas por lacos de afinidade,
consanguinidade e de alianga, e além de serem detentores para efetivacao dos direitos
do menor, é um ente de defesa e protecdo como esta estabelecido no Estatuto da Crianca
e do adolescente e na Carta Magna, assim como “constituem terreno fecundo para a
concretizagdo a dignidade humana” (FARIAS, 2006) e que devem ser responsabilizados
se ausentes na garantia disso, ndo devendo esquecer que devem ser amparados pelo
poder publico e pela sociedade.

A partir disso, percebe-se que além da familia, de acordo com o artigo 227 da CF,
o Estado é o responsavel principal em promover os meios que garantam ao menor seus
direitos fundamentais, seus direitos de cidadania com o respeito a sua condicao de
vulnerabilidade e em desenvolvimento, baseado no principio da dignidade humana,

através da promocdo de programas assistenciais essenciais ao desenvolvimento da
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crianca e adolescente com cumprimento, execu¢do e aprimoramento das leis editadas
por ele préprio, e devendo ser responsabilizados pela omissdo ou conduta da
inoperancia de seus programas através de abrigos, escolas, hospitais.

E finalmente, também ha o papel da Sociedade em assegurar a prioridade e
efetivacdo dos direitos referentes a vida, educacgdo, sadde, alimentacdo, educacdo,
esporte, lazer, cultura, dignidade, respeito, convivéncia familiar e comunitaria, que
compreende, por exemplo, na primazia de receber prote¢do e socorro em qualquer
circunstancia e destinacgdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e juventude, de acordo com o art. 42 do ECA, ou seja, deve a
sociedade como um todo junto a familia e ao Estado efetivar o principio do melhor
interesse do menor para um desenvolvimento digno de um ser, os protegendo e

assegurando seus direitos fundamentais.

3 DIVORCIO, SEPARACAO E SEUS DESDOBRAMENTOS

A lei brasileira sempre buscou impedir a dissolu¢ao dos vinculos conjugais na
escolha da ndo prevencdo da possibilidade de um dos conjuges buscar a separacao se
ndo houvesse na lei algum motivo que pudesse imputar ao outro (DIAS, 2014), ou seja, o
conjuge ndo podia buscar a separacdo se ndo conseguisse buscar uma culpa previsto no
Codigo Civil, e quem violasse os deveres do casamento ndo podia buscar a separagao.

Mas essa ideia ia contra ao priorizado pela Constituicdo, que é a dignidade da
pessoa humana que consagra como direito fundamental a liberdade, uma vez que “a
dissolucao do casamento estava condicionada a decursos de prazo e identificacao de
causas” (DIAS, 2014). Assim, a CF/88 trouxe profundas alteragées na disciplina da
dissolucao da sociedade conjugal, em seu art. 226, “diminuindo consideravelmente o
prazo para obtencdo do divorcio e tornando o divorcio direto regular, e ndo mais
excepcional como ocorria no direito anterior.” (NETO, 2009).

Frente a isso, através da Emenda Constitucional 66/10, quase todo o capitulo
sobre dissolug¢do conjugal fora derrogado, passando a admitir a dissolu¢do do casamento
exclusivamente por meio do divdrcio, havendo entdo a possibilidade de os conjuges a
qualquer tempo buscarem essa dissolugao.

0 divércio e a separagdo diferem, uma vez que:
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O divércio poe termo ao casamento e aos efeitos civis do matrimonio religioso,
ensejando aqueles a possibilidade de um novo casamento. Ja a separagdo é
apenas o estado de dois conjuges que sdo dispensados pela justica dos deveres
de coabitagio e fidelidade reciproca, relaxando os liames do matrimoénio com a
liberacdo dos conjuges de certos deveres, mas ndo provoca o rompimento
conjugal, ndo possibilitando a convolacdo de novas nupcias (CAHALI, 2002).

Mas os dois institutos tém em comum o fato de porem termo a sociedade
conjugal, de acordo com o artigo 29, IIl e 1V, da Lei 6.515/77 e artigo 1751 do CC. E
devem resultar de uma sentenca, onde a dissolucao conjugal e o desfazimento do vinculo
matrimonial s6 pode ser efetivada através da intervencao do poder judiciario.

Na decisdo de desconstituicdo do vinculo, os conjuges devem informar a
existéncia de filhos menores ou invalidos para lidar a respeito da guarda, educacao e a
criacdo do ser em geral, onde é convencionado sobre como e quem ficara com os filhos. E
uma consequéncia natural do direito de os conjugues se desvincularem, por mutuo
acordo, resolverem sobre a guarda dos filhos comuns, onde a lei deve respeitar-lhes a
vontade da decisdo tomada por eles. Mas, de acordo com o artigo 13 da Lei do Divércio,
que corresponde ao antigo artigo 327 do Cddigo Civil, se houver motivos graves, o juiz
podera pelo bem dos menores, regular o convencionado de modo diverso, a situagdo dos
filhos com os pais.

Historicamente, os filhos sempre estiveram aos cuidados da mae, e por isso, com
a separacao os filhos eram predestinados a ficar com a figura feminina. Com a CF/88 e o
advento do principio da igualdade foi assegurado ao homem e a mulher os mesmos
direitos referentes a sociedade conjugal, dando uma nova configuracdo ao poder
familiar, concomitantemente ao que ECA proporcionou a prioridade absoluta a criangas
e adolescentes, transformando-os em sujeitos de direitos envoltos por garantias e
direitos fundamentais.

Entretanto, ndo se atentando ao estabelecido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Cédigo Civil descuidou-se de introduzir o principio do melhor interesse
do menor, abordando através da protecao da pessoa dos filhos a guarda, a qual era
unipessoal e com regime de visitas, porém, “é preciso efetivar no caso concreto, no
cotidiano juridico, a afirmac¢do da dignidade humana, como postulado basico da ordem
juridica.” (FARIAS, 2006).

Fundamentado nisso, a guarda unilateral deixou de ser a prioridade, com o

surgimento da guarda compartilha que se valeu como a preferivel, sendo imposto ao juiz
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informar sobre este tipo de guarda e possibilitando sua imposi¢do independente de
consenso, sendo importante salientar a importancia desse assunto “pelo fato da
colaboragdo que os institutos do Direito de Familia devem ter para o reconhecimento da

dignidade do homem, materializando o préprio exercicio de cidadania” (FARIAS, 2006).
4 ALIENACAO PARENTAL E SUAS SEQUELAS

4.1 A ALIENACAO PARENTAL E SUAS CONDUTAS

Pode-se afirmar a extrema importancia das relacbes familiares para o
desenvolvimento social e moral do ser humano, contudo podem ser ameagadas por
alguns atos. Normatizada pela Lei 12.318/2010, a alienacao parental pode ser definida
como o ato de repudiar ou causar prejuizos no vinculo com um dos pais, o qual é
praticado pelo outro genitor, avos ou por quem tem o menor sob responsabilidade
através da guarda ou vigilancia, interferindo na formacao psicologica da crianca ou
adolescente.

Ou seja, a alienacdo parental é um conjunto de praticas que estimulam a
desmoralizacdo, em que geralmente um genitor, o conjuge alienador, transforma a
consciéncia dos filhos com o intuito de impedir, destruir ou colocar obstaculos aos
vinculos com o outro genitor, sem que existam motivos reais para que justifiquem essa
atuacdo, acarretando em sintomas “que se instalam em consequéncia da pratica, de que
os filhos foram vitimas, de extrema reacao emocional ao genitor” (DIAS, 2014, p. 16)
caracterizando esta ultima definigdo como Sindrome de Alienac¢do parental, denominada
pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner.

De modo geral, € o guardido que monitora o tempo e o sentimento da crian¢a ou
até por outros parentes, que desencadeiam uma série de condutas para desmoralizar o
outro. Assim, ocorrendo geralmente no momento da dissociacao do vinculo conjugal, os
filhos sdo tratados como instrumentos de vinganca pelo conjuge alienador, que leva o
menor a rejeitar e odiar o conjuge alienado, sendo mais facil pelo fato da fragilizagcdo da
crianga no momento da separac¢do ou divdrcio, quando ha um sentimento de orfandade
psicoloégica (DIAS, 2014, p. 15-16).

A alienacdo parental é como uma programag¢do para o menor odiar o outro

genitor sem motivos, com a finalidade de “levar o filho a afastar-se de quem o ama,
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gerando contradicao de sentimentos, muitas vezes, destrui¢cdo do vinculo afetivo, pois a
crianca acaba acreditando em tudo o que lhe é informado” (DIAS, 2014, p. 16),
acarretando a desconstituicao do conjuge-alienado pela propria crianga.

Para conseguir essa finalidade e acarretar os sintomas instalados pela pratica, o
alienador se utiliza de diversas condutas, as quais sdo diversas e assim, dificil de
tipificar. Dentre elas, pode-se exemplificar o ato de desqualificar o outro conjuge para os
filhos; impedir a visitagdo; tomar decisdes importantes sobre os filhos sem consultar o
outro; ameacar punir os filhos caso eles tentem se aproximar do outro genitor;
apresentar novo conjuge como novo pai ou mae; dificultar o exercicio da autoridade
parental, etc. “Mas a ferramenta mais eficaz é a dentncia de praticas incestuosas” (DIAS,
2014, p. 16), onde o alienador se utiliza de um periodo de visita para insinuar a pratica
de aproximacgdes de natureza sexual do conjuge alienado para com a crianga, em que
este, muitas vezes, acaba sendo convencido da existéncia do acontecimento.

E diante da gravidade da dentncia, os profissionais como psicélogos e advogados
sentem-se no dever de tomar uma atitude, acarretando na propositura de uma agdo de
suspensdo de visitas, em que o juiz ao ndo encontrar outra saida determina além de
procedimentos para investigacao, a suspencdao do contato entre a crian¢a e o genitor
denunciado, acarretando no sentimento de vitéria ao alienado, tendo alcancado seu
“objetivo”, de romper o vinculo afetivo (DIAS, 2014, p. 17).

Dessa forma, a alienagdo parental atinge o direito fundamental das criancgas e
adolescentes de convivéncia familiar saudavel, interferindo nas relacdes de afeto e
constituindo abuso moral contra esses sujeitos em desenvolvimento pois se classifica
como uma forma de abuso colocando em risco a saide emocional e psiquica do menor,

ferindo o principio do melhor interesse do menor.

4.2 EFEITOS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA ALIENACAO PARENTAL

Diante da situacao pela qual a crianca e adolescente é inserido na alienacdo
parental, é evidente que como consequéncias, diversos efeitos negativos serdao gerados
ao menor, os quais variam de acordo com a idade do filho, personalidade, vinculo que
havia com o cdnjuge alienado, residindo principalmente no fato do filho ser convencido
e ndo conseguir diferenciar o que esta envolto a manipulagdo e o que é real, acreditando

no que é dito a ela de maneira insistente pelo alienador. Além disso, pode-se ocorrer a
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destruicdo do vinculo afetivo como nos casos de denuncia de abuso sexual, ou até
mesmo por escolha do filho, que muitas vezes tem sua satide emocional atingida “a qual
acaba passando por uma crise de lealdade: a lealdade para um dos pais implica
deslealdade para com o outro, gerando um doloroso sentimento de culpa.” (DIAS, 2014,
p-17).

O conflito trazido pela alienacdo parental acarreta em ansiedade, medo,
inseguranca, isolamento, tristeza e depressdo, dificuldades escolares, culpa, dupla
personalidade, comportamentos suicidas, etc., causando sofrimentos aos filhos e ao
conjuge alienado. Assim, o efeito negativo trazido tem uma propor¢do muito maior,
produzindo sequelas capazes de persistir o resto da vida, uma vez que leva para a
crianca, comportamentos abusivos, instaurando vinculos doentios e promovendo
vivencias contraditorias da relacdo entre pai e mae, e criando imagens distorcidas deles.

Tal pratica fere o principio do melhor interesse do menor (art. 227, o principio da
dignidade humana, previsto no art.1?, III da CF/88, principio da paternidade
responsavel art. 226, §72 e o art. 229), prevendo diante disso, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que nenhuma crianca podera ser objeto de negligéncia, violéncia ou
crueldade. Assim, se pode concluir que “a sindrome da alienacdo parental é uma violacao
ao direito de personalidade dos filhos, de lesdo as suas esferas morais, e anulacdo das
normas legislativas de protecdo aos menores.” (SILVA, 2011).

Diante da tamanha interferéncia da pratica no desenvolvimento e direito de uma
vida, a lei da alienacao parental (12.318/2010) prevé a necessidade de intervengdo
judicial, considerando a alienacdo parental sob o aspecto juridico, onde a busca pela
prestacao jurisdicional ou administrativa rapida e visando a seguranga, com o intuito de
solucionar o mais breve possivel os conflitos onde os menores estdo inseridos, tendo o
principio da celeridade como importante aliado.

O principio do melhor interesse traduz a ideia de que quando as institui¢cdes
publicas ou privadas, autoridades, tribunais ou qualquer outra entidade estiverem
diante da possibilidade de tomar decisdes sobre os menores, devem considerar as mais
favoraveis”, assim, segundo a lei da alienacdo parental, ha a possibilidade de ela ser
reconhecida em ag¢ao autonoma ou incidentalmente, independente de requerimento
especifico.

As medidas que podem ser tomadas, apds comprovacao dos atos por pericia

psicoldgica ou psiquiatrica, onde os profissionais podem, através de laudos e testes,
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constatar que o filho foi alienado na vida de um dos pais”, por exemplo, estd na
convivéncia assistida doa crianca e ao adolescente com o alienador, conforme art. 42 da
lei, que impediria a manutenc¢do dos atos.

