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EDITORIAL

O presente numero da Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN vem dar
continuidade ao projeto de publicacdes cientificas idealizado pelo nosso Centro
Universitario mantendo o mesmo impulso de divulgacdo da escrita académica dos
docentes, discentes e da comunidade juridica.

Aqui, em alusdo ao relevante marco de 20 anos do Curso de Direito na institui¢ao,
figuram como tematicas especiais as contribuicdes dos professores sobre a mutagdo
temporal dos institutos juridicos debatidos em suas disciplinas no transcurso de duas
décadas.

Contudo, para além das comemoracdes alusivas ao ano de 2019, este niimero
também vem contemplar uma natural demanda para a publicacdo de artigos
confeccionados pelo alunado e demais interessados em contribuir com o necessario
intercambio cientifico.

Ja no espaco “Memodria Juridica”, também disposto para rememorar marcantes
momentos da construcdo do ensino juridico potiguar, constam em destaque tanto o
discurso proferido na primeira cerimonia de formatura pelo Reitor, o Professor Daladier
Cunha Lima (também no ensejo de homenagem ao Professor Paulo Bonavides) quanto
uma reflexdo sobre a caminhada académica empreendida ao longo destes 20 anos, a
cargo do Professor Jodo Batista Barbosa.

E por acreditarmos que apenas a manutencdo da qualidade educacional pode
efetivar a implementagdo de uma cultura juridica plural, livre e concretamente
democratica é que entregamos, ao publico leitor, uma edicao especialmente elaborada a

demarcar a perenidade dos esforgos em defesa destes mesmos postulados.

Fabio Fidelis de Oliveira.

Editor.
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A BUSCA PELA IGUALDADE DE GENERO NO AMBIENTE DE
TRABALHO: 20 ANOS DE LUTAS E DERROTAS

Andréa de Andrade Fernandes?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a efetividade das Leis 9.029/95
e 9.799/99 como normas promocionais ao trabalho da mulher coadunando com os
novos ideais promovidos pela Constituicdo de 1988. Através de uma pesquisa
bibliografica acerca do Direito do Trabalho e Sociologia do Trabalho, além de
apreciacoes legislativas, por meio do método de abordagem dedutivo, utilizando-se
principalmente de procedimentos comparativo e estatistico, verificou-se que,
apesar de possuirem tais leis a intencao de promover o trabalho da mulher, pouco
se caminhou para a igualdade de género dentro da relacdo empregaticia. Muitos
ainda sao os empecilhos que dificultam a ascensdao feminina no ambiente de

trabalho e, apesar dos anos, o papel da mulher na familia ainda é o maior deles.

Palavras-chave: Igualdade de género. Trabalho da mulher. Discriminac¢do. Lei
9.029/95. Lei 9.799/99. Promocgao do trabalho da mulher. Protecao ao trabalho da

mulher.

THE SEARCH FOR GENDER EQUALITY IN THE WORKPLACE: 20 YEARS OF
FIGHTING AND DEFEATING

ABSTRACT

This article aims to analyze the effectiveness of Laws 9.029/95 and
9.799/99 as promotional norms for women's work in line with the new ideals
promoted by the 1988 Constitution. Through a bibliographical research on Labor

Law and Sociology of Labor, as well as legislative appraisals, through the deductive

1 Advogada. Professora Especialista do Centro Universitario do Rio Grande do Norte - UNIRN. E-
mail: professoraandreaandrade@outlook.com
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approach method, using mainly the comparative and statistical procedure
methods, it was found that, despite having such laws The intention to promote the
work of women did not move towards gender equality within the employment
relationship. Many are still the obstacles that hinder women's rise in the
workplace, and despite the years, the role of women in the family is still the biggest

one.

Keywords: Gender equality. Women's work. Discrimination. Law 9.029/95. Law
9.799/99. Promotion of Women's Work. Protection of Women's Work.

1 INTRODUCAO

Muitos artigos ja foram escritos sobre a desigualdade entre homens e
mulheres no dmbito trabalhista. Muitos autores ja desenvolveram teses, sobre as
mais variadas justificativas, para a protecdo legislativa criada com o intuito de, de
alguma forma, proteger e promover a ocupacdo pelas mulheres no mercado de
trabalho. A distincdo entre géneros sempre pautou a atuacao social e a laboral e,
por mais que hajam algumas prote¢des visando evitar a segregacao, os séculos de
discrimina¢do ndo desaparecem instantaneamente.

Ao longo das ultimas décadas, pouco se caminhou na tentativa de promog¢ao
a inser¢do da mulher no mercado de trabalho, todavia, ndo foram poucas as
conversas, discussoes e promulga¢des com essa inteng¢do, restando-nos analisar a
efetividade dessas conversas, discussdes e promulgacdes, bem como os conflitos
de interesse existentes em tais debates. Da proibi¢do ao trabalho feminino e sua
clandestinidade, a promocao da igualdade no acesso e permanéncia no mercado de
trabalho; da economia na substituicdo da mao-de-obra masculina pela feminina ao
excesso de direitos protetivos segregadores; da igualdade legislativa para a
paridade factual; o trabalho feminino esteve nas rodas de debates nacionais e
internacionais, e a Uinica conclusdo que ainda se chega é que, apesar de tantas leis a
realidade vivenciada ainda é paritaria, tanto no ambiente social como trabalhista.

Através de uma pesquisa bibliografica utilizando o método dedutivo, vamos
analisar especificamente a efetividade das leis 9.029 de abril de 1995 e 9.799 de

maio de 1999. Tais legislacdes completaram recentemente vinte anos de vigéncia e
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seu intuito original era quebrar o paradigma da protecdo ao trabalho da mulher e
transforma-lo em uma promog¢dao ao trabalho feminino, modificando o
entendimento de que a mulher era um ser inferior que necessitava de protecao,
mas buscando promover a sua insercao no mercado de trabalho em condi¢des
paritarias.

Para analisar a efetividade abordaremos incialmente a protecao ao trabalho
da mulher promovida pela legislacdo nacional e seus reflexos no mercado de
trabalho e na sociedade. Passaremos entdo a discorrer sobre as alteragoes
promovidas pela Constituicdo Federal e as legislacoes decorrentes dessa mudanca
de visdo, até abordarmos as justificativas de edicao das leis 9.029/95 e 9.799/99
com suas devidas atualiza¢ées. Por dltimo vamos analisar a atualidade dessas leis e
sua efetividade na promog¢ado do trabalho da mulher, abordando essencialmente a
necessidade de readequacao social como base para o desenvolvimento de uma

mentalidade inclusiva e ndo segregativa.

2 0 DIREITO AO TRABALHO DA MULHER NA HISTORIA - DA PROTECAO A
PROMOCAO

Da exclusdao a promoc¢ao, o trabalho da mulher ja foi visto de diversas
formas dependendo da época e da sociedade sob analise. Vamos nos ater, no
entanto, no direito trabalhista da mulher e o acesso ao mercado de trabalho
nacional e para isso foi necessario retornarmos aos primordios de nossa sociedade,
da colonizag¢do ao império, da democracia a atualidade, para concluirmos que o
papel da mulher sempre foi pautado pela classe social ao qual esta fazia parte. As
relagdes laborais femininas sempre dependeram da alocagdo social dada a mulher
na familia e na sociedade.

Do estabelecimento da colonia ao império, o papel da mulher dependia de
sua classe social: as mulheres de familia abastada se capacitavam para administrar
seus lares, prestar assisténcia moral a familia, sendo direcionadas ao matriménio e
a maternidade; mulheres com um nivel um pouco menos elevado, na auséncia de
seus maridos, administravam as casas, atendiam os doentes e participavam da

educacdo das criangas; as camponesas eram responsaveis por cuidar das criancas,
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fiar 13, tecer e cultivar a terra; mas independente da classe social, nenhuma mulher
deveria ter papel social de destaque ou participacdo no contexto politico.

As mulheres eram submetidas a uma doutrina moral e cultural de
fragilidade e subordinagdo, ensinadas desde a infancia a serem boas esposas, boas
maes e a desenvolverem atividades manuais domésticas. Todavia, nem todas as
mulheres possuiam esses “privilégios” e as mudancas socioecon6micas
estabelecidas pelo fim da escraviddao e posteriormente pela mecaniza¢gdo nas
fabricas, alteraram paulatinamente o papel da mulher na sociedade e no mercado
de trabalho. A inser¢do das mulheres em um mercado de trabalho
predominantemente masculino e a auséncia de legislacdes que regulamentassem
essa nova relacdo, permitiram abusos dos mais variados possiveis. Jornadas
exaustivas, salarios baixos e acidentes de trabalho recorrentes, foram fatores que
motivaram a intervencdo estatal e a criacdo das primeiras leis protetivas, mas
acima de tudo proibitivas, ndo apenas para os empregadores, mas restritivas as
mulheres que ficaram impedidas de exercer algumas fungdes, inclusive
necessitando da autorizacao do pai ou do marido para o trabalho.

Leis que vieram a proibir o trabalho feminino extraordinario ou noturno
ndo possuiam intengdo real de proteger, havendo divergéncia na doutrina sobre os
reais motivos para a formulacdo destas. Alguns entenderam que a intencao era
proteger o dever familiar da mulher colocando-o em primeiro plano, sendo o
trabalho uma mera obrigacdo secundaria, ja outros afirmavam que tais limitagdes
vieram para equilibrar o interesse nas contratacdes masculinas e femininas, afinal,
o custo com as mulheres era mais baixo, enquanto a liberdade no comando da mao
de obra com os homens deveria por tanto ser mais ampla. Todavia, ambas as
correntes tinham em comum a valorizacao do papel da mulher na familia e o
entendimento que a liberdade na contratagdo feminina colocaria em risco a
organizacdo familiar e o poder do marido na relacdao matrimonial.

Para entendermos o papel da mulher no ambiente laboral precisamos
entender seu papel na sociedade, afinal a CLT foi redigida sob a vigéncia do Codigo
Civil de 1916, que estabelecia restricoes a mulher, inserindo-a no rol dos
relativamente incapazes, fazendo com que esta necessitasse da autorizacao do pai
ou do marido para a participa¢do dos atos da vida civil, inclusive celebrar contrato

de trabalho.
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A Constituicdo de 1934 foi a primeira a falar a respeito de direitos do
trabalho da mulher em seu artigo 121, onde proibia a diferenca de salario, bem
como o trabalho noturno e insalubre, e trazer tal tematica ao bojo constitucional
incentivou o desenvolvimento de legislagdes infraconstitucionais. A propria CLT,
decreto 5.452 de 12 de maio de 1943, apesar de inovadora, possuia carater
cerceador com relacdo ao trabalho feminino, deixando marcas da sociedade
patriarcal em sua redacdo como por exemplo, a necessidade de autorizacdo do
conjuge ou genitor para ingresso no seio laboral. Tal entendimento s6 veio a ser
alterado com a promulgacdao da Lei 4.121 de agosto de 1962, que passou a
considerar a mulher capaz para os atos da vida civil, inclusive para o trabalho,
desvinculando ainda, o fruto de seu trabalho das obriga¢des financeiras de seu
marido.