Ha também a possibilidade de afastamento dos menores com o genitor alienador,
sempre com aten¢do do juiz e do Ministério Publico no curso do processo referente a
alienacao parental, viabilizando a adaptacdao da medida ou cautela de urgéncia, para
preservar os interesses da crianca ou do adolescente, de acordo com a necessidade de
cada caso. Ademais, pode-se destacar o aspecto preventivo, com a indicacao da guarda
compartilhada, relacionando isso, por exemplo, com o art. 1583, §2¢ do CC, que busca
inibir a guarda unilateral por dificultar o convivio da crianga e adolescente com o outro
genitor.

Pelo exposto, é evidente a necessidade de medida para uma prevenc¢do ou ao
menos uma forma de acalmar a pratica dos atos de alienagdo parental, a qual influi
diretamente no desenvolvimento pleno do menor, afetando o direito de uma vida digna
e de convivéncia familiar adequada principalmente na dissolu¢do conjugal, que os
deixam em situacdo de fragilidade e por isso devem ser incluidos em decisdes que os
protejam da maneira mais plena, como a guarda compartilhada, que de acordo com Leite
(1994, p. 281 apud GRISARD, 2009, p. 223), “tem como critério determinante o interesse

da crianga ou adolescente”.

5 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA

5.1 ORIGEM HISTORICA DA GUARDA

O decreto 181, de 1890, art.90, fora a primeira regra no direito brasileiros acerca
da situacao dos filhos nos casos de separacdes conjugais, estabelecendo em sentenca que
os filhos menores e comuns deveriam ser entregues aos conjuges inocentes, ficando uma
cota para o culpado com relacao a educacao dos menores (GRISARD, 2009, p. 58).

No Cdédigo Civil de 1916, ao abordar sobre dissolucdo conjugal e protecao dos
filhos, diferenciou a dissolucao judicial da amigavel, estabelecendo no artigo 325 que
ambos os conjuges conciliariam sobre a guarda dos menores. Também através do artigo
326, o qual abordava a culpa de um ou ambos os conjuges, esquematizava que havendo

conjuge inocente, este ficaria com os filhos, mas se ambos forem culpados, as filhas
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menores assim como os filhos até seis anos de idade, em que o pai obtinha a guarda apos
essa idade, utilizando-se tais regras quando houvesse a anulagdo do casamento com a
existéncia de filhos comuns.

No entanto, o juiz poderia direcionar de outras maneiras o instituto da guarda
quando houvesse motivos graves relacionados a dissolucao do vinculo conjugal. Apds,
através da Lei 4.121/62, houve alteracdo nas normas anteriormente destacadas,
determinando que se ambos conjuges forem culpados, a figura materna detinha a
guarda, ndo observando mais a diferenca de sexo e idade, exceto disposi¢ao jurisdicional
contraria. Além disso, na verificagdo da impossibilidade de ambos os pais terem guarda
dos filhos, estes poderiam ficar sob a guarda de pessoa idonea da familia, resguardado o
direito de visita dos pais.

Com a regulacdo dos casos de dissolugdes conjugais atrelada ao principio do
desfazimento sem culpa com a Lei 6.515/77, revogando as disposi¢coes do Cédigo de 16,
mas mantendo o sistema com adaptag¢des, dispondo que na dissolugdo consensual, os
conjuges poderiam conciliar a guarda, e nas ndo consensuais, seria obedecida cada
modalidade.

Ademais, a guarda dos filhos também seria efetivada ao cOnjuge presente na
ruptura da dissolugao, assim como com aquele com condi¢des de assumir de maneira
adequada a educacdo e a guarda. Ressalta-se ainda, que “todos esses critérios sdo gerais
e absolutos, onde o legislador partiu do principio do que seria mais adequado para os
filhos” (GRISARD, 2009, p. 60).

Através do Dec. 17.493, o Cdédigo de Menores de 1927 e 1979, introduziram
inovagdes no sistema patriarcal e na individualizacao juridica, se utilizando dos termos
“encarregado da guarda” e “responsavel”, respectivamente, pela guarda, os admitindo
em familia substituta. Apos, o ECA regularizou a posse de fato do menor através da
guarda, e o Codigo Civil de 2002 visando o principio do melhor interesse do menor,
manteve o espirito do sistema que estava em vigéncia, normatizando que o principio
orientador do juiz ao determinar que a guarda seria a prevaléncia dos interesses dos
filhos, renovando ao submeter o instituto da guarda em sede de medida cautelar de
corpos, conforme previsto no art.1.585 do CC.

Dessa forma, diante da evolugdo histéria e juridica da guarda compartilhada,
vale-se colocar que de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, “a guarda de filhos

menores advém de duas situagdes distintas, mas que, entretanto, aproveitam o mesmo
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conceito: em decorréncia da separagdo ou divorcio dos pais e da que cuida o ECA”
(GRISARD, 2009, p. 63), o qual aborda a guarda que decorre da orfandade e do
abandono, uma vez sendo impossivel a criagio do menor na familia natural, dando ao
menor uma familia substitua, e que através dos arts.33 a 35, obriga a prestacao de

assisténcia moral, material e educacional ao menor ao detentor.

5.2 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

Resolver a dissolu¢do de vinculos conjugais quando ha a existéncia de filhos se
torna uma tarefa mais meticulosa, uma vez que estes devem ser totalmente protegidos
de uma situacao que os fragilizam por serem os que mais sofrem em uma separacao de
conjuges, visto que ha a perca de uma estrutura familiar que naturalmente é a base para
um desenvolvimento emocional, fisico e psiquico da crianca e do adolescente, e portanto
havendo a ruptura desses lagos, os mais frageis sdo os mais atingidos envoltos por
sentimentos de soliddo, desprezo, culpa, sendo memoraveis na mente de um ser em
desenvolvimento.

A guarda “é implicitamente conjunta, apenas se individualizando quando ocorre
a separacdo de fato ou de direito dos pais. Nao havendo acordo sobre a guarda, o juiz
decidird atendendo o melhor interesse do menor, de acordo com o art.1612 do CC”
(DIAS, 2014). Diante disso, pode-se afirmar que o critério base para definir a guarda é a
vontade dos pais, embora nao sendo apenas deles essa decisdo, uma vez que a guarda
pode ser determinada por outra pessoa com lagos de afetividade e afinidade.

Segundo José Antonio de Paula Santos, a guarda pode ser conceituada como
“direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros e que acarreta dever de
vigilancia e ampla assisténcia em relacao a este” (SANTOS, p.138-139 apud DIAS, 2014).
Assim, de acordo com o artigo 1634, Il do Cddigo Civil e artigos 21 e 22 do ECA, o
instituto da guarda nasce como um direito, dever intrinseco e natural dos genitores,
consistente na convivéncia com os menores e é pressuposto que possibilita a funcao de
pais disposta no artigo 1634 do CC, segundo Maria Berenice Dias.

A guarda ndo retira dos pais a detencdo do poder familiar, pois é dever
intrinseco a esse poder, assim como o dever de educag¢do e sustento de acordo com o
art1634, [ do Cédigo Civil. No ordenamento juridico brasileiro ha diversos dispositivos

referentes a guarda a qual pode se desvencilhar do poder familiar embora ndo causando
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sua perda. Dessa forma, para saber o que se aplicar a determinada criangca ou
adolescente, deve-se observar a situacdo a que estdo inseridas.

No caso de guarda originada entre uma disputa dos pais, ha a aplicagdo no
disposto nos artigos 92 ao 162 da Lei 6.515/77, a qual “regula os efeitos e processos da
dissolu¢do conjugal podendo dar outras providencias, trazendo a possibilidade dos
genitores decidirem sobre a guarda dos filhos menores mas possibilitando, que o juiz
decida diferente do acordado” (DUPRET, 2015). Nos casos de guarda como modalidade
em familia substitua, por exemplo, serdao aplicados os artigos 33 a 35 do ECA,
preocupando-se com a guarda atribuida a terceiros.

Baseando-se no fato que a guarda deve ser determinada de acordo com a situagao
no caso concreto, o artigo 1.634 do CC, dispde além da guarda compartilhada, a guarda
unilateral, em que um dos genitores tem a guarda do filho e ao outro é assegurado o
direito de visita, que de acordo com Maria Berenice Dias, “quanto mais conflituoso o
relacionamento dos genitores, mais minuciosamente é regulamentado o direito de
visitas, estabelecendo-se dias e horarios de forma bastante rigida”. Assim, com o filho na
companhia de um dos pais, dava uma ideia de que o menor era “coisa”, como um objeto e
ndo um sujeito de direito, e o horario de visitas como um tipo de fracionamento da
crian¢a ou adolescente.

Ademais, “o estabelecimento da guarda e a regulamentacdo das visitas
implicavam na exclusao dos genitores da maior parte das atividades da vida cotidiana da
crianga”. Assim, o sistema de guarda tnica, de acordo com Waldyr Grisard (2009), nao
estava mais atendendo a problematizacdo da guarda de filhos na dissolucao das
sociedades conjugais.

Logo, foi cabivel a normatizacdo legal que da a ambos genitores a
responsabilidade de forma igualitaria e a execucdo de direitos e deveres relacionados ao
poder familiar representado através do art.1583 §12. Assim, ao pai que detinha apenas o
direito de visita, ndo estaria mais limitado apenas a fiscalizar como esta o filho na guarda
do outro genitor, pois “ambos os pais persistem com todo o complexo de deveres que
decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa de agirem dolosa ou
culposamente de acordo com o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente”
(DIAS, 2014). Mas foi pela Lei 13.058/2014 que se passou a privilegiar a guarda

compartilhada, possibilitando uma divisdo de encargos garantindo a
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corresponsabilidade parental e “se fundamentando na ordem constitucional e
psicolégica” (DIAS, 2014, p. 454).

Assim, normatizada pela Lei 13.058/2014, que torna aguarda compartilhada a
regra, ou seja, a prioridade diante da decisao do juiz e colocando a guarda unilateral
apenas nos casos de um dos genitores abrir mdo ou ndo ter condi¢des de cuidar do filho
podendo causar riscos a ele. Ressalva-se também que essa norma se aplica a casos que ja
foram decididos, onde a mudanca da guarda unilateral para compartilhada podera ser

através de uma nova agao pelos pais com pedido de revisao da guarda.

5.3 DESDOBRAMENTOS DA GUARDA COMPARTILHADA

Com o intuito de colocar os interesses da crianca e do adolescente como
fundamentos basicos nas solucdes de situacdes as quais eles estdo inseridos, com a
protecao dos seus direitos (art. 227 CF/88), “a guarda compartilhada surge para
responder as exigéncias daquele principio, reequilibrando os papéis parentais nos
cuidados aos filhos menores de idade ou maiores incapazes” (GRISARD, 2009).

Ou seja, esse tipo de guarda garante uma aproximacao fisica e emocional dos
filhos com ambos genitores apesar da dissolucdo do casamento ou unido estavel e “seus
fundamentos sdo de ordem constitucional e psicolégica, visando basicamente garantir o
interesse da prole” (MOTTA, p.597 apud DIAS 2014).

A guarda compartilhada proporciona a participacdo conjunta dos pais no
desenvolvimento do menor, democratizando as responsabilidades daqueles com seus
filhos, acompanhada da manutencao dos lacos de afetividade com o intuito de diminuir
os efeitos causados pela separacdao na vida e desenvolvimento do menor e do
adolescente, que inserido nesse tipo de guarda, tem acesso a ambos os pais de maneira
igualitaria e com a garantia de que eles estarao acordados nos deveres intrinsecos ao
poder familiar, assim como os direitos que este poder lhes proporciona.

De acordo com Maria Antonieta Piasano Motta (MOTTA apud DIAS, 2014), a
guarda compartilhada dever ser utilizada tendo como base o fato do pai e a mae serem
importantes igualmente para os filhos de qualquer idade, e assim essas relacdes devem
ser preservadas para garantir o desenvolvimento fisico-psiquico adequado das criangas

ou adolescentes envolvidas.
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O modelo de compartilhamento é aceito pela doutrina e pelo judiciario,
acompanhado das normas referentes ao bem-estar do menor, que se mostram favoravel
a esse tipo de guarda. De acordo com o artigo 1632 do CC, a dissolu¢do da unido estavel e
o divércio ndo mudam a relacdo dos pais com os filhos, sendo aqueles atribuidos a
responsabilizacao dos deveres e direitos do poder familiar, de acordo com o artigo 1.583
§19, onde sua aplicabilidade leva os conjuges a superarem as frustragdes da separagdo e
se voltarem ao melhor interesse dos filhos.

Sendo assim, a preferéncia legal é pela guarda compartilhada, uma vez que
garante a maior participagdo de ambos os pais no desenvolvimento e criagdo dos
descendentes e retira a ideia de posse propiciando a continuidade do vinculo dos filhos
com os pais de forma igualitaria.

Atualmente a preferéncia pelo compartilhamento estd expressa na norma legal,
podendo ser imposta por um consenso ou determinacgdo judicial, podendo ser buscada
por um dos pais em acdo autonoma quando ndo for determinada na dissolucdao do
vinculo conjugal, de acordo com o artigo 1.5841 I. Ressalta-se ainda que “em um pedido
onde um dos pais reivindica a guarda, mostrando ao juiz que ambos tém condi¢des de o
filho companhia, deve determinar a guarda conjunta” (DIAS, 2014), e dessa forma, traz
mais beneficios ao menor ou adolescente, que nao estard submetido a um regime de
visitas, com dias e hordarios preestabelecidos e prevendo sancbdes aos genitores por
possiveis inadimplementos.

Vale-se ressaltar ainda, que a guarda compartilhada é a existéncia de dois lares,
ou seja, mais de um domicilio para o filho, admitido pela lei no artigo 71 do Cédigo Civil,
ficando o filho livre para mudar de uma residéncia para outra de acordo com sua
vontade. Ademais, a guarda compartilhada nao coibe a fixacdo dos alimentos, uma vez
que os genitores podem ter condi¢des diversas.

Todavia quando ambos os pais se manifestarem expressamente acerca da guarda
unilateral, onde um dos genitores tem a guarda e ao outro é resguardado o direito de
visita, o juiz ndo pode estabelecer o compartilhamento, somente quando um dos pais
ndo aceitar a unilateralidade, deve ser determinada o compartilhamento de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, de acordo com o artigo 1.584 §3¢, se esta for o
determinado da equipe interdisciplinar ou técnica.

Dessa forma, a guarda compartilhada é um instituto totalmente preferencial no

ordenamento juridico brasileiro uma vez que resguarda o melhor interesse do menor no
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momento em que estabelece a convivéncia de ambos os pais com os filhos, por
possuirem extrema importancia no desenvolvimento emocional e social do menor,
diminuindo assim as consequéncias negativas deixadas na crianca ou no adolescente

inseridos na dissolucdo da sociedade conjugal.

5.4 A GUARDA COMPARTILHADA NA EFETIVACAO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR
DIANTE DA ALIENAGCAO PARENTAL

E certo que a alienagdo parental “configura descumprimento dos deveres
inerentes a autoridade parental e precisa ser identificada para tornar efetivo o comando
constitucional que assegura a criancas e adolescentes protecdo integral com prioridade”
(DIAS, 2013, p. 19), conflitando diretamente com o principio do melhor interesse do
menor.

Diante das diversas formas de guarda, e o que cada uma representa, é certo que
a guarda compartilhada é a preferéncia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
privilegia “a continuidade da relagcdo da crianga com sus dois genitores apds a ruptura,
responsabilizando a ambos nos cuidados cotidianos relativos a educacao e criacdo do
menor [..] mantendo a ligagdo emocional com ambos os pais” (GRISARD, 2009, p. 12).
Assim, a guarda compartilhada contribui no desenvolvimento dos menores com menos
traumas que a guarda unilateral.

A aprovacdo da lei da alienacao parental, segundo Perez, vem de um contexto
pela busca de um maior equilibrio na participacdo dos genitores na formacao e
contribuicao no desenvolvimento dos filhos, onde a familia deixa de ser uma unidade de
criacdo e procriacdo para se tornar um instituto de realizacdo dos seus integrantes, e
isso é confirmado na aprovacdo da lei 11.698/2008, a qual estabelece a guarda
compartilhada como preferéncia (PEREZ, 2013, p. 41), ou seja, a normatiza¢do da lei
sobre alienagdo parental vem envolta pela ideia da manutencao da relagdo plana de
ambos os pais com os filhos, sendo isso encontrado na guarda compartilhada.

E evidente entdo que a guarda compartilhada proporciona aos pais, de forma
igualitaria e simultanea, todos os direitos e deveres relativos aos menores, pressupondo
assim a maxima colaboracgdo entre os genitores, uma vez que as decisdes relativas aos
filhos devem ser tomadas em conjunto, diferente da guarda alternada, por exemplo, que

cada conjuge decide sozinho, enquanto estiver com a guarda (GRISARD, 2009, p. 217).
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De acordo com Perez (2013, p. 56), a guarda compartilhada garante uma
equilibrada participacdo de pai e mae na formacdo dos filhos, o que representa
importante instrumento, com larga eficacia, para inibir a alienacdo parental, e isso
acontece pois nesse tipo de guarda, os pais cooperam entre si, ndo expondo os filhos a
seus conflitos, minimizando-os, uma vez que “a cooperac¢do entre os pais leva a um
decréscimo significativo dos conflitos, tendo por consequéncia o beneficio dos filhos”
(GRISARD, 2009, p. 217).

A guarda compartilhada “reafirma a igualdade parental desejada pela
Constituicdo Federal e pontua seu argumento fundamental nos melhores interesses das
criancas” (GRISARD, 2009, p. 217), ou seja, caracterizando esse tipo de guarda com
condutas que inibem a aliena¢do parental, como a qualificacdo na aptidao de ambos os
pais e maior cooperacgdo entre eles como ja foi explanado.

Na ruptura da sociedade conjugal ou afetiva, o sentimento de ambivaléncia, raiva
e perda é evidente, acarretando nos atos que configuram a alienagdo parental, e uma
elaboragdo adequada na ruptura do vinculo conjugal com a possibilidade de convivio
com o filho para ambos os pais, retirando a ideia de vingan¢a uma vez que os genitores
terdo igualdade na criacao do menor. Assim, a guarda compartilhada é de fato o meio
mais propicio para inibir a sindrome da aliena¢do parental, uma vez que é a modalidade
que garante a existéncia e respeito dos principios e direitos inerentes aos menores.

Diante disso, é afirmativo que na guarda compartilhada é exercitado de maneira
mais facil o cotidiano, proporcionando ao menor uma maior seguranca de seus
sentimentos, diminuindo os efeitos da aliena¢do parental como ansiedade, bipolaridade
e outros, pois além disso, nenhum pai argumentara de que tem a guarda exclusiva, e por
isso agira da forma que bem entender com o filho, 0 que ameniza a ocorréncia das
condutas da alienacao parental. O fato da crianga ou adolescente nao ter que escolher
com qual dos pais gostaria de ficar é outro beneficio trazido pela guarda compartilhada
que influi na amenizagdo da alienagcdo parental, uma vez que nao serd possivel o
sentimento de interiorizacdo ao ndo ser escolhido pelo possivel conjuge alienador
(ABRAHAO, 20017 apud FONTELES, 2014).

Portanto, a guarda compartilhada proporciona uma relacao de igualdade entre
ambos os genitores, excluindo possiveis conflitos proporcionados por outras formas de
guarda e da sindrome da alienacdo parental, amenizando a infringéncia no principio do

melhor interesse do menor, e consequentemente o principio da dignidade humana,
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fornecendo a esses seres em desenvolvimento uma vida equilibrada e adequada de

acordo com a situagao que estdo inseridos.

6 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho permitiu analisar como o instituto da
guarda compartilhada pode ajudar na efetivacao do principio do melhor interesse do
menor no ordenamento juridico brasileiro ao buscar inibir o ato da aliena¢do parental, o
qual estd comumente presente na dissolu¢do dos vinculos conjugais, buscando expor a
evolucdo desse principio, sua extrema importancia na constru¢do do ser humano. E
como a familia, o Estado e a sociedade tém seu dever diante do desenvolvimento
adequado da crianca e do adolescente, procurando enfatizar o papel familiar na vida
desses menores.

Diante da dimensdao importante que é o menor inserido na sociedade e seus
direitos, a concretizacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é
essencial. Assim, se ameacada, como através do ato da alienagdo parental o qual causa
prejuizo no vinculo de um dos pais, sendo este primordial na composi¢cdo do menor, é
imprescindivel analisar uma solucdo, pretendendo-se assim, isso na guarda
compartilhada.

Em sintese, a guarda compartilhada é um instituto do direito de familia que
sugere o compartilhamento e a responsabilizagdo conjunta da crianca entre os genitores
sem mais convivéncia conjugal. Logo, esse tipo de guarda é utilizado quando houver
dissolu¢ao no vinculo conjugal e vem ganhando grande espago no direito brasileiro
devido as suas caracteristicas, que permitem o contato da crianga com ambos os pais de
maneira igualitaria.

Outrossim, foi analisado ainda o ato da alienagdo parental, suas diversas
caracteristicas, formas e consequéncias negativas que impedem um adequado
desenvolvimento da crianca e adolescente no relacionamento familiar e, por
conseguinte, na sociedade, e como elas se constituem na separacdo e no divorcio,
partindo de um dos genitores contra o outro através do menor.

A relevancia desse assunto é extrema, dado que além de tratar primordialmente
do principio base do ser humano, o da dignidade da pessoa humana, discorre sobre esse

mesmo principio associado ao menor, pessoas mais fragilizadas e que carecem da
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protecdo adequada e digna de sua pessoa, assim como dos amparos legais apropriados,
visto que sdo seres em desenvolvimento numa sociedade repleta de dificuldades e falhas
no ambito social, moral, familiar e que muitas vezes nao zela por suas pessoas de modo
correto.

Logo, percebe-se a necessidade de mecanismos que possam suprir tais
dificuldades, e no caso em questao, a guarda compartilhada inserida como solucdo nas
dissolu¢des dos vinculos conjugais seria uma forma util de evitar consequéncias
negativas trazidas pelo ato de separacao e divorcio aos menores envolvidos e que estdo
fragilizados a essa situacdo e portanto, mais suscetiveis a atos como o da alienagdo
parental, oriundo dos genitores que também estdo passando por um momento
complicado.

Diante disso, tornou-se perceptivel que a aplicacdo desse tipo de guarda é uma
forma de resguardar a dignidade da pessoa humana aos menores e assim, de respeitar o
Principio do Melhor interesse da crianga e adolescente mantendo condi¢ées adequadas a
eles de um desenvolvimento saudavel familiar, que por sua vez ird corroborar para uma

vivéncia plena e adequada em sociedade.
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PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E O PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE JURISDICIONAL: UMA ANALISE A LUZ DA
FILOSOFIA DO DIREITO E DA EVOLUCAO CIENTIFICA DO DIREITO
PROCESSUAL
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RESUMO

Por meio do presente artigo foram rememorados os pensamentos juspositivista
kelseniano e pés-positivista, bem como as fases sincrética, autbnoma e instrumental da
ciéncia processual. Posteriormente, conhecendo da teoria geral da filosofia juridica e da
ciéncia processual passou-se a analisar o Processo Civil brasileiro, especificamente, em
como as elaboragdes das codificacdbes de 1973 e 2015 foram influenciadas pelos
movimentos acima citados. Para tanto, além da abordagem transdisciplinar, foi-se
utilizada a andlise dedutiva, j4 que se buscou a compreensdo aos pensamentos
jusfiloséficos e da ciéncia processual para a luz destes analisar ao direito processual civil
patrio.

Palavras-chave: Pods-positivismo. Instrumentalidade das formas. Processo civil
brasileiro. Novo cédigo de processo civil. Inafastabilidade da jurisdicao.

BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE AND THE PRINCIPLE OF ACCESS TO JUSTICE: AN
ANALYSIS IN THE LIGHT OF THE PHILOSOPHY OF LAW AND THE SCIENTIFIC
EVOLUTION OF THE PROCEDURAL LAW

ABSTRACT

In the present paper, Kelsenian juspositivism and post-positivism, as well as the
syncretic, autonomous, and instrumental phases of procedural science were taken into
consideration. Subsequently, knowing the general theory of philosophy of law and
procedural science, we began to analyze the Brazilian civil procedure, specifically,
aiming at how the elaborations of the 1973 and 2015 codifications were influenced by
the aforementioned movements. Therefore, in addition to the transdisciplinary
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approach, we used the deductive analysis, seeking to understand the connecting points
of the philosophy of law and the procedural science in the codified national civil
procedural law.

Keywords: Post-positivism. Instrumentality of forms. Brazilian civil procedure. New
code of civil procedure. Principle of access to justice.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade analisar as diferencas fundamentais
entre as duas ultimas codificagdes processuais patrias: o Cédigo Processual Civil de
1973 e o novo Cédigo de Ritos elaborado em 2015. Tal andlise possuiu duas grandes
lentes, a processual, aqui utilizada com o intuito de compreender a progressao cientifica
ocorrida durante a recente histéria do processo, e a filos6fica, objetivando entender aos
pensamentos jusfilosoficos dos séculos XIX, XX e XXI. Mais especificamente, a luz da
filosofia do direito, tentou-se perceber como a teoria geral da ciéncia juridica foi
pensada durante o final do século XIX até o tempo atual, e, para isso, a bibliografia
contou com autores como Bobbio, Kelsen e Larenz.

Logo apds, passou-se a analisar a historia recente do Processo Civil, suas
caracteristicas marcantes e o qudo fora influenciada pela progressao histérica do
pensamento jusfilosofico.

Por fim, foi averiguado o quanto o sistema processual brasileiro foi marcado
pelas mudancas que ocorreram na ciéncia juridica e no ramo processual. Para tanto, foi
apurado o quanto as duas ultimas codificacdes foram influenciadas por estas
modificacoes.

Pelo acima narrado, fica evidenciado o carater meramente tedrico desta pesquisa,
ja que se ocupou apenas em teorizar a respeito do tema, nao possuindo a conotacdo de
intervir na realidade juridica, mas apenas a proposta de analisar, em uma perspectiva
historica e filosofica, os dois ultimos Cddigos processuais nacionais.

Para isto, foi utilizada a técnica de pesquisa bibliografica, bem como a analise de
documentos - em especifico, das duas ultimas codificagdes processuais patrias e da

Constituicao Federal.
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Quanto a forma de abordagem, esta se deu de maneira qualitativa, jA que, a
pesquisa em questdo ndo objetivou quantificacdo, e sim o compromisso com a busca de
informacgdes corretas e sérias sobre a tematica.

As andlises em questdo se deram de maneira dedutiva, jA que partiram de
premissas gerais em busca de resultados especificos, visto que a partir dos pensamentos
da filosofia do direito e da ciéncia processual foram obtidas conclusdes a respeito do
sistema processual patrio.