Somente ap6s a Constituicio de 1988 passamos a alterar o entendimento
protecionista para o promocional ao trabalho feminino. O Principio da Igualdade
abordado no texto constitucional traz a isonomia entre homem e mulher inserida
na lei, porém ainda precisa ser refletida verdadeiramente em fatos, pois em alguns
pontos essa igualdade ndo existe na sociedade (SANTOS, 2000). Cabe ao Estado a
funcdo de promover o combate as desigualdades, determinando politicas que
levem em consideragdo as especificidades de grupos sociais diferentes, ou seja,
igualdade de género abraca a ideia de que os individuos sao diferentes e que essas
particularidades devem ser levadas em consideracdo a fim de garantir que,
independentemente de seu género, todas as pessoas tenham as mesmas
oportunidades para se desenvolver, com suas a¢des e vozes sendo valorizadas
igualmente (TAVASSI, 2019).

A luta pela efetividade da igualdade prevista no artigo 59, I da Constituicao?
ainda causa desavencgas cotidianas e atinge diversas areas, como por exemplo, a Lei
9.504 de setembro de 1997, que garante o minimo de 30% (trinta por cento) de
vagas para candidaturas femininas nas coligagdes ou partidos politicos. No

ambiente laboral preceitua o artigo 79, nos incisos XX e XXX da Constituicdo

2 Art. 52 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 obrigac¢des, nos termos desta Constituicao;
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Federal3, a prote¢cdo nos termos da lei e a proibicdo de diferencas em salario e
funcao.

O texto constitucional impulsionou mudangas na legislacdo revogando as
que nao eram mais compativeis com a nova realidade vivida e criando novas que
visassem reestabelecer o equilibrio social, todavia, qualquer diferenga, por menor
que seja, traz a sociedade novas discussdes sobre o real significado da igualdade
pretendida pelo legislador constituinte e ainda, se cabe a mulher a classificagdo de
minoria, necessitando de protecdo legal que permita sua ampla atua¢do no
mercado de trabalho.

Do contexto protecionista do Estado, onde as leis pretendiam manter o
perfil cultural e social da “mulher do lar”, mesmo no ambiente de trabalho, para
leis que pretendem promover a contratacio da mulher tornando viavel sua
profissionalizacdo, muito se conversou, porém pouco se produziu e o texto
constitucional que previa a protecao ao mercado de trabalho da mulher, tornou-se
vazio com a auséncia de leis que viabilizem e regulamentem tal insercao. Nesse
ambito, duas grandes leis trabalhistas abordaram essa visdo para a mulher no

ambiente de trabalho, foram as Leis 9.029 de 1995 e a Lei 9.799 de 1999.

3 A CRIACAO DAS LEIS PROMOCIONAIS 9.029/95 E 9.799/99

O direito do trabalho da mulher caminhou em paridade com o direito civil,
alterando a classificacdo anterior de pessoa relativamente incapaz para lhe
conferir a capacidade plena, o que afetou a vida social, familiar e laboral da mulher.
Todavia, apesar de ndo mais ser considerada inferior ao homem, a mulher ainda
hoje luta para ser, nao apenas inserida, mas mantida no ambiente de trabalho.

Em margo de 1991 dois projetos de lei foram apresentados ao plenario da
Camara dos deputados, ambos voltados a protecao e promoc¢ao da mulher no
ambiente de trabalho. Em 06 de marco de 1991, o projeto de lei 229/1991 foi

apresentado pela deputada Benedita da Silva, e tinha como objetivo coibir as

3 Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condic¢do social: (...)

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

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de func¢des e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
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praticas discriminatdrias e injustas para com as trabalhadoras, nos seguintes

termos:

(-..) A primeira delas diz respeito a exigéncia de exame ou atestados que
comprovem a esterilidade ou gravidez de candidatos a emprego. Nao
satisfeitos em se garantirem contra empregadas gravidas, alguns
empregadores querem também a certeza da esterilidade como critério
de recrutamento. Entendemos inadmissivel essa discrimina¢do contra a
mulher, especialmente num momento em que a propria Constituicio
reconhece a fungdo social da maternidade, a ser amparada e protegida.
Complementar a proibicdo da exigéncia de exames comprobatérios de
gravidez ou esterilidade, estamos propondo ainda multas para os
infratores da estabilidade proviséria da trabalhadora gestante desde a
confirmacgao da gravidez até cinco meses apds o parto conforme prevista
nas Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo. (SILVA,
1991)

Verifica-se pelas palavras utilizadas no discurso da deputada uma realidade
torpe, onde o empregador solicitava nas selecdes de emprego que as candidatas
apresentassem atestados negativos de gravidez e/ou atestado de esterilizacdo,
com o intuito de contornar a nova garantia constitucional de protecdao a
maternidade.

Em 19 de margo de 1991 foi apresentado o projeto de lei 382/91 de autoria
da deputada Rita Camata, com o intuito de regulamentar o inciso XX do artigo 72 da
Constituicdo. A justificativa oferecida aquela casa merece analise comparativa que
abordaremos em toépico oportuno, salientando o aumento da participacdo da
mulher no mercado de trabalho, mas com um evidente desequilibrio nos setores
da economia atingidos, bem como a persistente diferenca salarial em razao do
género. Reafirmava a discriminagdo na relacdo empregaticia feminina, que deveria
ser coibida diante das prote¢des constitucionais e o desenvolvimento de uma
politica de igualdade de oportunidades que considerasse as diferencas de género,

mas sem limitar o acesso e permanéncia da mulher no mercado de trabalho.

3.1 OBJETIVOS E APLICABILIDADE DA LEI 9.029/95

O projeto de lei 229/91, que deu origem a Lei 9.029/95, em sua redacgao
original, proibia a exigéncia, pelo empregador, de atestado ou exame de qualquer
natureza que visasse a comprovacao de esterilidade ou gravidez. Posteriormente o

artigo 12 foi alterado para que, de forma ampla, viesse a coibir a pratica
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discriminatodria no acesso ao mercado de trabalho ou sua manuteng¢ao por motivo
de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros.

O interesse do projeto proposto era bem especifico e reduzido, além de
coibir a pratica discriminatoria em face da mulher, previa multa em dobro dos
salarios referentes ao periodo de estabilidade para aqueles que infringissem o
disposto no artigo 10, I, b dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

Necessario relembrar que a estabilidade a gestante, garantida pela
Constituicdo de 1988, foi considerada uma ameaca a livre iniciativa e teve impacto
negativo nas relagdes empregaticias da época. Empregadores passaram a exigir
nas novas contratacdes, e ainda em exames periédicos das empregadas ja
pertencentes ao quadro, atestados negativos de gravidez ou comprovantes de
esterilizacdo, tentando, através desta pratica, evitar a concessao da estabilidade e
ficar preso a relagdo empregaticia durante toda a gestacao e licenca maternidade.*

Durante o processo legislativo foram inseridos no texto final o disposto nos
pareceres 229-A/91, 229-B/91, 229-C/91, artigos voltados a prote¢do especifica
da mulher e da maternidade, coibindo praticas que pretendiam evitar a
contratacdo de mulheres que estivessem ou pretendessem engravidar, bem como
proteger tal direito da mulher dentro da relacdo de emprego, e ainda foi apensado
ao projeto original o Projeto de Lei 3.466/92, que, proposto pela Deputada Maria
Luiza Fontenele, estabelecia crime de coacao em razao do sexo a solicitacdo dos
exames de gravidez ou de esterilizacdao, impondo pena de detencao de 2 a 4 anos e
multa.

De forma precisa, a justificativa deste projeto deixa claro o ambiente ao qual
a mulher ficava submetida, sendo o interesse econdmico mais valorizado que a

dignidade da pessoa humana.

A punicdo exemplar dessa conduta servird para por fim a casos
frequentes de mulheres que sdo despedidas ou ndo sdo aceitas em
empregos se ndo se submeterem compulsoriamente a exames tendentes
a verificar gravidez ou comprovar esterilizacao. Essa pratica repugnante
atinge no amago o direito da mulher, ndo sé como trabalhadora, mas
principalmente como pessoa humana. Pelo Projeto preveem-se penas

4 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I, da Constituigao:
(-.) II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
(-.) b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.
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para os que exigem da mulher se submeter a esses exames sem
consentimento. Ha agravante se é o empregador quem exige a pratica do
exame. (FONTENELLE, 1992)

Se causa assombro que tais atitudes a época tenham virado tdo rotineiras
no ambiente laboral que necessitassem de medida coibidora do Estado, mais
assombro causa que medidas discriminatérias sejam adotadas até hoje,
necessitando que tal lei, antes tao especifica, fosse modificada duas vezes ao longo
da ultima década, visando proteger novas minorias do ataque e da rejei¢ao quanto
ao acesso e manutenc¢ao do emprego.

Em julho de 2010 a lei 9.029/95 sofreu alteragdo em razao do Estatuto de
Igualdade Racial®, inserindo no rol dos protegidos, a populacio negra.
Posteriormente, em julho de 2015 foi novamente alterada, pela Lei 13.146/2015,
para incluir tal prote¢cdo também a pessoa portadora de Deficiéncia.

Em linhas gerais a legislacdo, ainda vigente, visa coibir as praticas
discriminatérias nas relacdes de trabalho, tipificando como crime as praticas que
atuem contra a fecundidade da mulher, imputando responsabilidade ao
empregador, seu preposto, bem como ao dirigente de oOrgdos publicos,
respondendo estes ndo apenas com possibilidade de deten¢do de um a dois anos,
mais multa administrativa de dez vezes o valor do maior saldrio pago pelo
empregador - importa salientar aqui que ndo se trata do maior salario pago ao
empregado discriminado, mas na empresa, o maior salario que é pago pelo
empregador a qualquer um de seus empregados -, elevado em cinquenta por cento
em caso de reincidéncia e a proibicao de obter empréstimo ou financiamento junto
a institui¢des financeiras oficiais.

Por fim, no caso de rompimento da relacdo por ato discriminatério, a lei
faculta ao empregado a reintegracao com a percep¢ao das remuneracoes devidas
do periodo de afastamento com juros e correcao, bem como no caso de ndo haver
interesse na manutengao do vinculo, o recebimento em dobro da remuneragdo do
periodo de afastamento com juros e correcao monetaria.

Mas apesar de sua vigéncia, de sua real intencdo, podemos dizer que a

discriminagao contra a mulher no ambiente de trabalho acabou? Infelizmente nao.