Por fim, cumpre destacar que o presente trabalho possui abordagem
transdisciplinar, ja que é a filosofia que se ocupa em estudar os pensamentos

jusfiloséficos aqui abordados, e é o direito que cuida da analise do ramo processual civil.

2 PRINCIPAIS PENSAMENTOS JURIDICOS DOS SECULOS XIX A XXI: JUSPOSITIVISMO
E POS-POSITIVISMO (JURISPRUDENCIA DE VALORES)

Na idade média as pessoas viviam em diversos agrupamentos sociais, tendo cada
um seu proprio ordenamento juridico, marque-se que estes eram construidos de
maneira autbnoma, ou seja, eram elaborados pelos individuos do préprio grupo sem
qualquer interferéncia de um terceiro, leia-se, sem a intromissao do Estado. Mas, com a
dissolucao das sociedades medievais e a formacdo dos Estados modernos, os diversos
grupos sociais passaram a formar um s6 povo, o qual passou a ser tutelado por um tnico
Estado, que por sua vez concentrou em si todos os poderes, inclusive o legislativo
(BOBBIO, 2006, p. 26 e 27).

A consequéncia disso foi a monopolizacdo da producdo de normas juridicas pelo
ente estatal, o qual, nas palavras do préoprio Bobbio: “ndo se contenta em concorrer para
esta criacao, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito” (BOBBIO, 2006, p. 27).

Pois bem, este foi o marco historico para ascensdo do pensamento jusfiloséfico

denominado positivismo juridico, tema do subtopico que se segue.

2.1 0 POSITIVISMO JURIDICO DOS SECULOS XIX E XX

Inicialmente cumpre destacar que existiram diversas correntes de juspositivismo,
mas que o presente trabalho se atém a analisar a perspectiva juspositivista do final do

século XIX e do inicio do século XX, que tem Kelsen como um dos principais pensadores.
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Neste modelo de positivismo juridico, o aplicador do direito deveria estudar seu
ramo da mesma forma que um cientista estuda a natureza, de maneira meramente
observatdria e formal, sem realizar qualquer atribuicdo de juizo de valor (BOBBIO, 2006,
p. 131). Ou seja, ndo caberia ao jurista refletir sobre a carga axioldgica de uma norma -
se justa ou injusta — mas apenas analisa-la em uma dimensao formal, se se encontra em
vigéncia e vigor, bem como se ndo foi revogada por outra espécie normativa (seja
superior, especifica ou posterior).

Tal ideia se encontra perfeitamente sintetizada no trecho da obra: O Positivismo

Juridico: Li¢des de filosofia do direito que segue infracitado.

0 motivo dessa distingdo e dessa exclusdo reside na natureza diversa desses
dois tipos de juizo: o juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da
realidade, visto que a formulacdo de tal juizo tem apenas a finalidade de
informar, de comunicar a um outro a minha constatacdo; o juizo de valor
representa, ao contrario, uma tomada de posigdo frente a realidade, visto que
sua formulac¢do possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o
outro, isto é, de fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e,
eventualmente, siga certas prescrigdes minhas (BOBBIO, 2006, p. 135).

Assim sendo, diferentemente de hoje, uma constituicao - codificacdo que traduz
as leis e principios maximos de um ordenamento juridico - ndo poderia ser pensada
como uma forma de agregar ao sistema valores meta-juridicos, dos quais, todo o
ordenamento devia obediéncia sob pena de inconstitucionalidade, dado o respeito ao
que hoje entendemos como simetria constitucional.

Na verdade, a codificagdo maxima de uma nagao apenas servia como fundamento
para que os codigos inferiores tirassem dela suas respectivas validades, o que em cadeia
justificaria a existéncia de cada norma presente no ordenamento.

E, apesar de o jurista ndo dever se preocupar com a carga axiolégica das normas,
ndo é como se o ideal de justica e as discussdes sobre o que seria mais correto fossem
banais, elas apenas ndo serviam para justificar a legitimidade de um ordenamento
juridico positivo.

Até porque a legitimacdo de um sistema juridico a partir da moral pressupunha a
existéncia de apenas uma Unica ética valida, quando na verdade coexistem diversos
sistemas morais em uma mesma sociedade (KELSEN, 2009, p. 75).

Entdo, se legitimado apenas pela moral de um determinado grupo social, o

ordenamento juridico poderia ndo possuir validade diante dos demais. Ja que, se a
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legitimidade de uma norma estivesse condicionada unicamente a aspectos materiais, em
caso de ser considerada injusta por um outro grupo, esta nao deveria ser aplicada a ele,
pois, se injusta, ndo possuiria validade diante daquele grupamento.

Portanto, pouco importava a opinido do aplicador do direito sobre o contetido de
uma determinada norma juridica. Para utiliza-la bastava a analisar sob uma 6tica formal,
ou seja, se cumpriu a risca o processo legislativo, se passou pelo periodo de vacancia e se
eventualmente ndo fora revogada por outra espécie normativa, como bem aduziu

Kelsen:

Uma norma juridica nido vale porque tem um determinado conteuddo, (...), mas
porque é criada por uma forma determinada - em ultima analise, por uma
forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por isso, e somente por
isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas sio criadas de conformidade
com esta norma fundamental. Por isso, todo e qualquer contetido pode ser
direito (KELSEN, 2009, p. 221).
Feitas as devidas consideragdes acerca do positivismo juridico dos séculos XIX e
XX que teve Kelsen com um de seus grandes pensadores, o proximo subtitulo ira

discorrer sobre o movimento jusfiloso6fico posterior.

2.2 0 POS-POSITIVISMO (JURISPRUDENCIA DE VALORES)

Havendo a axiologia sido descartada do positivismo juridico, cedo ou tarde,
surgiriam questdes que esta corrente de pensamento seria incapaz de resolver. O grande
problema do juspositivismo foi que, como categoricamente afirmou um de seus grandes
idealizadores: “(...) todo e qualquer contelddo pode ser direito” (KELSEN, 2009, p. 221).
Ou seja, se uma norma juridica permitisse o assassinato de uma pessoa humana por um
motivo futil ou torpe, tal espécie normativa seria legal, desde que atendesse aos
requisitos formais de validade impostos pelo ordenamento.

Pois bem, isto significa que no juspositivismo, pensamentos como o nazista
poderiam ser respaldados por um sistema juridico, desde que a elaboracao das leis
respeitasse ao devido processo legislativo imposto pelo ordenamento, ja que indiferente
era o conteudo trazido pelas normas.

E, de fato, a legitimacao do nazismo alemao ndo possuiu impedimentos juridicos,
visto que: “o positivismo juridico, visto sob o ponto de vista formalista, nao tinha
respostas a sistemas juridicos como o nazista, ja que, sob o aspecto formal, estava

validamente construido” (BEZERRA, 2015, p. 42).
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Entdo, com o fim da segunda guerra mundial, e as aproximadamente 60
(sessenta) milhdes de mortes deixadas como legado, o positivismo juridico deixou de
imperar como doutrina mais adequada a responder as questdes existentes dentro da
ciéncia juridica.

[sto porque, de nada adiantava a concretizacao do ideal de seguranca juridica se
as normas ignorassem totalmente ao sentimento de justica de toda uma nacgdo e
nenhuma providéncia pudesse ser imediatamente tomada quanto a isso. Ja que a ndo
aplicacdo de uma norma so seria possivel a partir de sua revogacao, a qual sé poderia
ser realizada pelo poder legislativo, sendo que tal 6rgao poderia ser extremamente
moroso na criagdo de uma nova lei, ou até mesmo ndo ter interesse na mudanca
legislativa por mera conveniéncia.

Ou seja, tal concepcao de direito deixava toda a populacdo a mercé dos
legisladores nacionais, que poderiam a qualquer instante legislar pondo em pauta
apenas os proprios interesses, e, como apenas as leis determinavam o que era correto, o
orgao legislativo poderia se utilizar disso ao seu bel prazer, o que remonta ao conceito
de justica trazido por Trasimoco no livro I da Republica de Platdao (BOBBIO, 2006, p.
227).

Eis que surge a necessidade de se repensar a ciéncia do direito, que ndo mais
poderia possuir um carater puramente formal como propuseram os juspositivistas. E,
diante do desprestigio do positivismo juridico, incapaz de evitar uma tragédia
humanitaria, tudo levou a crer que a doutrina jusnaturalista renasceria, dada sua
conotac¢do puramente axioldgica de se pensar o direito (MARMELSTEIN, 2013, p. 10).

Entretanto, ndo foi o que ocorreu. Aconteceu que o direito positivo foi repensado,

lido a luz do direito natural, como bem pontuou Marmelstein:

Na verdade, o que houve foi uma releitura ou reformulacao do direito positivo
classico. Ao invés de se pensar um direito acima do direito estatal (direito
natural), trouxeram-se os valores, especialmente o valor da dignidade da
pessoa humana, para dentro do direito positivo, colocando-os no topo da
hierarquia normativa, protegidos de maiorias eventuais. O direito natural, na
verdade, positivou-se (MARMELSTEIN, 2013, p. 10).

Ganha forca entdo a escola denominada jurisprudéncia de valores, ou pds-
positivista, que ainda reconhecendo a importancia da existéncia de requisitos formais de

validade das normas juridicas, passa a admitir que estas também devem conter valores

axiolégicos, os quais passam a coexistir.
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Assim sendo, o direito volta a possuir ligacdo com a moral de maneira direta,
devendo esta ndo s6 ser observada dentro de um papel legislativo, mas como também
devendo ser levada em consideracdo no momento da aplicacdo da lei ao caso concreto
pelo Estado-juiz.

A grande questdo seria até que ponto a moral poderia influenciar na aplicagdo das
normas, e mais, se os principios seriam meros orientadores e fundamentadores das
normas juridicas ou se, além disso, também seriam espécies normativas.

Para Larenz, os principios ndao eram concebidos como normas juridicas
autonomas, apesar de fortemente realizarem as fung¢des fundamentadora e orientadora

dentro do sistema juridico, como pode ser constatado a seguir:

A injustica de uma lei em particular s6 pode ser reconhecida quando for
extremamente grave ou contrdria a principios que ocupam o status
constitucional, (..), sdo os principios que podem dar qualidade de justo ou
injusto para determinada regulagdao (LARENZ, 2001, p. 30).

Por fim, complementa o autor:

Ndo se pode discutir a validade de uma lei em particular quando o
ordenamento no geral é justo. Uma determinada norma injusta pode servir,
pelo menos, para a garantia da seguranca juridica. A injustica de uma lei em
particular s6 pode ser reconhecida quando for extremamente grave ou for
contraria a principios que ocupam o status constitucional (IDEM, p. 31).
Todavia, convém ressaltar que nos dias atuais a existéncia da funcao normativa
dos principios é algo consensual entre a doutrina, como bem destacou Bezerra: “Larenz
ainda ndo definia principios como se entende nos dias atuais (espécie de norma juridica

com for¢a normativa)” (BEZERRA, 2015, p. 45); na mesma toada segue Marmelstein:

O pods-positivismo se caracteriza justamente por aceitar que os principios
constitucionais devem ser tratados como verdadeiras normas juridicas, por
mais abstratos que sejam os seus textos, bem como por exigir que a norma
juridica, para se legitimar, deve tratar todos os seres humanos com igual
consideracdo, respeito e dignidade (MARMELSTEIN, 2013, p. 10 e 11).
Por fim, a partir da curta analise destes movimentos jusfilosoficos, cumpre
reconhecer o falecimento do Estado legislativo - fruto do positivismo juridico -, o qual
fora sucedido por um modelo de Estado constitucional, onde as normas deixaram de ser

fins em si mesmas, e passaram a representar meros meios para a concretizagdo daquilo

que seria correto. Assim como o direito material, o direito processual também sofreu
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alteracdes ao decorrer do espaco e tempo, tanto em nivel nacional, quanto em nivel
global, e a andlise de tais mudangas serdo os temas dos capitulos a seguir.

3 A EVOLUGAO CIENTIFICA DO DIREITO PROCESSUAL: SINCRETISMO, AUTONOMIA
E INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Como bem explorado no topico anterior, a ciéncia juridica passou por trés
grandes fases de pensamento: o jusnaturalismo, o juspositivismo e o pos-positivismo.

Sendo o jusnaturalismo e o juspositivismo formas antagbnicas de se pensar a
ciéncia juridica, ja que enquanto uma se preocupava em pensar o direito por um plano
meramente axiolégico, a outra cuidava de compreendé-lo por uma perspectiva

puramente formal, como bem destacou Bobbio:

O jusnaturalismo e o juspositivismo extremista (isto é, o positivismo ético)
identificam ambas as noc¢des de validade e de justica da lei; mas, enquanto o
primeiro deduz a validade de uma lei da sua justica, o segundo deduz a justica
de uma lei da sua validade (BOBBIO, 2006, p. 227).

Enquanto que o pos-positivismo cuidou de aproveitar tragos dos dois sistemas
objetivando o bem-estar social, de forma que as leis continuassem a produzir efeitos
apenas pela sua presenca no sistema juridico, mas que se tornassem invalidas se seu
conteudo refletisse em injusticas no campo pratico.

Coincidentemente, ou nao, o direito processual também passou por trés grandes

fases historicas: sincrética, autbnoma e instrumental. No proéximo tdépico, serao

analisadas as origens e as caracteristicas marcantes de cada uma.

3.1 A FASE SINCRETICA DO PROCESSO

Nesta fase inicial, nem havia do que se falar em direito processual propriamente
dito, o que se faz apenas para fins de facilitagdo de cognicdo na area académica, visto que
a época ndo se fazia distin¢cdo entre direito material e processual, ja que este acabava por
se confundir com aquele (CAMARA, 2009, p. 8). Por conseguinte, ndo se pensava em um
direito processual subjetivo de a¢do, na verdade o conceito de acdo estava intimamente
ligado ao direito material e surgia a partir do momento em que o bem juridico por este
tutelado era lesado.

Mas, ndo é como se com o dano ao bem juridico surgisse um direito processual

potestativo, mas sim o proprio direito material lesado passava a ganhar uma espécie de
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natureza de acdo que permitia o acesso ao judicidrio, como eximiamente abordou

Dinamarco:

Tinha-se até entdo a remansosa tranquilidade de uma visdo plana do
ordenamento juridico, onde a agdo era definida como o direito subjetivo lesado
(ou: o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como sistema de
tutela aos direitos, o processo como mera sucessdo de atos (procedimento)
(DINAMARCO, 1998, p. 17).

Bem como Cintra, Grinover e Dinamarco enfatizaram em sua obra denominada
Teoria Geral do Processo: “A agdo era entendida como o proprio direito subjetivo
material que, uma vez lesado, adquiria forcas para obter em juizo a reparacdo da lesao
sofrida” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2014, p. 61).

Por isso, nessa fase da ciéncia processual, o processo era considerado uma
espécie de direito adjetivo, um mero apéndice do direito material, jaA que possuia mero
carater acessorio em relacdo ao direito principal (CAMARA, 20009, p. 8).

Entdo, com o passar do tempo, a doutrina questionou-se quanto ao significado

que deveria ser atribuido ao direito de agdo e passaram a comparar a concepg¢do vigente

ao conceito de actio romana, como bem pontuou Dinamarco:

Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos
substancial e processual do ordenamento estatal, que no século XIX principiou
a ruir. Primeiro, questionou-se o tradicional conceito civilista de agdo e
afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou funcional, em
face da actio romana: ela ndo é (como esta) instituto de direito material, mas
processual; ndo se dirige ao adversario, mas ao juiz; ndo tem por objetivo o bem
litigioso, massa prestacdo jurisdicional (DINAMARCO, 1998, p. 18).

No século XIX a doutrina sincrética foi perdendo prestigio, e, por conseguinte, o

processo comegou a ser visto por uma nova perspectiva, denominada autonomista.

3.2 A FASE AUTONOMA DO PROCESSO

Assim como o positivismo juridico kelseniano, a fase auténoma da ciéncia
processual comecou a florescer durante o século XIX e chegou a sua maturidade na
primeira metade do século XX.

E, da mesma forma que o juspositivismo se preocupou exclusivamente em
atribuir uma carga formal a ciéncia juridica, 0 movimento autonomista apresentou a
preocupacdo Unica de dar maior cientificidade e formalidade ao estudo do processo, que

se quer existia outrora como instituto auténomao.
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Na visdo de Camara, o marco que indica a transicdo da fase sincrética para sua

sucessora é o seguinte:

Em 1868, ano da publicacdo da obra do jurista alemao Oskar von Biilow,
denominada Die Lehre von den Processeireden und die Processvoraussetzungen
(A Teoria das Excegcées Processuais e os Pressupostos Processuais), com a qual se
inicia o desenvolvimento da teoria do processo como relac¢io juridica, o Direito
Processual passa a ser considerado ramo auténomo do Direito, passando a
integrar, como ja afirmado, o direito publico (CAMARA, 2009, p. 8).
Como ja colocado, a grande preocupacdo dos autonomistas era a de cientifizacao
do processo, ou seja, de definicdo do objetivo de estudo da ciéncia processual, bem como
de estabelecimento de seu método cientifico (DINAMARCO, 1998, p. 19), e, neste

diapasao:

A afirmacdo da autonomia cientifica do direito processual foi uma grande
preocupacdo do periodo, em que as grandes estruturas do sistema foram
tracadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2014, p. 61 e 62).
Surgem entdo varios conceitos classicos da ciéncia processual, como os de acao
(suas condi¢des e seus pressupostos), processo e coisa julgada, bem como passou-se a
compreender a natureza autdnoma da ac¢do e do processo (CAMARA, 20009, p. 8; CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2014, p. 61 e 62; DINAMARCO, 1998, p. 19).
Entretanto, apesar da imensa contribuigdo cientifica ao direito processual civil, a
doutrina autonomista em nada acrescentou axiologicamente aos estudos do processo,

assim como o positivismo juridico nada somou na perspectiva valorativa a ciéncia do

direito, nesta senda:

Faltou na segunda fase uma postura critica. O sistema processual era estudado
mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de
suas categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo costumeiramente
como mero instrumento técnico predisposto a realizagdo da ordem juridica
material, sem o reconhecimento de suas conotacdes deontoldgicas e sem a
analise de seus resultados na vida das pessoas ou uma suficiente preocupacao
pela justica que ele foi capaz de fazer (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2014,
p. 62).

E, em um contexto pds-segunda guerra mundial, junto com o juspositivismo, cai
também a autonomia processual, que, por mais que tenha contribuido de forma bastante

significativa ao desenvolvimento dos estudos da ciéncia processual, ndo mais atendia as
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demandas da metade do século XX, que clamavam por um processo justo e efetivo
(CAMARA, 2009, p. 9).
3.3 AFASE INSTRUMENTAL DO PROCESSO

Juntamente com a ascendéncia da doutrina jusfiloséfica da jurisprudéncia de
valores, a forma de se perceber a ciéncia do processo também mudou, e o direito
processual chegara em sua fase atual, a de instrumentalidade das formas. Assim como o
juspositivismo kelseniano em relacdo a ciéncia juridica, a fase autonomista contribuiu
com diversos avangos cientificos na forma de se pensar o processo.

A autonomia dada ao direito processual em relacdo ao material, bem como a
fixacdo de diversos conceitos processuais deram a independéncia e a cientificidade que
0 processo precisava para ser visto como ramo autdonomo, dotado de regras e métodos

préprios, como bem colocou Camara:

A partir do momento em que ndo se pdéde mais por em duvida a autonomia
cientifica do Direito Processual, e estando assentados os mais importantes
conceitos da matéria (apesar de se manter imenso o nimero de polémicas
doutrindrias - todas extremamente saudaveis para o desenvolvimento

cientifico), passou-se a fase que vive hoje o Direito Processual: a fase
instrumentalista (CAMARA, 20009, p.9).

Entao, com toda contribuicdo da doutrina autonomista, o objetivo central dos
processualistas deixou de estar relacionado a maneiras de se pensar a melhoria

cientifica do direito processual e passou a ser de:

Descobrir meios de melhorar o exercicio da prestagio da prestacdo
jurisdicional, tornando tal prestacdo mais segura e, na medida do possivel, mais
célere, tentando aproximar a tutela jurisdicional, o mais possivel, do que se
possa ser chamado de justica (CAMARA, 20009, p.9).

Assim sendo, o direito processual, agora independente, ndo poderia chegar ao
ponto de ser totalmente desvinculado do direito material, ja que assim perderia o seu

principal objetivo, que era de estabelecer meios de obtencdo da reparacao a direitos

feridos ou em iminéncia de ferimento; nesta senda:

A aplicagio das regras processuais nio deve ser dada tanta importancia a ponto
de, para sua prevaléncia, ser condenado um inocente ou absolvido um culpado;
ou a ponto de ser julgada procedente uma pretensido no juizo civel quando a
razdo estiver com o demandado (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2014, p.
61).
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Os processualistas denominaram esta fase da histéria processual de
instrumentalidade das formas, visto que o processo nao deveria ser um fim em si
mesmo, mas apenas um meio para a reparacao de direitos materiais feridos.

Nao mais se tratando de um caminho para a aplicacao do direito material de
maneira literal, e sim de uma forma de trazer justica aos casos concretos por meio da

prestacdo de uma tutela jurisdicional justa e efetiva, neste diapasao:

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas ligacoes
deste com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade e
dos individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social turbado pela
existéncia de conflitos, devolver a sociedade a paz desejada (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2014, p. 60).

E, é em um contexto pds-positivista e instrumentalista que comecga a se pensar
um direito processual a luz de um angulo constitucional, pois, diferentemente da fase
autonoma, o processo deixa de ser um meio de mera resolugcdo de conflitos de
particulares e passa a ser uma forma de concretizacao de justiga por parte do Estado.

E é tdo verdade que os Estados modernos - fortemente influenciados pelos
movimentos da jurisprudéncia de valores e da instrumentalidade das formas - passaram
a se preocupar com a efetivacdo da justica perante a sociedade que comegaram a pensar
0 processo também por uma perspectiva transindividual.

Representam reflexos disso no Estado brasileiro: Lei da Ag¢do Civil Publica, Lei
dos Juizados Especiais, Garantias Constitucionais do Mandado de Seguranca Coletivo,
Codigo de Defesa do Consumidor, entre outros (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2014,
p. 63; DINAMARCO, 1998, p. 23 e 24).

O que tudo citado acima possui em comum é a concretizacdo da
instrumentalidade do processo, objetivando a facilitacdo do acesso a justica em um
ambito coletivo, possibilitando aos jurisdicionados que hipossuficientes nas
perspectivas técnica, financeira ou em qualquer outra, possam ter seus bens juridicos
devidamente tutelados pelo Estado.

No tdpico seguinte sera analisada de maneira mais detalhada aos reflexos dos

movimentos aqui abordados no ambito do direito processual civil brasileiro.
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4 INFLUENCIAS DA CIENCIA PROCESSUAL E DA FILOSOFIA DO DIREITO NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Vista a progressdo do pensamento jusfiloséfico e da ciéncia processual nos
ultimos trés séculos, resta saber de que forma estes movimentos influenciaram ao
direito processual civil patrio, em especifico, em como afetaram a elaboracdo das duas
codificacbes mais recentes. Pois bem, assim como o movimento nazista se fez presente
na Alemanha durante parte significativa da primeira metade do século XX, o Brasil
passou por um periodo ditatorial durante a segunda metade deste mesmo século, mais
especificamente entre 1964 e 1985.

E, para a legitimagdo de uma ordem juridica injusta, nada melhor que o
positivismo kelseniano, ja que para essa forma de pensamento a axiologia ndo € critério
de validade das normas juridicas. Entao, como decorréncia légica, o Brasil tardou a
incorporar o ideal pés-positivista, ja que a adocdo desse pensamento era incompativel a
legitimagdo de um governo antidemocratico.

Nesta toada, por estar a instrumentalidade processual diretamente vinculada a
um ideal de justica, o qual é lembrado apenas na jurisprudéncia de valores, o
acompanhamento da evolugdo da ciéncia do processo também foi tardio em nossa
patria.

Sendo assim, é notdria a diferenca entre as ultimas duas codificagdes processuais
nacionais, ja que a primeira foi escrita em um momento onde o Processo Civil brasileiro
se encontrava em sua fase autébnoma, e a outra quando o pais ja havia passado a adotar a
ideia de instrumentalidade das formas.

A mudanca de mentalidade do ordenamento juridico nacional foi marcada pela
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que fortemente influenciada pelo
neoconstitucionalismo - reflexo do pds-positivismo no ambito do direito constitucional
- rompeu com a tradicdo positivista até entdo fortemente presente no ordenamento

juridico nacional, conforme corrobora Marmelstein:

No caso especifico do Brasil, o grande prestigio alcancado pela teoria dos
direitos fundamentais, nos dltimos anos, deve-se, sem duvida, a Constitui¢cdo de
88 (CF/88), que inaugurou um novo ciclo no cendrio juridico nacional
(MARMELSTEIN, 2013, p. 61).
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Portanto, visto que o marco de transicdo do pensamento formalista para o
axioldgico se deu apenas em 1988, resta claro que a codificagdo de 1973 refletia o
pensamento processual autonomista, enquanto que o novo Cddigo fora totalmente
influenciado pela fase contemporanea da instrumentalidade.

Apesar disso, ndo se pode esquecer que a antiga codificacdo processual sofrera
diversas alteracoes ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o que fez com
que tal codificacdo passasse a possuir aspectos instrumentais, como bem observou

Camara:

0 Cddigo de Processo Civil vigente (o de 1973) foi, todavia, reformado por uma
série de leis que alteraram diversos preceitos e principios ali contidos e que
geraram uma verdadeira revolugdo em nosso sistema processual, tendo sido tal
reforma realizada ja sob a influéncia dos principios norteadores da fase
instrumentalista do processo (CAMARA, 2009, p. 9).

Dentre as emendas sofridas pelo antigo Cédigo, podemos destacar a realizada por
meio da lei de n? 11.232/2005, a qual fora responsavel pela extincido do processo de
cumprimento de sentenca e a consequente unificacdo dos procedimentos cognitivo e
executorio, que, por conseguinte, deixaram de ser autbnomos e passaram a representar
meras etapas de um mesmo processo (RIBEIRO, 2006).

Por isso, apesar de originalmente produzidos em fases distintas da ciéncia
processual, antigo e novo Cdodigo partilham algumas reda¢des semelhantes, visto que o
poder legislativo tratou de, na medida do possivel, adaptar o Codigo de 1973 a nova
realidade juridica instituida pela Constituicdo Federal.

Passemos entdo a distinguir as codificagcdes em questao, primeiramente, por meio
de seus respectivos artigos 12.

Ao comparar as redacdes podemos perceber a preocupag¢do da nova codificacdo
em concretizar um processo constitucional, o qual atenciosamente observa a todos os
direitos e garantias fundamentais - consequéncia nitida da influéncia da jurisprudéncia
de valores e da instrumentalidade no ordenamento juridico patrio.