5 Lei 12.288 de julho de 2010
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Em 2018, 70 anos ap0s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 50 anos apos
a Convencao 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e 23 anos apds a
promulgacdo da lei em estudo, o Ministério do Trabalho e Emprego editou a
cartilha “Discriminagcdo - Perguntas e Respostas sobre a discriminagdao no
trabalho”. Com intuito de esclarecer a respeito da discriminacdo no ambiente
laboral, prevenindo, combatendo e remediando sua pratica, o guia traz diversos
exemplos de praticas discriminatdrias, inclusive algumas ja coibidas na lei, mas
que sdo impossiveis ou, no minimo, muito dificeis de serem comprovadas. Desde
avaliacdo prévia curricular de candidatos quando o empregador ou agente de
recrutamento e selecao podem excluir deliberadamente mulheres em idade de ter
filhos, até durante uma entrevista elaborar perguntas sem qualquer relacdo com a
aptidao do candidato para a atividade, tais como questionamentos sobre desejo de
ter filhos e formacdo familiar, varias sdo as formas de manter a discriminacao
presentes e a mulher fora do mercado de trabalho.

A maior dificuldade das empregadas em situacdo de discriminacdo é a
comprovacao de sua realizacdo, afinal, a base do direito civil é a boa-fé objetiva,
ocasionando que a ma-fé do contratante deva ser comprovada. Ocorre, que a
exemplo dos atos acima, a maior parte dos atos discriminatérios acontecem na
surdina, sem que a empregada sequer tome conhecimento de que nao foi admitida

ou que foi demitida em razdo de género, idade ou condigdo familiar.

3.2 OBJETIVOS E APLICABILIDADE DA LEI 9.799/99

Apesar de ter sido apresentado apenas treze dias depois do projeto 229/91
que deu origem a Lei 9.029/95, o Projeto de Lei 382/91 foi transformado na Lei
Ordinaria 9.799 apenas em 26 de maio de 1999, mais de oito anos apds sua
propositura e quatro anos mais tarde que seu projeto irmao. Com o intuito de
corrigir distor¢des que afetassem a formagdo profissional e o acesso ao emprego
pela mulher, modificou o Capitulo Il do Decreto-lei 5.452/43, a Consolidacdo das
Leis Trabalhistas (CLT) e, em razdo de seu procedimento demorado teve artigos
vetados por serem de natureza similar a Lei 9.029/95, entao ja vigente.

Na apresenta¢do do projeto a deputada abordou a trajetéria crescente da

mulher no acesso ao ambiente laboral ocorrida desde 1970, mas aborda uma
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realidade bem especifica, a qual salientamos de forma a poder posteriormente
comparar com o cendrio atual. Segundo a deputada Rita Camata no Diario do
Congresso Nacional de 09 de abril de 1991, 70% (setenta por cento) das
trabalhadoras exercem atividades consideradas tipicamente femininas (doméstica,
lavadoras, secretarias, balconistas e professoras) reproduzindo assim apenas
atividades que ja eram exercidas no lar; 58% recebem abaixo que os homens no
exercicio das mesmas atividades. Salienta, a deputada, a discriminacdo constante,
principalmente em razao do papel social exercido pela mulher, definido a época
como sua “fungdo prioritaria”, a reproduc¢do e o cuidado com o lar, enaltecendo a

importancia de atitudes para garantir a igualdade constitucionalmente defendida:

A presenca de dispositivos constitucionais referentes a mulher
trabalhadora torna implicito o reconhecimento a forma injusta pela qual
se da a insercdo da mulher no mercado de trabalho. A reversio deste
quadro se constitui em determinac¢do constitucional e ndo pode se tornar
in6cua. Urge, pois, transformar os avanc¢os que estio no papel em
conquistas praticas. Para isso é preciso que se tenha em mente que toda
a politica de igualdade de oportunidades que venha a ser estabelecida
devera considerar a maternidade como uma caracteristica do segmento
feminino. Assim sendo, ndo basta que a legislagio refira-se ao principio
genérico da discriminagdo, mas € preciso que especifique os pontos onde
ela ocorre. (CAMATA, 1991)

Como ja dissemos, a Lei 9.799/99 veio alterar e inserir algumas disposi¢oes
em um capitulo que ja existia na CLT desde 1943 onde, apesar da previsao de
alguns beneficios para o desenvolvimento do trabalho da mulher, a abordagem era
voltada para salientar sua fragilidade fisica e psicologica, e em razdo disso, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal e seus principios de igualdade, muitos
artigos foram revogados. Apesar de o projeto ter inicialmente 18 artigos, ao ser
finalmente publicada a lei continha apenas 9 artigos, tendo 4 dos 9 artigos

restantes ainda sido vetados.
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Surge entao o artigo 373-A% na CLT, que apresentou um rol exemplificativo
de acdes que sdo vedadas ao empregador, permitindo que outras medidas possam
ser adotadas para promover a igualdade entre homens e mulheres, seja com
relacdo ao acesso ao trabalho ou a formacgado profissional. Desde atitudes anteriores
a contratacao, como proibir a publicacdo de andncios que facam distincao quanto
ao sexo do candidato a vaga de emprego, até recusar promog¢ao ou remuneragao
igualitaria em razao do sexo, idade, cor ou situacao familiar, os incisos visam
reduzir a discriminacdo no ambiente de trabalho, e apesar de nao trazerem
novidade a época (FARIAS, 2016), uma vez que tais praticas ja ndo eram mais tdo
abertamente praticadas, sendo inclusive algumas delas tipificadas como crime pela
Lei 9.029/95, a discriminacdo, conforme ja abordamos, ainda se encontra presente
no ambito laboral brasileiro.

Outra medida visando a nado discriminacdo foi implementada através dos
artigos 390-B, 390-C e 390-E, todos voltados a capacita¢do profissional e incentivo
ao trabalho da mulher. O primeiro focando especificamente na oferta de vagas para
os cursos profissionalizantes a ambos os sexos, uma forma de fomentar a
qualificacdo profissional, seja ela ofertada pelo governo, instituicdes de ensino
profissionalizante privadas ou pelo préprio empregador. O artigo seguinte, 390-C,
obriga as empresas que possuam mais de cem empregados, independente do sexo,

a manter programas de incentivo e aperfeicoamento de mao de obra. E por fim,

6 Art. 373A. Ressalvadas as disposi¢coes 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:

[ - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou
situagdo 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,
situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel;

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢do familiar como variavel determinante para fins de
remuneracao, formacdo profissional e oportunidades de ascensdo profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacio de esterilidade ou gravidez,
na admissao ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou aprovagdo em
concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionérias.
Paragrafo dnico. O disposto neste artigo ndo obsta a adog¢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¢gdes que afetam a formagdo profissional, o acesso ao emprego e as
condi¢des gerais de trabalho da mulher.
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mas nao menos relevante, o artigo 390-E fomenta a associacao das empresas com
outras instituicbes visando a execucdo de projetos relativos ao incentivo ao
trabalho da mulher, em uma tentativa de inserir o ambito privado nas garantias
publicas de igualdade.

A Ultima alteragdo trazida pela presente lei aborda a situacao da empregada
gestante, que contém, atualmente, ampla protecao na Secao V do Capitulo III da
CLT. Neste momento ndo vamos nos alongar no direito da gestante, mas apenas na
alteracdo promovida no §42 do artigo 392 da CLT. Inserido inicialmente pelo
decreto-lei 229/1967, o paragrafo afirmava: “Em casos excepcionais, mediante
atestado médico, na forma do §1° é permitida a mulher grdvida mudar de fungdo”,
ou seja, somente como excepcionalidade poderia haver a mudanga de fun¢ao da
mulher gestante, e apenas mediante comprovacdo de necessidade através de
atestado médico. Tal dispositivo foi modificado para ndo mais permitir, mas
garantir, sem prejuizo de saldrio e demais direitos, a transferéncia, ndo mais
apenas em casos excepcionais, mas quando as condi¢des de saude da gestante
exigirem, assegurado ainda seu retorno a fungao e ao trabalho.

No mesmo dispositivo foi inserida, também em forma de garantia, a
dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para realizacdo de
consultas médicas e exames complementares. Tais medidas, além de protetivas a
mulher no ambiente de trabalho, protegem a gestac¢do, garantindo que a saude da
gestante seja preservada e que a gestacdo nao seja motivo de afastamento do local
de trabalho, afinal, durante este periodo as mudancas fisioldgicas afetam nao
apenas o fisico, com uma maior dificuldade de mobilidade, mas o psicologico,
deixando a mulher mais sensivel emocionalmente. Assim, atividades que exigem

maior controle fisico e emocional acabam por ser deveras extenuante.

4 REFLEX0S NO AMBIENTE DE TRABALHO DA PROMOCAO LEGISLATIVA AO
TRABALHO FEMININO

Devemos lembrar que a partir da Constituicdo de 1988 a premissa de
protecdo ao trabalho da mulher, ndo mais visa socorrer ou apoiar uma mulher
fragil e submissa, mas a promover atitudes que evitem a discrimina¢do contra a

mulher permitindo sua insercido e manutencao na relacio de emprego em
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igualdade de condi¢cdes. Tal igualdade deve ser buscada levando-se em
consideragdo as desigualdades existentes entre homens e mulheres,
principalmente as sociais e culturais, afinal, o reflexo delas é que acaba por
dificultar o acesso e a permanéncia da mulher no trabalho.

Desde 2006 o Forum Econ6mico Mundial realiza um Relatério Global de
Diferenca de Género?, visando acompanhar o progresso da disparidade de género
ao longo do tempo. O Foérum analisa a disparidade de géneros nos critérios:
participacdo econdmica e oportunidades, empoderamento politico, realizacao
educacional e de sadde e sobrevivéncia, fornecendo uma classificacdo por
comparacao. Utilizaremos como base para analisar a situagdo atual da mulher aqui
no pais os relatérios realizados nos anos de 2013, 2015 e 2018.

De 2013 até 2018 o Brasil apresentou indices satisfatérios nos critérios
realizacdo educacional e saude e sobrevivéncia. Importante salientar que esta
analise ndo esta vinculada ao crescimento econdmico do pais, a infraestrutura ou
ao fornecimento eficiente de servigos publicos. Analisasse especificamente o
acesso de homens e mulheres de maneira igualitiria no ensino primario,
secundario e superior, bem como a expectativa de vida saudavel. Segundo o
relatério, mesmo que em percentuais reduzidos, as mulheres possuem mais acesso
a educacdao do que os homens. A diferenca é de 2% a mais de mulheres tendo
acesso ao ensino primario e alcanca 16% quando falamos de ensino superior. Ja no
quesito saude, as mulheres possuem 5% a mais de expectativa geral de vida do que
os homens, tendo eles mais risco no contagio de doencas sexualmente
transmissiveis.