Enquanto que o antigo cdédex ndo teve o mesmo cuidado em observar aos
principios supralegais, até porque, a época de sua elaboracao a lei maior nao era vista
como parametro material para as leis inferiores, mas sim como mero fundamento formal

de validade.
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Pois bem, apenas a luz do artigo inicial das duas codifica¢des ja ficou evidente que
os pensamentos juridicos que influenciaram suas elaboragdes foram distintos.

Entdo, passemos agora a observar as duas codificagdes processuais patrias mais
recentes na perspectiva de um dos maiores principios constitucionais existentes, o da

inafastabilidade jurisdicional.

4.1 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

O art. 52, XXXV, da Constituicao Federal introduziu ao sistema juridico nacional o
principio da inafastabilidade da jurisdigao.

Se interpretado de maneira literal o inciso garante que o cidadao brasileiro ndo
seja, em hipdtese alguma, impedido de acessar ao judiciario em caso de necessidade de
preservacdo de um determinado bem juridico. Mas, se resumiria este principio apenas
ao direito de agdo?

Se resumido a mero direito de acgdo, isto implicaria na ndo obrigatoriedade do
poder judiciario em julgar de maneira zelosa aos pleitos dos cidadaos, ja que o acesso a
justica se resumiria ao direito de demandar e ndo incluiria ao de obter uma tutela
jurisdicional satisfativa, o que, dado ao modelo atual pds-positivista de estado de direito,
ndo parece nada razoavel.

Em um contexto de instrumentalidade do processo, o qual passou a ser lido em
respeito as garantias constitucionais, a restricao da inafastabilidade jurisdicional a mero
direito de demandar é inconcebivel, pois, de que adiantaria o direito de a¢do sem o
compromisso estatal pela busca excessiva da justa resolucao dos conflitos?

O direito de acesso a justica de nada serviria se nao possuisse uma dimensao
qualitativa, o que leva a maioria da doutrina a convergir no sentido de que a
inafastabilidade da jurisdicao reflexivamente garante ao cidadao o direito de ter a sua
demanda devidamente resolvida (CAMARA, 2015).

Visto que, se ndo fosse imperativa a necessidade da prestacdao de uma tutela
jurisdicional justa e efetiva, o Estado-juiz ndao possuiria o compromisso com a
concretizacdo de um servigo jurisdicional satisfativo e, sempre que possivel, encerraria
aos processos apenas objetivando diminuir ao inchago do poder judiciario, como bem

aduziu Koplin:
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De fato, de nada adiantaria a promessa constitucional de acesso a justica se ndo
fosse assegurada as pessoas a possibilidade de obterem da justica exatamente
aquilo que vieram buscar (RUBIN, REICHELT, 2015, p. 24).

E, nessa questdo reside mais uma diferen¢a fundamental entre antigo e novo

Coédigo de Processo Civil, a preocupag¢do com a resolugdo satisfativa do mérito da

demanda, a qual sera tema do subtépico a seguir.

4.1.1 Principio da Primazia da Decisao de Mérito

A nova codificagdo processual patria se preocupou em introduzir ao sistema
juridico o principio da primazia da resolucdo de mérito - claro reflexo do primado
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo - objetivando a efetivacdo do direito
fundamental do qual é derivado (CAMARA, 2015).

Tal principio encontra-se previsto no art. 42 do novo Cddigo de Processo Civil, o
qual também é conhecido por incorporar o principio da duragao razoavel do processo -
tema do proximo subtdpico - a nova codificagdo, restando evidente o zelo deste artigo
pela dimensao qualitativa da inafastabilidade jurisdicional.

E, apesar desta dimensao do referido principio se fazer presente no ordenamento
desde 1988, como bem reconhece a doutrina, a positivagdo de uma de suas principais
ramificagdes foi fundamental para a consolidagao do primado de um processo justo.

Sobre a égide do antigo Cddigo, dada a alta demanda processual e o
descompromisso com a prestacdo de uma tutela jurisdicional satisfativa, a qual é
indispensavel na concretizacao de um processo constitucional, a jurisprudéncia patria
optava por, sempre que possivel, restringir a inafastabilidade jurisdicional a mero
direito de acao.

A consolidacdo de tal pratica levou o nome de jurisprudéncia defensiva, e, por
mais que os tribunais soubessem da existéncia de uma garantia constitucional a um
processo justo e efetivo, na maioria das vezes, se valendo da codificagdo que inobservava
a preceitos fundamentais, optavam por realizar decisdes que obstassem ao exame do
mérito apenas por praticidade ou conveniéncia (CAMARA, 2015).

Nesse ritmo, qualquer erro formal era capaz de obstar ao exame do mérito, e
mais, a busca pelas irregularidades passaram a ser o grande alvo de apreco por parte do
judiciario, principalmente em sede dos tribunais, assim, passando a ser relativizada a

importancia que deveria ser dada ao exame do mérito.
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E é ai que reside uma das grandes inovag¢des do novo Cédigo, pois, além de
introduzir expressamente o principio da primazia da resolu¢do de mérito, trouxe em
diversos artigos praticas que devem ser adotadas por juizes, desembargadores e
ministros com o intuito de se evitar o encerramento de demandas sem resolucao de
mérito.

Para a aplicacdo em sede de primeira instancia, o novo Codigo nos trouxe por
meio de seu art. 317 que anteriormente a extingdo ndo resolutiva de mérito, o juiz é
obrigado a chamar as partes para que sanem eventuais erros que obstem ao julgamento,
0 que é mais do que esperado no contexto de um processo constitucional, como bem

enfatizou Camara:

E, pois, absolutamente incompativel com as normas fundamentais do Processo
Civil brasileiro extinguir-se o processo sem resolu¢do do mérito sem que antes
se dé ao demandante oportunidade para sanar eventual vicio processual
(CAMARA, 2015).

Enquanto que o antigo Cédigo se quer possuia norma juridica equivalente.

A imposicdo do compromisso da resolucdo satisfativa da demanda é tdo massiva
na nova codificacdo que acaba por vezes se tornando pleonastica. Um exemplo é o art.
321, que possui conteddo ja contemplado de maneira geral pelo acima citado art. 317.

Outro exemplo de redundancia ocorre nos artigos 282, §22 e 488 que igualmente
trazem a ideia de que, em havendo irregularidade processual que apenas prejudique a
parte que se beneficiaria com o proferimento da sentenca de mérito, tal vicio deve ser
completamente ignorado pelo Estado-juiz.

0 novo cédex também introduziu ramificagdes do principio em questdo para o
ambito recursal, local onde a reiteracao da pratica de jurisprudéncia defensiva mais
ocorria (CAMARA, 2015). Abaixo analisaremos alguns desses desdobramentos.

O art. 932, § unico, da codificacao vigente, impede que o relator ndo conheca de
recurso que ndo possua todos os documentos indispensaveis a sua propositura, bem
como veda ao magistrado de inadmiti-lo em caso de vicio, situacdes em que, devera a
parte ser chamada para emendar a sua peca recursal.

Na mesma toada, o art. 1.007, §42, do novel Cédigo de ritos, impede ao
magistrado de ndo conhecer de recurso devida a ndo comprovacdo do recolhimento total

do preparo, desde que respeitado o limite legal de adimplemento de 50%.
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Por fim, o art. 1.029 do novo Cédigo de Processo Civil tratou de destacar que nem
mesmo as instancias superiores estdo imunes a primazia da resolucao do mérito, ja que,
gracas ao seu §3¢, a primazia do mérito foi tdo evidenciada que, a depender da gravidade
do erro, as cortes superiores poderdo até desconsiderar vicios, inclusive dispensando
suas respectivas corre¢des, em prol da busca da concretizagdo de uma tutela

jurisdicional justa, algo impensavel em sede de um contexto autonomista.

4.1.2 Principio da Duracao Razoavel do Processo

Também impreterivel para a concretizacdo de um servico jurisdicional justo e
efetivo, temos o principio da durag¢do razoavel do processo, o qual corresponde a mais
uma derivacao do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicao.

Isso porque a garantia do proferimento de uma decisdo justa nao
necessariamente implicaria na efetividade da tutela jurisdicional prestada, e, sem este
bindmio - justica e efetividade -, ndo restaria garantida a qualidade na prestacdo
jurisdicional, e, como bem enfatizaram Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “A morosidade
da justica prejudica a efetividade dos direitos fundamentais” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 226).

Entretanto, apesar de poder ser visto como uma derivacdo ldgica da
inafastabilidade jurisdicional, o principio em questdo fora introduzido ao ordenamento
juridico de maneira auténoma.

Em 1992, quando o Decreto de n? 678 homologou o Pacto de San José da Costa
Rica, este principio passou a constar de maneira expressa no ordenamento, ja que
contido no artigo 8¢, n? 1 do referido pacto (OYARZABAL, 2016).

Mas foi s6 em 2004, por intermédio da emenda constitucional de n® 45, que este
principio passou a estar literalmente contido na Constituicdo Federal, através do inciso
LXXVIII do art. 52.

Entretanto, como é de conhecimento popular, qualidade e celeridade sao
grandezas inversamente proporcionais, uma vez que uma solucdo de altissimo padrao
demandaria bastante tempo, e, por sua vez, é impossivel que uma resolucao célere passe
por um arduo juizo cognitivo.

Por conseguinte, ndo pode o processo possuir rapida tramitacdo, mas sim deve

perdurar por tempo razoavel, suficiente para que o juizo possa realizar ao processo
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cognitivo com sensatez, de forma que a efetividade da tutela jurisdicional ndo reste

prejudicada; nesta senda segue Camara:

O que se assegura com esse principio constitucional é a construcdo de um
sistema processual em que ndo haja dilagdes indevidas. Em outros termos, o
processo ndo deve demorar mais do que o estritamente necessario para que se
possa alcancar os resultados justos visados por forca da garantia do devido
processo. Deve, porém, o processo demorar todo o tempo necessario para que
tal resultado possa ser alcangado (CAMARA, 2009, p. 58).

Feitas as devidas considera¢des sobre este principio, passemos a analisar suas
repercussdes em um campo infraconstitucional.

De inicio, cumpre destacar que o antigo Cédigo ja abordava a tematica de duragao
processual por meio de seu artigo 125, IL

Entretanto, por mais que artigos como este estivessem presentes, a codificacao
em si ndo possuia 0 compromisso com a consagra¢do do primado de um processo justo e
efetivo, ja que, por influéncia dos pensamentos da época, ndo se preocupou em traduzir
ao primado de um processo constitucional.

Até porque, o antigo Cédigo apenas tinha a inteng¢do de indicar ao jurisdicionado
de que forma poderia acessar ao judiciario e quais eram os deveres do juiz como
representante estatal.

Eis que o novo Codigo, visando potencializar a tempestividade da prestacdao da
tutela jurisdicional, transferiu parte desta responsabilidade aos jurisdicionados por
meio de seu artigo 62.

Ja que por mais que a boa condugdo do processo seja dever principal do juiz, ndo
pode o feito ser solucionado em bom tempo sem a cooperacdo das partes, tanto entre si,
quanto para com o magistrado.

E, por mais que o antigo Codigo trouxesse a ideia de lealdade processual, esta nao
supria ao dever cooperacional introduzido pela nova codificacdo. Visto que a
obrigatoriedade de um dever de comportamento ético é completamente transcendida
pela imposicdao de uma forma de agir que, além de impor um comportamento correto,
obriga aos sujeitos do processo a se ajudarem em prol do bom andamento da demanda.

E, se preocupando com a concretizacdo da nova ideia, o novo Coédigo introduziu
uma série de sang¢des que visam coibir as praticas anticooperativas, como bem enfatizou

Soares:
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Claro que isso faz muita diferenca, pois verificamos varios artigos do novo
Cédigo de Processo Civil com expressa condenac¢io de praticas atentatorias a
dignidade da justica, litigdncia de ma-fé, auséncia de colaboracio, entre outras
situacdes, que levam o legislador a concluir que ha uma conduta reprovavel e
que deve ser coibida (SOARES, 2017).

Por fim, também podemos destacar a obrigatoriedade do seguimento da ordem
cronolégica por juizes e tribunais, imposta pela nova codificagdo, como um marco pela
busca da tempestividade jurisdicional.

Visto que, por muitas vezes, os magistrados livres do dever de seguimento de
uma ordem cronoldgica acabavam por deixar alguns processos de lado, seja pelos seus
respectivos graus de complexidade, ou até mesmo por outras razdes que ndo nos
convém aqui destacar (OYARZABAL, 2016).

Enfatize-se que a ordem cronolégica foi levada tdo a sério na nova codificacgao,
que além de vincular magistrados, também vinculou aos chefes de secretaria que devem,
obrigatoriamente, publicar as decisdes judiciais de acordo com seus respectivos

proferimentos.

5 CONCLUSAO

Observados os pensamentos positivista kelseniano e pds-positivista, bem como
as fases sincrética, autobnoma e instrumental da ciéncia processual, pode-se concluir a
respeito das influéncias que embasaram as codificagdes processuais patrias de 1973 e
2015.

Tendo em vista que o pensamento juspositivista dos séculos XIX e XX dotava a
ciéncia juridica de um carater meramente formal, enquanto que o pos-positivismo,
mesmo reconhecendo a importancia da existéncia de formalidades, trouxe ao direito o
carater axioldgico que lhe faltava.

Bem como que a corrente autonomista se preocupou em separar o direito
material do processual, e buscou torna-lo cientifico, ao passo que a corrente
instrumentalista, mesmo tendo ciéncia das contribuicées dadas pela sua antecessora, se
ocupou em buscar meios de garantir que o processo alcancasse sua fun¢do fundamental,
qual seja de servir de meio de obtencao da tutela dos direitos materiais.