No estudo realizado em 2018 podemos perceber que as mulheres
concentram seus estudos nas areas de Educacdo, Saude e Bem-estar, Ciéncias
Sociais, Jornalismo e Informacdo, enquanto os homens levam vantagem nas areas
Tecnologica e de Engenharia. Podemos concluir que as mulheres continuam se
dedicando as areas da Saude e Educa¢do, bem como na antiguidade, quando as
mulheres cabia o papel de ensinar e cuidar, mantendo grande parte da populacdo

feminina em uma area considerada de conforto.

7 http://reports.weforum.org/global-gender-gap-report-2018/
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Mas se na Educacdo e Saude alcangamos o equilibrio entre os géneros, na
participacdo econdmica e politica estamos piorando com o passar dos anos. Se em
2013 estavamos na 622 (sexagésima segunda) posicdao, em 2015 passamos para a
892 (octogésima nona) e em 2018 alcangamos a 952 (nonagésima quinta) posicao
no ranking geral de 149 paises analisados.

Quanto a participacdo econémica, sdo considerados os seguintes dados: a
participacdo da mulher no mercado de trabalho, a diferenca de rendimento
auferido em razao da mesma fung¢ao, um comparativo entre homens e mulheres em
altos cargos bem como em cargos técnicos. JA no empoderamento politico,
analisasse a proporc¢ao de homens e mulheres em cargos ministeriais e no Governo
Federal apenas, deixando em aberto a participacdo politica estadual e municipal.

Importante analisarmos que apesar das legislacdes criadas com o intuito de
promover a igualdade de género especificamente nessas areas, a econémica e a
politica, ainda ndo chegamos perto da isonomia constitucional. Mas qual seria a
justificativa para isso? Sera que o fator cultural histérico ainda reflete em nossa
realidade?

Em uma rotina normal de uma familia tradicional brasileira, homem e
mulher saem para trabalhar e auxiliar financeiramente a manutencao familiar; o
homem acorda, se arruma para o trabalho, toma café da manha e sai; a mulher
acorda, prepara o café, acorda os filhos, arruma-os para a escola, toma banho, toma
café e sai. Ao retornar para casa depois de 8 horas tradicionais de trabalho, o
homem toma um banho, senta com sua familia a mesa para jantar e contar como
foi seu dia, depois de algumas horas de diversdo em familia ele se recolhe e vai
dormir; a mulher chega do trabalho, tira a comida do jantar da geladeira, verifica a
licao dos filhos, janta com a familia, aproveita algumas horas de convivio familiar,
depois arruma a louca, coloca roupa para lavar, toma banho e vai dormir. Dois
brasileiros que trabalham fora de casa 8 horas diarias, mas que possuem rotinas
completamente diferentes. Essa rotina gera reflexos no trabalho? Com certeza.

O fato de a mulher, na maior parte das familias brasileiras, permanecer com
as obrigacdes do lar e da familia além das obrigacdes laborais acaba por lhe
conferir um titulo de aparente indisponibilidade, colocando como compromisso
primordial a familia e afastando o desenvolvimento profissional. Apesar de muitas

familias ja possuirem a inversdo domiciliar dos papéis, onde homens executam as

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 22



atividades domésticas enquanto as mulheres se preocupam apenas em prover o
lar, ainda se trata de uma excecdo, regra geral, ainda cabe a mulher, independente
da jornada externa de trabalho o controle e disciplina do lar.

Independente de termos promulgado a Convenc¢do sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher através do Decreto n? 4.377, de
13 de setembro de 2002, onde em seu artigo 11 aborda a eliminacdo da
discriminacdo na esfera de emprego, e mais recentemente através do Decreto n?
9.571 de 2018 - Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos,
transferido para as empresas a corresponsabilidade de combater a discriminacdo
no trabalho e promover a valorizagdo e o respeito da diversidade, respeitando e
promovendo os direitos das mulheres para sua plena cidadania, empregabilidade e
ascensdo hierarquica, nos termos do inciso VII, do artigo 82, ainda ndo podemos

afirmar que a igualdade foi alcangada.

5 CONCLUSAO

Vivemos em uma sociedade onde culturalmente pactuamos diferencas de
género. Ainda hoje educamos nossos filhos e filhas de maneira diferenciada, com as
meninas brincando com panelas e bonecas, enquanto meninos brincam com jogos
de guerra e carros velozes. Em nossos desenhos as princesas sdo salvas por
principes encantados, depois sdo levadas para castelos grandiosos onde reinaram
juntos e felizes para sempre. No dia das mades os anuncios sdo voltados para
aparelhos que compdem o lar enquanto no dia dos pais os presentes sao
tecnoldgicos e versateis. Somos diferentes e ponto final.

A constatacao da diferenca existente, entre homens e mulheres, no entanto,
nao deve caracterizar a desigualdade. Esse é o entendimento trazido pelo
legislador constituinte ao garantir igualdade de género. Tal garantia possui intuito
especifico, qual seja, o de constatada a diferenca, fornecer caminho diferente que
permita a igualdade, maxima trazida por Aristételes - “Devemos tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

A conscientizagdo social da existéncia de desigualdade é indispensavel para
que sejam adotadas medidas realmente de insercio da mulher no mercado de

trabalho. Normas que visam igualar pessoas desiguais, mas que mantém as
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situacbes dispares de desigualdade ndo obtiveram até agora sucesso. E necessario
que analisadas todas as diferencas, todos os aspectos e reflexos sociais que
envolvem a participagdo da mulher na sociedade, sejam criados caminhos
especificos para ofertar a mulher, e apenas a ela, a escolha do desenvolvimento
profissional, sem o peso de deixar a familia em segundo plano. Enquanto nao
formarmos uma sociedade conjugal onde as tarefas sejam realmente partilhadas,
onde as responsabilidades sejam divididas de forma igualitaria; enquanto o Estado
ndo fornecer estrutura de apoio a mulher, creches e escolas em regime integral,
onde as maes possam com tranquilidade deixar seus filhos, ndo podemos solicitar
avancos na igualdade de acesso e permanéncia no mercado de trabalho. Restara
para as mulheres os trabalhos temporarios, em regimes de jornada reduzida, com
pouco ou nenhum desenvolvimento profissional.

A alteracdo da visdo constitucional de protecao para promogdo do trabalho
da mulher significou grande avanco, todavia, ainda existe um longo caminho a ser
percorrido. Um caminho tortuoso e alimentado pelo contexto de precarizacao
laboral atual, mas que se atingido permitira a verdadeira realizacao da dignidade
laboral da mulher.

Devemos por fim, come¢ar a mudang¢a dentro de nossos lares, fomentar
praticas igualitarias em nossas vizinhangas, nos pequenos negocios da regiao, levar
as discussdes para as escolas e contar com a participacdo das futuras mulheres.
Apenas no momento em que tais condi¢gdes ganharem significado nos pequenos

lugares, estaremos perto do progresso definitivo.
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A DIVULGAGAO CIENTIFICA NA INTERNET COMO GARANTIDOR DO
DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NAS ERAS DA ANTICIENCIA E
DA CIBERCULTURA

Luiz Felipe Pinheiro Neto!

Stella Araujo?
RESUMO

O presente artigo trata do direito a educacdo, direito humano de 22 dimensao,
classificado como integrante dos Direitos Sociais, culturais e econémicos, previsto na
Constituicdo Federal em seu artigo 205, tendo, portanto, status de direito fundamental,
sendo obrigatdria a sua concretizacdo pelo Estado e pelos individuos. Neste trabalho,
nos concentraremos em atividades de individuos no apoio a educagio formal,
especificamente na atividade de divulgacao cientifica, pelo que passamos pela eficacia
horizontal dos direitos humanos. Desta forma, ressaltamos que a revolucao cientifica foi
uma das mais importantes da histéria e que ela foi acompanhada da divulgacao
cientifica, tanto entre os pesquisadores e estudiosos quanto entre o povo, movimento
que iniciou seu fortalecimento no século XX, com a midia de massas, iniciando nossa
analise a partir de Carl Sagan, um dos percursores desta divulgacdo neste tipo de midia,
chegando a divulgacdo por meios digitais, como o Youtube. Esta pesquisa utilizou o
método hipotético-dedutivo, partindo da premissa de que, no atual cendrio do
estabelecimento de uma cibercultura e de uma crise de anticiéncia, ha uma ineficacia do
Estado em promover sozinho, e pelos meios tradicionais, a eficacia necessaria ao direito

fundamental a educacao, hipétese esta que foi confirmada em nossa conclusao.
Palavras-chave: Direitos fundamentais. Educacao. Divulgacao cientifica. cibercultura.
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This paper speaks about the Right to Education, which is a Human Right of
second generation. As a social, economical and cultural right established in the article
205 of the Federal Constitution, Education can also be considered a Fundamental Right
that must be guaranteed by the Government and its people. Our main focus is on
individual projects that supports formal education, notably through scientific
dissemination, and, in order to do so, we are going to discuss about the horizontal effect
of human rights and the historical importance of scientific revolution, which was
accompanied by science dissemination amongst the researchers and the general public.
This movement became famous in the XX century, with mass media, and the paper
begins its analysis with Carl Sagan, whom was a pioneer in science dissemination
through mass media, until the era of digital media dissemination, which has Youtube as
an example. This research adopted the hypothetico-deductive method and it started
from the premise that the Government, on its own, have failed to put into practice the
fundamental right to education by using the traditional methods, especially considering
the current anti-science crises and cyberculture. By the end of this paper it will be

possible to observe that the hypothesis was confirmed.

Key-words: Fundamental rights. Education. Scientific dissemination. Cyberculture.

1 INTRODUCAO

O mundo atual passou por uma revolug¢do comunicacional, estabelecendo-se a
denominada comunica¢do pds-massiva. Enquanto as midias massivas sao aquelas que
possuem apenas a funcdo de informar, tendo inicio na Revoluc¢ao Industrial, as pos-
massivas, sao aquelas que além da informagdo, tem a interacao resultante de uma
conversacao coletiva, fruto das novas midias, principalmente no ambito do ciberespaco,
com a formagdo de uma sociedade comunicacional.

Neste trabalho, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, além de analises
documental e bibliografica. Parte-se da premissa de que, frente a uma cultura de
anticiéncia e a formacao de uma sociedade de cibercultura, o Estado ndo mais é capaz de
garantir, sozinho, a concretizagdo do direito fundamental da educacdo, devendo-se

utilizar das comunica¢des p6s-massivas em seu auxilio.
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No primeiro capitulo, analisa-se a esfera de direitos humanos e direitos
fundamentais dos individuos, conceituando-se estes termos, bem como estabelecendo
sua classificagdo, algo necessario para entender sua complexidade e verificar em qual
campo seria inserido o direito constitucional a educagdo, inscrito no artigo 225 da Carta
Magna, que é tratado no segundo capitulo, com a verificagdo de sua conceituagao, sua
importancia e seus principios basilares.

Em seguida, trata-se da importancia da revolugao cientifica (como aponta Yuval
Harari) e da divulgagdo cientifica, especialmente nos meios de comunica¢cao em massa,
especificando-se a realizada na rede social Youtube, uma das que possuem maiores
entradas no publico brasileiro e, em especial, os mais jovens.

O ultimo capitulo analisa a cultura da anticiéncia, utilizando a analogia tracada
por Carl Sagan no livro “O mundo assombrado por demonios”, e como, desta forma, é
necessario que se aproveite o fenomeno da cibercultura e das comunicacdes pos-
massivas, com a vinculacdo do homem a internet e a criacdo de relagdes horizontais de
comunicacdo, para reforcar a atuacdo do Estado na realizacdo do direito a educacao e
combate aos opositores da ciéncia.

Conclui o trabalho pela importancia da divulgacao cientifica, confirmando-se a
hipétese inicialmente tracada, sendo necessario um esfor¢o de toda a sociedade para
que a tradicional atuacdo do Estado seja reforcada na promocdo da educacdo e
disseminacdo da ciéncia em um dos momentos mais negros no enfrentamento da ciéncia

no ultimo século.

2 OS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Humanos sdo os direitos publicos subjetivos de todas as pessoas, fisicas
ou juridicas, contidos em constituicdes, detendo, assim, carater normativo supremo
dentro do ordenamento juridico de um Estado, e que objetivam a garantia da liberdade
individual através da limitacao de atuacao do ente publico (DIMOULIS e MARTINS, 2010,
p.- 46), bem como o desenvolvimento social e a participacdo democratica.

Artur Cortez Bonifacio os caracteriza como os direito formal e materialmente
assim considerados pela Constituicdo, observando que sao fundamentais porque

caracterizados, e, incluimos, caracterizadores, pela (e da) essencialidade da pessoa

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 29



humana. Seriam direitos “inatos, intransferiveis, irrenunciaveis, inegociaveis” e que
representam bens juridicos de extrema relevancia a pessoa humana (2008, p. 85).

Em que pese nossa admiragdo pelo professor Artur Cortez, observamos que ha
uma diferenca entre seu entendimento e o da maioria da doutrina, que entende que o
vocabulo “direitos humanos”, de forte conteddo jusnaturalista e ético, e deve ser
utilizado para o direito internacional, tendo forca de soft law, ao passo que, quando
positivados na Constituicao federal, adquirindo poder normativo/coercitivo (hard law),
tendo um aspecto material, podemos denomina-los “direitos fundamentais”. Neste

sentido, é Gomes Canotilho:

As expressoes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sdo
frequentemente utilizadas como sindénimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da
propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 1993)

Noberto Bobio defende a sua divisdo em trés fases, ou geragoes: direitos de
liberdade, que promovem uma limitacao ao poder estatal e sua intervencao na vida do
individuo, direitos politicos, com o reconhecimento da liberdade positiva, além da
negativa, havendo a acao do individuo sobre o Estado; e, por fim, direitos sociais, com a
liberdade sendo atingida através do Estado, com a promocao, por este, dos principios
fundamentais (BOBIO, 2004, p. 53).

Paulo Bonavides, a seu turno, propde a divisdo entre quatro geragoes, a primeira
compreendendo os direitos de liberdade (direitos individuais), aqueles que primeiro
estiveram contidos nos documentos constitucionais, seguidos dos direitos sociais,
culturais e economicos (direitos coletivos), dos direitos sobre a fraternidade, que nao
impdem limitacdes apenas ao Estado, mas ao préprio homem, incluindo direitos ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, ao patriménio comum da humanidade e a
cultura, além dos de quarta geracdo, os direitos democraticos, concretizados pelas
anteriores, como direito a democracia, a informagao e ao pluralismo (BONAVIDES, 2012,

p. 578 e ss).
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Tal divisdo em fases, ou geragoes (ou, ainda, dimensdes), observa o aparecimento
de cada etapa de principios fundamentais na histéria constitucional, seja a geral, seja a
especifica da maioria dos paises ocidentais.

Assim, verifica-se uma inicial comocao pelos direitos individuais, as liberdades,
pois em um primeiro momento do Estado de Direito, importante era delinear os limites
do Estado e submeter o governante a vontade do povo e de sua Constituicdo. Apds, com
a elevagdo das vozes das classes operarias, ha um realce do desejo de, dentro da prépria
sociedade de individuos, se diminuir (ou, ainda, acabar) as diferencas s6cio-econémicas,
promovendo um ambiente de equidade. Dai, vemos um movimento constitucional para
abracar os direitos sociais no inicio do Século XX, vide, dentre outros exemplos, a
Constituicdo de Weimar.

Importante, também, destacar que uma geracao ndo é suplantada pela seguinte,
mas que todas se complementam em um quadro geral, mantendo os direitos de cada
geracao eficacia no ordenamento juridico.

Disto prefere-se a utilizagdo do vocabulo “dimensdes”, em detrimento a geracdes
ou fases, segundo assim critica Bonavides, pois, embora se perca parte do sentido de
evolucdo historica, se apresenta o conjunto dos direitos fundamentais como algo uno,
formado por diferentes agrupamentos (as dimensdes), devido as caracteristicas
particulares destes direitos.

H4, no entanto, quem relegue a teoria das gera¢des a forma simbolica, apenas
didatica, preferindo utilizar-se, para a demarca¢do das dimensdes dos direitos
fundamentais, de uma triparticao baseada na classificacdo de Georg Jellinek, do status do
individuo.

O jurista alemdo, que entedia o direito fundamental como direito publico e
subjetivo, direito individual que vincula o Estado e o obriga a atuar ou abster-se de
atuar,3 afirmava a existéncia de quatro status na relacdo do individuo face o Estado:*
subordinacdo aos poderes publicos (status subjectionis ou passivo); posse de liberdade
frente aos poderes publicos (status negativo); verificacdo de direito de exigir uma

atuacao estatal a seu favor (status positivo) e competéncia do individuo para influir na

3 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 54

4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2009. p. 209
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vontade do Estado, através do exercicio de direitos politicos (status civitatis).

Decorrente desta classificagdo, verificamos trés grupos de direitos fundamentais:
os de status negativus, de pretensdo de resisténcia a intervengdo estatal (ou, ainda,
direitos de defesa ou de liberdade); direitos de status positivus, direitos civicos e sociais,
ou ainda direitos a prestagdes estatais; e ao fim, os direitos de status activus (ou
politicos), englobando os direitos de participacdo na vida politica.

Nos proximos capitulos, examinamos o Direito Fundamental a educagdo, um
direito de segunda geracao (ou dimensdo) e como, numa era da anticiéncia e

cibercultura, é auxiliada pela divulgacao cientifica.

3 0 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Segundo o artigo 62 da Constituicdo Federal, o Direito a Educacdo é um dos
direitos sociais, em conjunto aos direitos a satude, ao trabalho (digno), a moradia, ao
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, além da
assisténcia aos desamparados, observando-se , direitos estes que, na visio de Gotti
(2012) teriam uma finalidade essencial de assegurar a existéncia das condigdes
materiais essenciais para o exercicio do direito a liberdade individual e a consolidagao
do regime democratico através da igualdade material.

Quanto a esta igualdade “material”, é necessario observar que a equidade
preconizada na Constituicdo Federal (inclusive no caput do art. 52, que regula os direitos
individuais e coletivos), ndo é mais a igualdade formal, sem qualquer possibilidade de
distingdes por prte do estado, preconizada nas primeiras cartas juridicas do Estado
Liberal de Direito, mas uma igualdade que permite discrimina¢des positivas para que
sejam compensadas as desigualdades de fato em relacdo aos individuos, conferindo-lhes,
entdo, uma igualdade em um momento posterior, apos tao atuacao positiva do Estado.

Vez que os direitos liberais (do estado liberal, inicio do constitucionalismo)
necessitam de uma atuacdo negativa do Estado, o estado de bem-estar social (wellfare
state), estabelecido no constitucionalismo especialmente a partir da Carta mexicana de
1917 e a Carta Alema (Weimar) de 1919, precisa de uma atuagdo positiva do Estado, em

especial.
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Por sua vez, o artigo 205 da Carta Magna estabelece que a educacdo é direito de
todos (refor¢ando a natureza de acesso aberto de um direito social) e dever do Estado
(exigindo-se uma atuagao positiva, algo tipico também de direito de segunda dimensao)
e da familia (promovendo-se, assim, uma divisao de responsabilidades, buscando-se nao
apenas a eficacia vertical dos direitos humanos, como também a eficacia horizontal), e
que “sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho”

O artigo 206 da Lei Maior determina que o ensino sera ministrado com base em
certos principios, dentre os quais a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia
na escola, a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber, bem como o pluralismo de idéias e de concepg¢des pedagdgicas e garantia de
padrao de qualidade.

Por sua vez, o artigo 206 estabelece certos deveres, como o fornecimento de
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade, com
atendimento especializado a portadores de deficiéncia e acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um.

Estabelece o ja citado artigo que o acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
direito publico subjetivo, ou seja, direito humano inalienavel de cada individuo, podendo
ser exigido por ele contra o Estado, importando a responsabilidade juridica da
autoridade competente que nao fornecer tal servico, responsabilidade esta que, no plano
penal, também se aplica ao genitor que deixar, sem justa causa, de prover a instrucdo
primaria de filho em idade escolar, constituindo-se no delito de abandono intelectual
(art. 246 da Lei 4.848/40, Codigo Penal), que possui pena de detencdo de quinze dias a
um més ou multa.

E ndo é apenas a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que reconhece o
direito a educacao, sendo o mesmo previsto no Pacto Internacional de Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais (arts. 13 e 14), da Convencao sobre os Direitos da
Crianca (arts. 28 e 29) e no Protocolo de San Salvador, o Protocolo adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos humanos,
econdmicos, sociais e culturais (art. 13), que observa sabiamente que a educac¢do deve

ter por missdo a capacitacao de todas as pessoas para “participar efetivamente de uma
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sociedade democratica e pluralista, conseguir uma subsisténcia digna, favorecer a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nag¢des e todos os grupos raciais,
étnicos ou religiosos e promover as atividades em prol da manutengao da paz.”.

Contudo, em pleno século XXI, com todas as suas benesses e armadilhas, como a
propria cibercultura, a difusdao de equipamentos que permitem o rapido contato entre
individuos e o consumo facilitado de contetido, e o surgimento de um movimento
anticiéncia, completamente incompreensivel em pleno auge de mais uma geracdo da
revolucdo tecnoldgica, temos novos desafios para a educacao.

Muito hoje se fala em educacao 4.0. Nao apenas aquela que foge dos padrdes
normais estabelecidos por séculos, valendo-se de ensino em metodologias ativas, mas
aquela que se utiliza de equipamentos eletronicos, aplicativos e internet, adaptando-se a
auséncia de tempo disponivel na vida moderna.