Pode-se concluir que, enquanto que o Cddigo de Processo Civil de 1973,

elaborado em um periodo ditatorial, fora influenciado pelos movimentos auténomo e
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positivista, o novo Cédigo foi inspirado pela instrumentalidade das formas e pelo pds-
positivismo.

A consequéncia pratica disso foi que, ao passo que o antigo Codigo apenas
traduzia um meio do jurisdicionado de acessar ao poder judiciario, a nova codificagdo se
preocupou em transparecer a um processo constitucional, o qual tem como primazia a
satisfacao das tutelas pleiteadas pelos jurisdicionados e, para isso, sempre que possivel
superando a formalidades irrelevantes que obstem ao exame do mérito.

Por fim, foi possivel constatar que o marco para a nova ordem juridica nacional se
deu com a promulgacao da Constituicio de 1988, que totalmente influenciada pelo
movimento neoconstitucionalista - repercussao da jurisprudéncia de valores no plano
do direito constitucional - rompeu com a tradicdo positivista até entdo fortemente
presente no sistema juridico patrio.

Assim sendo, o ordenamento juridico brasileiro passou a possuir cargas
valorativas, deixando de ser a representacdao de um mero conjunto de regramentos e
passando a constituir um meio de obtencao de justica e paz social.

E, além da nova codificacao, foram reflexos do neoconstitucionalismo no Processo
Civil nacional as diversas alteragdes legislativas ocorridas na antiga codificacdo no
intervalo de 1988 a 2015, dentre as quais podemos citar a unificacdo dos processos de
conhecimento e de execucao, a qual visou tornar o processo menos burocratico.

Portanto, é inegavel o reconhecimento das influéncias dos movimentos acima
citados nas codificagdes processuais patrias, sendo a principal diferenca entre os dois
ultimos Cddigos nacionais a grande preocupagdo com a concretizagdo do principio da
inafastabilidade jurisdicional dada pelo novo Cédigo, o qual prezou por demais pelo

primado de um processo justo e efetivo.
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A FAMILIA NO BRASIL

Otto de Brito Guerra

1 INTRODUCAO

Muito se tem falado e escrito sobre a familia, de um modo geral e quanto a
familia no Brasil existem valiosos estudos, desde os tempos da Colonia, até nossos dias.

Se procurarmos analisar com aten¢do o instituto da familia, divisaremos
situacdes variadas, sendo algo simplista ou esquematico reduzir tudo a um tipo Unico,
seja nas areas urbanas ou rurais, seja nos diferentes estratos ou camadas sociais.

Na multiplicidade de tantos organismos, podemos fixar alguns tracos tipicos e
universais do singular grupo social primario que é a familia, comunidade ao mesmo
tempo bioldgica e socio-cultural. Ela é constituida, quando completa, pelo homem, pela
mulher, pelos filhos, em convivéncia estreita, abrangendo, por vezes, nimero mais
extenso de pessoas, geralmente ligadas a uma raiz ou tronco comum.

Os especialistas nos diversos ramos das ciéncias sociais reconhecem na familia o
carater de universalidade, constituindo, embora suas diversidades, as “instituicdo mais
semelhante, por todo o mundo”, no dizer de COOLEY. Tais especialistas consideram
pouco provavel uma pretendida promiscuidade primitiva no género humano. Com feito,
mesmo nos irracionais superiores e em certas aves eles apontam o fenémeno do
acasalamento, seja aos pares, propriamente, seja um macho com reduzido grupo de
fémeas.

Um grande pensador que viveu nos recuados anos de 1225 a 1274, Sdo TOMAS
DE AQUINO, ja observara que o cuidado da prole exige apoio reciproco do casal,
naqueles animais em que os filhotes ndo tém condi¢des para subsistir sozinhos. Com
maior razao isto ocorre na espécie humana, cuja descendéncia nao reclama unicamente
a nutricdo corporal, exigindo tarefa muito mais demoradas, que é a educacdo, a
processar-se no matrimonio, “conatural ao homem”, no expressar do santo tedlogo

(“Suma contra os Gentios, Livro 3, capitulo 122).
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De fato, embora a familia também exista fora do casamento - e hoje em dia
abundam o concubinato, as unides de fato, delas tomando conhecimento o Estado, por
sua legislacdo, entretanto os Cédigos e os préprios costumes dominantes estimulam a
constituicao da familia pelo casamento, levando em conta seus efeitos de ordem juridica,
social e espiritual. Somente assim ela é considerada “legitima”, conforme a lei brasileira.
E se um jurista do porte de DERBURG nédo hesita em considerar o casamento o mais
importante instituto do direito privado, os tedlogos véem nele o simbolo da alianca

entre Jesus Cristo e a Igreja, uma realidade terrestre que entra no mistério da Salvacao.

2 IMPORTANCIA DA FAMILIA

Ja se fizeram muitas tentativas buscando sucedaneos para a familia. Aqui e ali
surgem também formas esdrixulas de sua constituicio ou vivéncia, tais como o
casamento de experiéncia, o casamento aberto, com o preliminar acordo de reexame
permanente da convivéncia, ou nao, de prosseguir na unido conjugal por ambas as
partes, posta assim em constante estado de prova, o matriménio em grupo ou
multilateral, verdadeira aberracdo, as comunas, que extrapolam a prépria vida
familiar.

Mas a familia tem demonstrado evidente superioridade e uma extraordinaria
capacidade de persisténcia, mesmo sob as mais desfavoraveis condi¢cdes (FRAZIER).
Nenhuma sociedade, até hoje, “conseguir encontrar um substituto adequado”, capaz de
assumir as suas diversas e importantes fun¢des (MURDOCK).

Dai porque o artigo 16 n. 3 da Declaragdo dos Direitos Humanos, votada pela
ONU, em 1948, estabelece, enfaticamente: “A familia é o nicleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a protecio da sociedade e do Estado”.

E que ela desempenha papéis miiltiplos e insubstituiveis, nas areas biolégica,
psicologica, socio-cultural e também, para os que tém fé, na area religiosa. Os chamados
“padres antigos” da Igreja Catélica dos primeiros séculos diziam constituir a familia uma
“pequena Igreja” ou “Igreja doméstica”. Pensamento ainda hoje valido e que vem
repetido em recente Documento de Puebla, México, fruto da IIl Conferéncia Geral do

Episcopado Latino-Americano, em 1979. Conhecido documento anterior, elaborado
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pelos Bispos da América Latina, em Medellin, Coldmbia (1968), proclamava ser a familia,
simultaneamente, formadora de pessoas, educadora na fé e promotora do

desenvolvimento.

3 A FAMILIA NO BRASIL

Existe muita controvérsia quanto ao papel exato da familia na vida social
brasileira. Nao faltam os que lhe assinalam papel marcante no passado e no presente.
Como também os que acham sua influéncia algo reduzido e cada vez menor, em nossos
dias. Parece que a verdade esta no justo meio.

Sua influéncia, em certas épocas, foi marcante, até mesmo em virtude do maior
numero de fungdes entdo desempenhadas, algumas delas absorvidas por outras
entidades.

De qualquer forma a familia continua a ser um importante corpo intermediario
entre as pessoas e 0s demais organismos sociais, inclusive o Estado. Capaz de assegurar,
quando bem constituida, uma “seguranca basica” as pessoas, principalmente aos
menores, mas igualmente aos cOnjuges, proporcionando, no parecer do sociélogo
WILLIAM GOODE, “um tipo de ajuda que as rela¢des de trabalho ou de amizade ndo dao”.

Os analistas do nosso periodo colonial encontram a influéncia marcante da
familia, sobretudo nas elites de poder, ou camadas dominantes. LYNN SMITH, um dos
“brasilianistas” mais seguros, afirmou, com razdo: “No Brasil, a mais importante das
instituicdes sociais foi sempre a grande familia, aristocratica e patriarcal. Raramente
este grupos social foi suplantado pela Igreja, como nos paises hispano-americanos, ou
pela escola, como foi o caso da comunidade norte-americana. (..) Durante séculos, a
América Portuguesa permaneceu dominada por milhares de casas-grandes -
constituindo cada uma delas verdadeira fortaleza, nas quais se entrincheirava numeroso
cla” (Brasil, Povo e Institui¢des. p. 505/506).

Recebemos a influéncia imediata do direito portugués, que foi transplantado
para o Brasil como um galho, na pitoresca expressdao de PONTES DE MIRANDA, inclusive

quanto a organizacao da vida familiar.
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Da Metrépole, foi-nos trazido um modelo de familia, um complexo de valores
culturais, em que o chamado poder marital, para exemplificar, era bastante forte. Uma
heranga do direito romano e resquicios das Ordenac¢des Afonsinas (1446 ou 1447), ja
revogadas em Portugal, quando do nosso descobrimento. Mas até certo ponto repetidas
nas Ordenacdes Manuelinas (1521) e nas Ordenacgdes Filipinas (1603). Estas ultimas,
embora atenuadas por leis e costumes do novo ambiente tropical, continuaram a ser
aplicadas no Brasil até o ano de 1917, quando foram revogadas. Comegou entao a reger-
nos o nosso Cédigo Civil, no qual PONTES DE MIRANDA viu “a preponderancia do circulo
de familia, ainda despoticamente patriarcal” e ORLANDO GOMES a influéncia do
privatismo doméstico.

Pelas organizacdes Afonsinas, concedia-se ao marido o direito de castigar a
mulher, de manté-la em carcere privado, até emendar-se, o direito de mata-la, em caso
de adultério, salvo se o responsavel pelo deslize fosse um fidalgo.

As Ordenagdes Filipinas, vigentes no Brasil por séculos, como se viu, declaravam
estar a mulher casada sob o poder do marido (Livro 4, titulo 66), o qual tinha o direito
de exigir dela respeito e obediéncia, em tudo o que fosse licito e honesto. Expressdes
bastante vagas, permitindo faceis abusos, pois era evidente a discriminacao contra a
mulher, mais ou menos segregada na sua propria casa.

Segundo os principios reinantes, ndo apenas durante a vida colonial, mas ainda
em pena republica, mesmo depois de promulgado o nosso Coédigo Civil, o marido
somente cometia adultério se tivesse uma concubina “teuda e manteuda”, ndo se
considerando tal uma aventura ocasional. Mas com relagdo a mulher, bastava que tivesse
relacdes consideradas ilicitas com outro homem, ainda que passageiras ou acidentais,
para incidir em adultério. E o que se 1é nos comentarios do jurista CANDIDO DE
OLIVEIRA, ao estudar o Direito de Familia, na obra “Manual do Cddigo Civil Brasileiro”,
dirigida por Paulo de Lacerda e escrita por eminentes juristas, segundo sua respectiva
especialidade.

Muito embora, acrescente-se o artigo 231 inciso [ no mesmo Cddigo Civil, ainda
hoje com a mesma redacdo, determine o dever de fidelidade reciproca, portanto igual

para ambos os cojuges.
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Outro notavel jurista, LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, declarava no seu livro
classico, “Direitos da Familia”, que “a fidelidade deve ser guardada com perfeita
igualdade por um outro cénjuge; e tal é a disposicao do Direito Can6nico”. Mas logo a
seguir acrescentava: “E inegavel, contudo, que a infragdo de um tal dever por parte da
mulher reveste um carater mais greve: 12 porque ela, em razdo do seu sexo, e das idéias
recebidas, é obrigada a maior recato e pois a sua falta fere mais pronunciadamente a
moral e os costumes publicos; 22, porque a sua infidelidade pode dar lugar ao
nascimento de filhos adulteros e destarte introduzir no seio da familia elementos de
perpétua luta e desordem”.

Como se o filho do marido com outra mulher ndo ocasionasse também suas
implicacgdes.

Mas a verdade é que inda hoje, em matéria de fidelidade conjugal, muita
infracdo se admite se admite no homem casado e somente a ele. Um civilista nosso,
COELHO RODRIGUES, autor de um dos projetos do Cédigo Civil, ndo adotados, pensou
em introduzir o direito de divércio, por adultério. Recuou, entretanto, declarando que se
toda senhora requeresse divorcio com fundamento no adultério do seu marido, aqui no
Brasil, chegar-se-ia ao indice de noventa por cento, desorganizado a prépria sociedade.

Normas discriminatérias entre homem e mulher eram, alias, tipicas da época e
ndo especificas da legislacio portuguesa ou brasileira. Recorde-se, como exemplo
curioso, que a rainha ISABEL I, da Inglaterra (ela reinou de 1558 a 1603), estabelecera
proibi¢cdo severa aos maridos, no sentido de nao espancarem as respectivas mulheres
depois das dez horas da noite, para nao perturbarem o sossego dos vizinhos...

Na Franga, o artigo 213 do Cédigo Civil, mais conhecido por Coédigo de Napoledo
(1804), estatuia: “O marido deve protecdo a sua mulher, a mulher obediéncia ao
marido”. S6 muito mais tarde, leis de 1928, 1942 e 1970 suprimiram esse dever de
obediéncia, estabelecendo a atual redacdo do mesmo artigo 213 que os esposos
asseguram, conjuntamente, a direcdo material e moral da familia.