E ndo apenas isso, pois temos também o amparo da Divulgacdo cientifica nos

mesmos meios virtuais.

4 A DIVULGACAO CIENTIFICA

Para o historiador e filésofo israelense Yuval Harari, autor de “Sapiens: Uma
breve histéria da humanidade” e “Homo Deus: Uma breve histéria do amanhd”, a
historia da humanidade pode ser dividida em trés grandes revoluc¢des, a cognitiva (com
o desenvolvimento cognitivo do homo sapiens, com a capacidade de formulacao de
pensamentos abstratos, que poderiam resultar na criagdo de ficcdes diversas, a partir da
sua alimentacdo e processo evolucional, distinguindo-se dos demais filos do género
homo), a agricola (permitindo-se o abandono da vida como coletor-cagador, o
sedentarismo dos grupos humanos e o desenvolvimento das civiliza¢des, das agrafas as
complexas) e a cientifica, entrando a ciéncia em um ciclo de retroalimentacdao da
revolucdo cientifica, pois, para que a ciéncia avance, depende ndo apenas de pesquisas,
mas de uma atividade conjugada a politica e a economia, cujas instituicdes fornecem
recursos essenciais ao desenvolvimento de pesquisas, as quais, por sua vez, “sdo usadas,
entre outras coisas, para obter novos recursos, alguns dos quais sao reinvestidos em

pesquisa” (HARARI, 2017, p. 260)
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Ou seja, segundo o autor, o desenvolvimento da ciéncia teria a mesma
importancia da criacdo do préprio homem enquanto ser com autoconsciéncia e
pensamento abstrato, e da civilizacao, e ndo deveria estar restrita a uma pequena
parcela da sociedade. E necessario ndo apenas que seja disseminada em toda a
comunidade académica e cientifica, para que teses e novas teorias sejam
compartilhadas, examinadas e reexaminadas, na melhor aplicacdo do método cientifico
(no que teriamos a comunicac¢do cientifica), mas também na sociedade, para que se
possa compreender as vantagens sociais do desenvolvimento cientifico, e que tais
vantagens sejam de fato auferidas.

Assim, é necessario democratizar “o acesso ao conhecimento cientifico e
estabelecer condi¢des para a chamada alfabetiza¢ao cientifica” (BUENO, 2010, p. 5), no
que se encaixa, entdo, a divulgacao cientifica. Esta divulgacdo, além de democratizacao ja
citada, poderia servir, por exemplo, para que assim haja pressdo suficiente nos
governantes e empresarios para darem o suporte financeiro necessario as pesquisas e
ao ensino, ndo apenas que tenham resultados financeiramente lucrativos, mas
lucrativos/vantajosos em campos sociais diversos.

E neste cenario que se insere a divulgacdo cientifica, a qual ja é feita, desde muito,
por museus, pinacotecas e outras instituicdes, junto a divulgacdo e conservagao cultural
e artistica. Observamos que, na Belle Epoque, no século XVIII, ja se viam grandes eventos
cientificos e de entretenimento, com um grande publico ocupando anfiteatros avido por
conhecer novas maquinas, com exposicoes e palestras de fisica, quimica e medicina
intinerantes, tais como circos e espetaculos teatrais (SILVA, 2006, p. 54).

Contudo, verificamos que é uma divulgacdo que depende da procura ativa da
sociedade, diferenciando-se daquela que surge através dos meios de comunicacdao em
massa, buscando os membros da sociedade, cujo acesso é cada vez mais facilitado, em
um “(..) processo de recodificacdo, isto é, a transposicio de uma linguagem
especializada para uma linguagem ndo especializada, com o objetivo de tornar o
conteudo acessivel a uma vasta audiéncia” (BUENO, 1985, p. 1421).

Carl Sagan é considerado um dos primeiros, se ndo o primeiro, grande divulgador
cientifico da cultura de massa, como apontam pessoas como o astrofisico Neil DeGrasse
Tyson (BARRETO, 2014) e Joel Achenbach (2014), em artigo publicado no jornal oficial

do Smithsonian Institution, museu e centro de pesquisa em Washington, nos Estados
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Unidos, sendo responsavel pela série Cosmos, que, em sua primeira versao, foi veiculada
pela PBS (Public Broadcasting Service, rede de televisdo americana voltada a educacao)
entre 28 de setembro e 21 de dezembro de 1980, tendo, ao todo, 13 episddios de uma
hora de duracgdo, sendo transmitida no Brasil em algumas emissoras, como a TV Globo
(ainda na década de 1980) e TV Escola.

Na producdo, Sagan apresentava conceitos, de basicos a mais profundos, de
ciéncias naturais e humanas, com linguagem simples e acessivel. Foi em Cosmos
apresentada a figura do “Calendario Coésmico”, que havia sido criada em um de seus
primeiros livros de divulgacio cientifica, “Os dragées do Eden”, de 1977 (publicado no
Brasil pela editora Gradiva). Neste calendario, a histéria do universo é apresentada
proporcional a um ano terrestre (365 dias, 12 meses), conseguindo-se ter idéia, em
escala, de fatos como a formacao da Via Lactea, o sistema solar, a prépria Terra e o
surgimento e evolugdo da humanidade. Para se ter uma idéia, neste calendario é
apresentado que o homem passa das comunidades agrafas para a inven¢do da escrita
(uma das revolugdes propostas por Harari) apenas no ultimo minuto da dltima hora do
ultimo dia do calendario.

A popularidade da série foi tamanha que teve uma nova versdo (intitulada
Cosmos: Uma Odisséia do Espago-Tempo), lancada em 09 de mar¢o de 2014, com
producdo do comediante Seth MacFarlane e de Ann Druyan (viiva de Sagan, que
produziu a primeira versdo) e apresentacdo por Neil deGrasse Tyson.

Sagan é doutor em Astronomia e astrofisica pela Universidade de Chicago, tendo
chegado a trabalhar no aclamado Observatério Astrofisico Smithsonian, de Cambridge,
Massachussets, na década de 1960 e desenvolveu estudos a respeito das temperaturas
da superficie de Vénus e sua atmosfera e sobre a presenca de oceanos em Titd, uma das
luas de Saturno.

Contudo, mais do que sua habilidade académica, foi sua habilidade como
contador de histoérias que lhe conferiu maior notoriedade. Um exemplo é o ocorrido com
a sonda Voyager 1, langada pela NASA em setembro de 1977, que cumpriu sua missao ao
alcangar a orbita de Saturno, e ja deixou o sistema solar. Ao passar por Saturno, por
proposicao de Sagan, a Voyager tirou uma foto da Terra, sendo capturado apenas um
pequeno pixel azulado, dadas a distancia e qualidade do equipamento de registro. Com

base na foto, Sagan tracou o termo “Palido ponto azul”, o qual apresentou em um

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 36



discurso na Cornell University em 19945, trazendo conceitos sobre a inferioridade
humana (humildade) perante a vastiddo dos cosmos e a importancia da ciéncia, que
foram melhor desenvolvidas posteriormente no livro “Palido ponto azul: Uma visao do
futuro da humanidade no espac¢o”, publicada no Brasil pela Companhia das Letras.

Em uma de suas principais obras, “O Mundo assombrado pelos demonios: a
ciéncia como uma vela acesa no escuro”, Sagan aponta a importancia da ciéncia e da
tecnologia. Para ele, o transporte, as comunicacgdes e todas as industrias, a agricultura, a
medicina, a educacao, o entretenimento, a protecdo do meio ambiente e a democracia
dependem da ciéncia e da tecnologia (SAGAN, 2006).

Sagan criou uma figura metaférica de uma vela que ilumina a escuriddo, mas que
estaria rodeada por demodnios dispostos a apaga-la, ou seja, individuos devotados a
pseudociéncias e divulgacdo de informacgdes falsas que estariam contra a ciéncia, o que
estd de acordo com a idéia de Harari, de que a revolugdo cientifica, na verdade, nao teria
sido uma revolugdo do conhecimento, mas uma revolug¢do da ignorancia (HARAR],
2017), em que a humanidade percebe que ndo tem as respostas para suas perguntas,
devendo passar a procura-las. A ciéncia, e sua divulgacdo, seriam capazes de dar esta
no¢do a sociedade, servindo de vela na escuridao.

Sagan, claro, ndo foi o Unico a ter iniciativas voltadas para a divulgacao cientifica,
como se observa, a nivel internacional e na TV fechada brasileira na PBS, Discovery
Channel, National Geographic Channel, RTP e BBC.

Entre programas de divulgacdo cientifica no Brasil, o destaque vai para os
ludicos, voltados ao publico infanto-juvenil, como Ra-tim-bum, criagdo do dramaturgo
Flavio de Souza e exibido originalmente entre fevereiro de 1990 e margo de 1994 na TV
Cultura (sendo posteriormente reexibido em outras emissoras, como TV Educativa, ou
TVE Brasil, e TV Ra-Tim-Bum) e Castelo Ra-tim-bum, de autoria de Flavio de Souza e do

diretor Cao Hamburger, sendo exibido originalmente na TV Cultura entre maio de 1994

> “Olhem de novo para esse ponto. Isso é a nossa casa, isso somos noés. Nele, todos que vocé ama, todos que
vocé conhece, todos que ja ouvimos falar, todo ser humano que ja existiu, viveram suas vidas. O agregado de
nossas alegrias e sofrimentos, milhares de religides, ideologias e doutrinas econémicas, cada cacador e
saqueador, cada herdi e covarde, cada criador e destruidor da civilizagdo, cada rei e plebeu, cada jovem casal
apaixonado, cada mae e pai, cada crianca esperangosa, inventores e exploradores, cada educador, cada politico
corrupto, cada superestrela, cada lider supremo, cada santo e pecador na histéria da nossa espécie viveu ali,
em um grao de poeira suspenso num raio de sol.” (...) Disponivel em:
http://hosting.astro.cornell.edu/academics/courses/a102/pbd.html. Acesso em: 25 abril de 2019.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 37



e dezembro de 1997 (sendo reprisado nas mesmas emissoras que sua predecessora,
além de ser transmitido também em outros paises, através da Nickelodeon
Latinoamerica). Também havia um formato menos lidico, como o Globo Ciéncia,
transmitido na maior emissora do pais, a TV Globo, entre outubro de 1984 e agosto de

2014, variando entre o domingo e o sabado, sempre no inicio da manha.