Mas, voltando ao Brasil colonial, GILBERTO FREYRE, no livro “Sobrados e
Mocambos”, transcreve depoimentos de viajantes estrangeiros idoneos, relatando haver
maridos que internavam as esposa legitimas em conventos, até durante anos, sob

pretextos “legais” diversos, mas na verdade para viverem um tempo com a sua amante.
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O direito de vida e de morte do pai sobre os filhos, o de sua venda e de sua
exposicao (normas vigentes no direito romano) tinha sido revogados ainda em Portugal,
ndo chegando assim ao Brasil. Mas era permitido ao pai manter o filho em carcere
privado. Segundo observa¢do de CAPISTRANO DE ABREU, “o pai tinha o filho como um
ente inferior; ndo conversava com ele; muitas vezes nem dignava-se dar-lhe uma ordem
diretamente; nao permitia-lhe que se sentasse a sua vista; ndo lhe deixava que fizesse a
barba sem sua licenga; conservava-o sempre de rédeas curas”. Mais tarde, “aquilo que o
pai lhe fez, ele ira fazer ao filho (Ensaios e Estudos 42 séries, p.300).

O patrio poder somente cessava, rigorosamente, com o casamento do filho, que
ainda assim continuava sob uma certa dependéncia do patriarca, girando em seu
derredor, como um satélite.

Quanto aos casamentos, eles decidiam-se entre as préprias familias e nao pelos
noivos. Refere CAPISTRANO DE ABREU: “Eram os pais que tudo tramavam e tudo
dispunham, sem indagar se os filhos tinha coracao e se este coragao ja se dera a alguém”
(Ensaios e Estudos. 42 série, p. 399).

Nos sertdes do Rio Grande do Norte a situacdo era idéntica. Um estudioso
desses tempos, JUVENAL LAMARTINE, no livro “Velhos Costumes do meu Sertdo”,
recorda que “os casamentos entre os jovens das primeiras familias sertanejas eram
muitas vezes acertados entre os pais, ndo raramente ocorrendo 0s noives se avistarem
pela primeira vez no dia da cerimo6nia” (p. 59).

Procurando sintetizar, numa s6 frase, todo os sistema familiar daqueles tempos
coloniais, talvez carregando um pouco as cores, assim o caracterizava o bem informado
historiador CAPISTRADO DE ABREU: “Pai soturno, mulher submissa, filhos aterrados”
(Ensaios e Estudos, 22. Série, p. 221).

Vivia-se, na verdade, num periodo que se convencionou chamar de constitui¢cdao
despodtica da vida de familia, em contraposi¢cdo ao periodo subsequente, de natureza
contratual, quando se caminhou para uma simetrizacdo, democratiza¢do ou igualdade
de direitos, no seio da familia. Caminhada ainda ndo concluida, mesmo no Brasil, apesar
do Estatuto da Mulher Casada, de 1962, do Codigo de Menores, de 1979 e de outras

reformas e revisdes. Uma evolucdo lenta, porém irreversivel. E que decorre duma série
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de fatores, entre os quais a crescente participacao da mulher nas atividades econémicas,

sociais e culturais, a partir da revolucao industrial.

4 TIPOS DE FAMILIA E SEUS PROBLEMAS

Insistimos na tecla de que ndo existe uma “familia padrdo”, nem no Brasil, nem
noutra parte qualquer. Os estudiosos do assunto reconhecem existir “ampla gama de
particularidades, caracteristicas de cada categoria socio-econdmica”, também variavel
segundo o meio, urbano ou rural.

ESTANISLAU FISCHLOWIZT, no livro “Prote¢do Social a Familia”, distingue, no
Brasil, a seguinte série de categorias: a)a familia da classe superior rural; b) a familia das
camadas populares rurais; c) a familia da alta burguesia urbana; d) a familia da classe
média urbana; e) a familia da classe proletaria das zonas urbanas e suburbanas.

Estas observagdes datam de 1963. Passados perto de 20 anos, a situacdo
tornou-se ainda mais complexa, variando segundo o meio geografico e social.
Principalmente em virtude das profundas e aceleradas transformag¢des decorrentes de
multiplos fatores sociais (urbanizacao aceleradas, mobilidade social), seja vertical, pela
capilaridade e outros processos, seja horizontal, pelas migracdes, influéncia crescente
dos meios de comunicacdo social, conscientizacdo maior da mulher, sobretudo por causa
do trabalho e dos estudos, dessacralizagdo, etc.. Também ocorreram enormes
progressos na tecnologia (influéncia do automoével, multiplicacao dos eletrodomésticos,
suavizando o trabalho da dona de casa e notadveis foram os avancos das ciéncias
biolégicas, com reflexos na vida familiar, dando margem ao uso intensivo dos
contraceptivos, ao planejamento familiar, a paternidade responsavel, ao emprego da
inseminacao artificial, a disseminacao do aborto voluntario e assim por diante.

Por outro lado, agravou-se a distancia social entre pequenas minorias, cada vez
mais poderosas, economicamente, influindo nas decisdes politicas, de um lado, e amplas
maiorias despojadas do essencial, com niveis de participagdo social e econdmica infimos
ou até mesmo inexistentes. Familias marginalizadas, portanto e que, na linguagem do
socidlogo FERNANDO BASTOS d’Avila, estao impregnadas de alto indice de “viscosidade

social, um processo social em que enormes contingentes humanos permanecem
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“colados” ao seu proéprio meio, impedidos de emergir para estratos superiores das
camadas sociais, de participar.

Instala-se, como consequéncia, na observag¢do socioldgica, “uma mentalidade
coletiva impregnada de fatalismo pela qual o homem se julga incapaz de se posicionar
como sujeito de sua propria historia e construtor do seu proéprio futuro”. Enfim, uma
situacdo de “depressdo” e de “estagnacdo”, de aceitacdo resignada da prépria condigao.
“Mobilidade Social no Brasil, in Carta Mensal. Orgio do Conselhos Técnico da

Confederacao Nacional do Comércio, dezembro de 1979).

5 POLITICA SOCIAL FAMILIAR

E oportuno aduzir duas observacoes, ligadas a certas concessdes, que se fazem,
em muitos lugares, em nome do progresso ou da permissividade e que afetam a familia
brasileira.

A primeira delas prende-se a figura do concubinato. Ndo faltam juristas,
sobretudo franceses, entre os quais SAVATIER, que preveem a evolu¢ao da chamada
“unido livre” num sentido inverso aquilo que estd ocorrendo com o casamento, cujos
lacos vém se relaxando.

Quanto mais for o casamento enfraquecido, quer na sua constituicdo, quer nas
maiores facilidades para a sua dissolucdo, tanto mais, paradoxalmente, a unido livre ira
se assemelhando ao casamento, nas responsabilidades e compromissos assumidos,
perdendo para muitos, por isso mesmo, as caracteristicas préprias e o interesse. Desta
maneira, impor sang¢des ao desfazimento da unido livre, dar-lhe certas garantias,
inclusive a filiacdo dela resultante, dizem esses juristas, é aproxima-la do casamento e do
divorcio, é adelgacar as diferencas entre casamento e concubinato, degradando o
primeiro e promovendo o segundo.

Prende-se a segunda observacdo a intensa propaganda que vem sendo
desenvolvida em prél da liberalizacao do aborto, curiosamente, num atempo em que
tanto se fala em respeito aos direitos humanos e no combate a violéncia.

O pretexto alegado é o de se evitarem milhdes de abortos clandestinos,

primeiramente. De fato, ocorrem no mundo de 0 a 50 milhdes de abortos anualmente, a
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metade dos quais provocados. E no Brasil a BEMFAMM estima em dois por minuto, o
jurista Heleno Claudio Fragoso em trés por minuto. Globalmente, cerca de dois milhdes.
Depois, argumenta-se com respeito ao direito que deve ter a mulher ao seu proprio
corpo.

A experiéncia dos fatos tem comprovado, estatisticamente, no paises onde o
aborto se legalizou que nao diminuiram as praticas clandestinas, substancialmente. Por
outro lado, a genética moderna demonstra que desde o primeiro instante da fecundac¢ao
estd fixado o programa daquilo que sera o novo vivente: uma criatura individual,
distinta, com todas as caracteristicas préprias ja definidas, Unica e irrepetivel. Pai e mae
nao devem decidir sobre o direito de uma terceira pessoa a viver, um direito
fundamental, assim ameagado em seu nascedouro.

Mas ndo basta o zelo em prol do nascituro, que o Cddigo Civil Brasileiro
considera como ja tendo nascido, toda vez que se tratar do seu interesse (perspectiva de
recebimento duma heranca, por exemplo), quando se lhe dard um curador especial.

Paralelo deve ser o cuidado para com as pessoas ja nascidas, crian¢as ou
adultos. E dever da politica social ser sensivel aos reclamados e aos valores familiares,
como disse o Papa JOAO PAULO II, na homilia pronunciada no Rio de Janeiro, a 2 de julho
corrente, evitando uma legislagdo nociva a estabilidade e ao equilibrio da familia.

De maneira especial deve esta politica voltar-se para as familias carentes,
subalimentadas, com deficiéncias habitacionais, de educacdo, de ganhos, de satde,
caréncias que provocam elevadas taxas de mortalidade infantil, de analfabetismo, de
menores em situacdo irregular.

Existem levantamentos que nos obrigam a meditar fundamente. Segundo o
professor NELSON CHAVES, grande especialista em problemas de nutricdo, calcula-se
existirem no Brasil 28 milhdoes de menores carentes e abandonados, muitos deles
retardados em sua vida mental, “mutilados cerebrais” por serem filhos imaturos de
maes sub-alimentadas e eles préprios, nos seus primeiros anos de vida ndo terem
podido alimentar-se na proporgao indispensavel.

0 dr. MARIO MACHADO, ex-Ministro da Sadde, alarmou-se com o elevado indice

de mortalidade infantil, declarando: “Se idéntica mortalidade ocorresse entre os
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bezerros, a pecudria fatalmente seria conduzida a faléncia”. E que morrem a cada hora,
no Brasil, 45 criangas com menos de 1 ano de idade.

Grande proporc¢ao de responsabilidade por estas coisas estd sem duvida na
ignorancia de normas sanitarias. Mas também a pobreza entra com seu tributo.

Ainda agora lé-se no “Jornal do Brasil”, de 28 de julho de 1980, a divulgacdo dos
resultados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNDA), procedida pelo
IBGE, cuja coleta se processou na semana de 22 a 28 de outubro de 1978. Ficou apurado
que dos 12.200.000 trabalhadores do Nordeste, que tinha ocupacdo, naquele periodo,
mais da metade precisamente 53,5% ganhavam, mensalmente, menos do que um salario
minimo e, destes, 16.9% ndo tinha rendimento algum. Apenas 8,9% das familias
nordestinas tinham renda mensal superior a 5 saldrios minimos regionais e somente 1,1
% da populacdo economicamente ativa percebiam mensalmente mais de 10 salarios
minimos.

Quanto a Natal, segundo se vé do “Plano de Desenvolvimento”, elaborado para a
Prefeitura Municipal e referente ao periodo 1979/1983, foi verificado que a renda média
anual, por familia, em 1977, foi estimada, para Natal, em Cr$ 35.928,00 e a renda “per
capita”, também anual, no mesmo ano, apenas de Cr$ 6.564,00, portanto um dos indices
mais baixos da nac¢do. Da renda familiar auferida pelo natalense (é a confirmacdo da
conhecida lei de Engel) 46% se destinam a alimenta¢do, sem duvida precaria para
grandes segmentos, e apenas 2,5% para educagdo e lazer.

Como entao esperar estabilidade familiar, higidez, disposi¢do para o trabalho,
educacdo da familia, capacidade de poupanca, contribuicao para o desenvolvimento, em

situacdao como esta?

6 CONCLUSAO

Se os recursos humanos constituem, como é sabido, fator basico para o
desenvolvimento nacional, em que Governo e Povo devem estar empenhado e todos
aspiramos, dentro da ordem e da legalidade, é imprescindivel que se enverede, cada vez
mais, por uma corajosa politica familiar. Por sua vez, as forgas religiosas devem buscar a

elevacdo do nivel moral das familias, tdo ameagado pela onda de erotismo, fortemente
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alimentada pelos meios de comunicagdo social, pela prostitui¢cao, que atinge menores,
pelos téxicos, buscando os viciados mais pobres até cheirar as latas de cola.

Ha, portanto, muito o que fazer, da parte dos Governos, das Igrejas, dos
particulares. Ndao se pode esperar que a familia, por si s6, possa realizar aquilo que
fossem outras condi¢des, poderiamos esperar.

Documento recente dos Bispos do Brasil acentua que a familia, muitas vezes, é
mais vitima do que agente de transformacgdes da sociedade. Mas é preciso restaurar suas
imensas possibilidades. A comecar por uma cuidadosa preparacdo dos futuros casais
para a vida de familia (os cursos de noivos, por exemplo, sdo muito importantes) e o
nosso Governo determinou, em 1979, que nas escolas do antigo nivel secundario se
ministrem tais ensinamentos.

E preciso prestar a familia ndo apenas uma assisténcia multipla, mas sobretudo
estimular a participacdo de todos os seus membros na tarefa do desenvolvimento
integral. A par de organismos de aconselhamento matrimonial, que venham assegurar
estabilidade nas relagdes entre os conjuges, evitando separacgdes e divorcio, estimular a
participacdo em movimentos familiares, em que os préprios casais debatam os
problemas da familia, clubes de maes, de jovens, etc.

S6 desta maneira poderemos fazer com que a familia venha a desempenhar suas
funcbes insubstituiveis, participando ativamente nos diversos setores em que deve
atuar, formando cada um dos seus membros para o proveitoso desempenho de suas
tarefas.

Como disse muito bem o sociélogo BASTOS D’AVILA “s6 um povo que participa

tem condi¢des de assumir com dignidade os sacrificios dele exigidos”.
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