5 A DIVULGACAO CIENTIFICA NO YOUTUBE

Dentro desse cendrio temos o YouTube, uma plataforma online de
compartilhamento de videos que permite a producdo e disseminacdo de contetido de
forma descentralizada, com produtores individuais, ndo mais pertencentes a grandes
grupos empresariais. Nesta plataforma, a divulgacao cientifica seria mais simplificada e
barata, ndo exigindo recursos financeiros de grandes conglomerados de midia, pois,
como aponta Maria Costa Carvalho, a plataforma é gratuita (para criagdo de conta para
consumo e publicacdo de conteddo), a interface de uso é simples e o youtuber pode
“gravar com uma camera amadora no quarto de sua casa, falando livremente sem um
roteiro prévio, quanto pode ser em um estidio com os mais modernos equipamentos do

mercado” (CARVALHO, 2016, p. 11).

Destacamos diversos canais de divulgagdo cientifica neste meio, como:

a) O canal do Pirulla, apresentado por Paulo Pedrosa Guglielmo, graduado em
biologia pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e doutor em zoologia
pela Universidade de Sdo Paulo, tendo ministrado aulas em escolas e
instituicdes de ensino superior e autor do recém-lancado livro “Darwin sem
frescura: como a ciéncia evolutiva ajuda a explicar algumas polémicas da
atualidade”;

b) Peixe Babel, apresentado por Camila Laranjeira, graduada em sistemas de
informacgdo pela Universidade do Estado da Bahia (com periodo sanduiche na

Universidade de Alberta, nos EUA) e mestranda em Ciéncia da Computac¢do
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pela Universidade Federal de Minas Gerais, com pesquisa voltada para
machine learning, e por Virginia Fernandes em ciéncias da computacdo pela
UFMG, na qual atualmente leciona (e originalmente do canal Bit de Prosa);

c) Ciéncia Todo Dia, conduzido por Pedro Emilio Niebuhr Loos, graduando em
fisica pela Universidade Federal de Santa Catarina;

d) Space Today, apresentado por Sérgio Sacani Sancevero, mestre em Ciéncias e
Engenharia do Petréleo pela Universidade de Campinas e doutor em
geociéncias pela mesma instituicdo;

e) Buenas Idéias, apresentado por Eduardo Bueno, jornalista e escritor de livros
como “Naufragos, traficantes e degredados”, “Brasil, uma histéria: a incrivel
saga de um pais” e “Textos contraculturais, crénicas anacronicas e outras
viagens”;

f) Direito a Cafeina, apresentado por um dos autores deste artigo, o professor e
mestre em Direito Constitucional Luiz Felipe Pinheiro Neto, com producao de

Stella Araujo, ambos autores deste artigo, que trata de diversos temas de

direito, como processo penal, direito constitucional e direitos humanos;

E, além deles, destacamos o Nerdologia, aquele que, dentre os especificamente
direcionados a divulgacdo cientifica, tem maior nimero de assinantes (cerca de 2,54
milhdes), tendo surgido no fim de 2013 com o propdsito de aproximar a ciéncia dos
jovens por meio de videos de dez minutos e muitos recursos visuais, especialmente
animacoes produzidas pela produtora Estudio 42.

Com videos semanais, sdo utilizados temas de interesse geral e cultura pop para
explicar como o mundo funciona e mostrar como a ciéncia faz parte de tudo em nossa
vida e é fruto de uma parceria entre lamarino e os diretores do website Jovem Nerd e da
produtora Amazing Pixel, Alexandre Ottoni e Deive Pazos, conhecidos popularmente
como Jovem Nerd e Azaghal.

Em um primeiro momento, lamarino era participante do podcast Nerdcast do
Jovem Nerd, e a partir dai surgiu a ideia de transformar o contetido que era apenas de
audio, em um quadro de um dos programas que Ottoni e Pazos apresentam em seu canal

de YouTube, o Nerdoffice, em um programa autonomo.
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A vontade nao era apenas dos autores do Nerdcast. lamarino, bidlogo, doutor em
Microbiologia pela Universidade de Sdao Paulo e o primeiro apresentador do Nerdologia,
comecou escrevendo sobre ciéncias em blogs (seu principal blog denomina-se Rainha
Vermelha, em referéncia a uma tese a respeito da evolugdo das espécies e também sendo
um dos fundadores do “ScienceBlogs Brasil”, uma rede de diversos sites de divulgacao
cientifica) e também percebeu que a audiéncia poderia ser ampliada com a utilizagdo de
recursos visuais.

Além de lamarino, que se concentra em ciéncias naturais e tecnoldgicas em
episddios vinculados as quintas-feiras, o canal conta atualmente, para historia e politica
internacional (as tergas-feiras), com um segundo apresentador, Filipe Figueiredo,
graduado em histdéria pela Universidade de Sdo Paulo, autor do site Xadrez Verbal, sobre
politica internacional, sendo ainda apresentador de um podcast de mesmo nome e
mesma linha, além do Fronteiras Invisiveis do Futebol, que casa histéria de estados do
Brasil ou Estados nacionais com a histéria do esporte nestes locais.

Realle e Martyniuk (2016) observam que o nome do canal deriva da juncao do
termo “logia”, palavra antiga/tradicional e ligada a Academia que deriva de logos,
dignificando estudo ou descoberta, com o neologismo moderno Nerd, termo moderno,
ligado a tribos urbanas, caracterizando uma pessoa que nutre obsessao por determinado
assunto, especialmente ligado a cultura pop, como cinema, quadrinhos e games. Segundo
as pesquisadoras, “a dualidade entre antigo vs novo e ciéncia vs cultura é o que chama
atencdo ao nome e, posteriormente, a proposta de enunciagao” (Ibidem. p. 9).

Ha ainda podcasts que também trabalham na divulgacdo cientifica. Os préprios
Alexandre Ottoni e Deive Pazos apresentam episddios sobre ciéncia em seu podcast, o ja
citado Nerdcast, considerado o mais consumido do pais, possuindo uma média 1,5
milhdes de plays por episodio (JOVEM NERD, 2019).

No ramo do Direito, temos podcasts como “Salvo Melhor Juizo”, organizado por
Thiago Hansen, professor de Historia do Direito na UFPR, “Criminal Player”, organizado
pelos processualistas penais Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Jr e o ja citado
“Xadrez Verbal”, que trata de direito internacional e relagées internacionais.

Percebe-se que, em sua maioria, os divulgadores cientificos em blogs, YouTube e
podcasts sdo pessoas que avangaram em suas carreiras académicas, chegando a se

tornarem docentes, pesquisadores e produtores de livros e artigos, ou sdo
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comunicadores que tem interesse pela area. E o caso, por exemplo, de “Darwin sem
frescura: Como a ciéncia evolutiva ajuda a explicar algumas polémicas da atualidade”
escrito por Pirulla, em colaboragdo com Reinaldo José Lopes, e publicado pela
HarperCollins em 2019, e dos livros “Manual do Mundo: 50 experimentos para fazer em
casa” de Iberé Thenorio e Alfredo Luis Mateus, publicado pela Sextante em 2014, e
“Duvida Cruel: 80 respostas para as perguntas mais cabeludas”, de Thenorio e Mariana
Fularo (Sextante, 2018). Pirulla ainda tem um show, exibido em teatros, “A ciéncia s
esta certa quando concorda comigo.”

O Eduardo Bueno, do canal sobre histéria Buenas Ideias, no qual apresenta a
série “Nao vai cair no Enem”, publicou varios livros, como acima citado, mas também ja
teve quadro fixo no Fantastico, famoso programa de variedades da Rede Globo,
intitulado “E muita Histéria”, em 2007. Apresenta ainda o espetaculo “Nio vai cair no
ENEM, uma peca”. E um caso claro de alguém que estava em outras midias de massa,
como televisdo, jornais e revistas, e migrou para o YouTube.

Assim, verificamos que o objetivo deles ndo é apenas ficar presos a plataforma,
sendo considerados apenas youtubers. Pelo contrario, objetivam novas formas de
divulgacao da ciéncia e (por que ndo?) novas formas de lucros, sendo o YouTube apenas
mais uma destas formas de divulgacao, normalmente a de mais capilaridade e que da
visibilidade as suas outras iniciativas.

Contudo, observa-se que nao ha aceitacdo completa na Academia a iniciativas
como estas, como é apontado pelo historiador e professor Davi Martins, em entrevista
ao G1, afirmando que “ha muita critica na Academia a alguns canais como o Nerdologia
(...)- Mas os proprios académicos da area raramente se propdem a fazer algo desse tipo”
(BBC BRASIL, 2017a).

Em geral, sdo pessoas que sentiram a necessidade de levar a ciéncia ao publico
leigo, democratizando seu conhecimento, utilizando-se, atualmente, das diversas
ferramentas de comunicacdo a sua disposi¢do. Contudo, seria ingenuidade pensar que
estas pessoas fariam este trabalho, que cresce em qualidade com o passar dos anos, de
maneira puramente graciosa, sem contar com qualquer tipo de remunerac¢do, nem que
seja para a manutencao de equipamento, ou para que possam diminuir a carga de seus
trabalhos outros (ou ainda sair deles) para que possam dedicar-se em tempo parcial ou

integral na produgao de contetido para internet.
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6 A DIVULGACAO CIENTIFICA NAS ERAS DA ANTICIENCIA E DA CIBERCULTURA

Divulgacao cientifica é Ensino Formal? Temos esta resposta na analise do dilema
entre a educacgdo formal fisica e a através do modelo de ensino a distancia, a EAD. O
modelo EAD possui muitas criticas e questionamentos a respeito da precarizacdo da
educacdo, a transferéncia de responsabilidades e a nao valorizacao dos professores,
sendo um modelo que teria certa aplicabilidade quanto a adultos que ndo conseguissem
frequentar institui¢cdes de ensino, por impossibilidade de deslocamento espacial ou falta
de disponibilidade de horarios para comparecimento a sala de aula, vide obrigacoes
domeésticas ou de trabalho, mas que nao teria muito éxito com criangas.

Segundo Maria Luiza Belloni (2015) o deslocamento do centro de ensino da
escola para a casa, com a auséncia de contato com o ambiente escolar e o isolamento da
crianca em relacdo aos colegas modificam drasticamente as condi¢des de aprendizagem.
Além disso, esse novo tipo de aprendizado, por meio de novas tecnologias, também
exigiria do estudante comportamentos e habilidades relacionados a busca e andlise de
informacdes e de estudo autonomo, de forma ativa, que ainda sdo pouco explorados e
disseminados no Brasil, apresentando dificuldade de implementacdo até para os
proprios professores. Belloni ainda observa que “Estudos realizados com alunos de
varios tipos de experiéncias de EAD tém mostrado que muitos estudantes a distancia
tendem a realizar uma aprendizagem passiva, digerindo pacotes instrucionais e
“regurgitando” os conhecimentos assimilados nos momentos de avaliagdo.” (BELLONJ,
2015, p. 26-27)

Sao discussoes relevantes no cendrio em que vivemos e reflexdes nesse sentido
devem ser feitas. Apesar disso, o Nerdologia (bem como outros canais de divulgacao
cientifica) ndo pretende ser a unica fonte de educacao, nao se encaixa no modelo EAD,
servindo como complementagdo ao ensino formal (ou até mesmo ponto de partida, com
a discussao em sala de aula sobre os videos tratados). lamarino, em entrevista para o
blog Alumni USP declarou que sabe que nao supre o papel do professor, mas "ensino
temas muito interessantes e nao estou formando um aluno, mas motivagdo é a mesma,
conseguir transmitir bem os conceitos, de forma que as pessoas entendam e apliquem a

vida."
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Trata-se, assim, ndo de um substituto a educacdao, mas de forma a reforcar o
direito constitucional a educagao, auxiliando-se os meios formais de ensino a combater
os demodnios que estariam tentando apagar a vela que representa a ciéncia, na imagem
criada pelo Sagan, ja que temos algo delicado em maos: a maior qualidade da ciéncia é
sua falibilidade, sendo um empreendimento coletivo de analise, tese e discussao da
realidade, um método de pensar que é, ao mesmo tempo, imaginativo e disciplinado e
nos convida a acolher os fatos, mesmo quando ndo se ajustam a nossas concepg¢oes
(SAGAN, 2006). S6 que, infelizmente, esta qualidade também ¢é sua maior
vulnerabilidade, pois, como nao apresenta verdades absolutas, a ciéncia esta sujeita a
ataques de quem espera respostas faceis e inquestionaveis para problemas dificeis.

E inegavel que estamos em uma época de anticiéncia, em que a divulgacio de
informa¢bes como o terraplanismo, a conceituacdo do nazismo como um movimento
politico de esquerda e supostos efeitos negativos da vacinac¢do, além da divulgacao de
informacgdes falsas sobre economia e politica, o que vem causando inimeros impactos
negativos na sociedade, é propiciada pela facilidade de comunicacdo, como as redes
sociais e aplicativos de troca de mensagens (vide WhatsApp) e a horizontalizacao da
producdo de informag¢des, em que igualam-se, perante a populacdo, pessoas que
dedicaram suas vidas profissionais e académicas a aprofundar-se em determinadas
areas de conhecimento e pessoas sem qualquer conhecimento, nem mesmo superficial,
sobre estas areas, com atores sociais outrora entendidos apenas como receptores de
informacao, que passaram a assumir novos papéis, questionando, criticando, sugerindo,
compartilhando e produzindo independentemente conteddo mididtico (DAL PIAN,
2015).

Seriam, utilizando-se da metafora de Carl Sagan, os demonios que buscam apagar
a vela da ciéncia.

E um fendmeno potencializado pelas comunicagdes pos-massivas. Lemos e Lévy
(2010), ao observar a evolucdo das midias, as classificam em duas categorias. As
massivas sao aquelas que possuem apenas a fun¢do de informar, tem o inicio na
Revolucdo Industrial e pressupdem sempre uma rede telematica inexistente. Ja as
midias pds-massivas, sdo aquelas que além da informacao, tem a interacao resultante de
uma conversagao coletiva, fruto das novas midias, principalmente no ambito do

-

ciberespaco, tem a rede telematica como potencializadora de suas a¢des. E uma nova
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forma de “fazer sociedade”, ja que sdo baseadas em uma comunica¢cdo de um para um
(LEMOS; LEVY, 2010 apud ARAU]JO; XAVIER; BURGOS, 2015).

Desta forma, para consolidacdo e protecao da ciéncia, é necessario um grande
movimento de divulgacao cientifica, de acordo com as atuais cibercultura e nova cultura

do conhecimento, que, segundo Jenkins:

(...) surge ao mesmo tempo em que nossos vinculos com as antigas
formas de comunidade social estdo se rompendo, nosso arraigamento a
geografia fisica estd diminuindo, nossos lagcos com a familia estendida,
ou mesmo com a familia nuclear, estdo se desintegrando, e nossas
aliancas com Estados-Nagbes estio sendo redefinidas. (JENKINS,

2014, p. 56-57)

Essa quebra de vinculos, como ja afirmado, também se aplica ao respeito as
autoridades cientificas, havendo uma necessidade cada vez maior de reafirmacdo da

importancia da ciéncia e de sua divulgacdo. Tal importancia é destacada por Dal Pian:

Diante do reconhecimento que os avancos cientificos e tecnolégicos
implicam em transformagdes sociais cada vez mais significativas, na
contemporaneidade, pode-se situar a ciéncia como parte essencial da
cultura humana. Essa visdo, por sua vez, reforca a necessidade de se
ampliar o didlogo junto a sociedade e incrementar a compreensdo
publica, ndo apenas dos resultados das pesquisas cientificas, mas,
principalmente, da proépria natureza da atividade cientifica, numa
perspectiva mais ontoldgica. (DAL PIAN, 2015, p. 4)

Contudo, é importante observar que a horizontalidade das relagdes, que ja
citamos, ndo é necessariamente negativa e pode auxiliar no trabalho de disseminacao de
informacgdes e educagdo. As instituicdes educativas (escolas e universidades), também
sdo exemplos marcantes para explicar a ruptura na verticalizagdo do processo de
aprendizagem. Os conteddos transmitidos nas salas de aula, palestras, mesas redondas,
simpdsios, coléquios e etc. podem ser amplificados pela cibercultura. Por meio dos
aparatos digitais, redes sociais, aplicativos, sites de busca e comunidades de
conhecimento (comunidades on-line), os usuarios puderam encontrar novos olhares e
opinides a respeito dos contetidos transmitidos naqueles espacos. Neste contexto, ainda
é necessario explicitar que os contetidos que ndo foram assimilados por completo

podem ser esclarecidos dentro dos ambientes virtuais; em féruns especializados ou em
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comunidades on-line. Essa reflexdo nos permite concluir que os usudrios conseguiram
estabelecer um novo vinculo social com as organiza¢des educacionais, introduzindo para
estas novos valores e experiéncias (ARAUJO; LINS; GOMES, 2015)

E necessario que o cientista abandone o ambiente hermético da Academia,
deixando de lado o esteredtipo de alguém aquém do convivio social, comunicando-se
apenas com seus pares, passando a assumir um papel social de “estabelecer espaco de
didlogo com outros campos e grupos, inclusive extra Academia, onde possa haver
questionamentos e discussoes criticas sobre diversas produgdes e tematicas.” (REALLE;

MARTYNIUK, 2016, p. 3).

6 CONCLUSAO

Neste artigo, apresentamos a importancia da divulgacdo cientifica, apresentando
sua evolucdo nos meios de comunicagdo de massa, saindo da televisao, especialmente
com Carl Sagan, aos canais de YouTube, exemplo da comunica¢cdo p6s-massiva, dado o
atual ambiente de comunicacdo caracterizado pela disseminacao da internet e pela
cultura da conexao.

0 Estado tem por dever a garantia de direitos sociais, como o direito a educacao,
estabelecido na Constituicdo, sendo, portanto, direito fundamental, através de acdes
positivas (facere), contudo, por mais que seja eficiente (e, convenhamos, o Estado
brasileiro nao o é), o século XXI traz desafios cada vez maiores neste campo.

A educagdo a ser promovida pelo Estado, com o cumprimento de exigéncias de
qualidade e inclusdo, enfrenta forte (e inexplicavel) resisténcia de diversos setores da
populacao, que se utilizam da midia pds-massiva para a dissemina¢do da anticiéncia,
instituindo-se novas ferramentas para os “demoénios” que assombram o mundo e atacam
a chama iluminada da vela, na analogia poética de Carl Sagan.

Confirmamos, ao longo de nosso trabalho, nossa tese, de que o Estado necessita
da atuacdo da sociedade civil para a concretizacdo de um direito tdo importante, posto
que preparador de uma sociedade que pode, no futuro, suprir suas proprias
vulnerabilidades. Desta forma, é necessario que os individuos atuem para a

concretizagdo deste direito, utilizando-se das ferramentas pés-massivas.
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A divulgacdo cientifica ndo é apenas importante, mas essencial para os proximos
pontos da humanidade e para que superemos este momento, para garantia da

perpetuacdo da sociedade pos-revolucao cientifica, devendo ser confundida e difundida.
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ADOCAO DE CRIANCAS EM NATAL/RN: A EVOLUCAO DOS DIREITOS
ADQUIRIDOS QUANTO A ADOGAO DE CRIANCAS POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS E A COMPARACAO EM RELACAO A CASAIS
HETEROSSEXUAIS

Calinne Carla Aguiar Silva?
Eduardo Andrade Galvincio Rodrigues?

Maria Julia Pereira Galvdo3

RESUMO

O objetivo desta pesquisa é apresentar os direitos que foram adquiridos por
casais homossexuais ao longo dos anos e a comparacao existente entre eles e os casais
heterossexuais em relacdo a adog¢do de criancas na cidade de Natal, Rio Grande do
Norte, tendo em vista os aspectos histdrico, social, emocional e legal. Para o fim
almejado, adotamos o método de abordagem dedutivo, pois analisaremos casos gerais
de adogdo a fim de chegar a uma conclusdo especifica. Assim, aliamos o método de
procedimento histérico as técnicas de pesquisa como entrevistas, fontes documentais,

leis e também a jurisprudéncia para explanar tal problematica.
Palavras-chave: Homossexuais. Ado¢do. Comparacgdo. Direitos. Natal.
ABSTRACT

The objective of this research is to present the rights that were acquired by
homosexual couples over the years and the comparison between them and
heterosexual couples in relation to the adoption of children in the city of Natal, Rio
Grande do Norte, with a view to the Historical, social, emotional and legal aspects. We

use for the desired end the method of deductive approach as we will analyse general
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cases of adoption with objective to reaching a specific conclusion. In this way we
combine the method of historical procedure with research techniques like interview,

documentary furnaces, laws and also the jurisprudence to explain such problematic.

Keywords: Homosexuality. Adoption. Challenge. Legality. Natal.

1 INTRODUCAO

O tema do nosso trabalho é sobre a “Ado¢do de criangcas em Natal/RN: A
evolucdo dos direitos adquiridos quanto a adogdo de criancas por casais homossexuais
e a comparacdo em relacao a casais heterossexuais” e o nosso objetivo geral é explanar
esses direitos adquiridos e comparar esses dois modelos familiares, porque além da
adocdo e da homoafetividade ainda serem considerados dois assuntos tabus, apesar
das lentas mudangas as quais vém ocorrendo no cendrio mundial, as pessoas que se
encaixam nesses grupos sofrem certa discriminacdo social por ndo se adequarem aos
padrdes vigentes desde tempos remotos. Ja os objetivos especificos buscam retratar a
realidade das casas lares e dos adotantes em relacdo a ado¢do de criangas por casais
homossexuais e heterossexuais, examinar a legislacdo acerca do tema e investigar a
influéncia historica e social dele.

Dessa maneira, através de tal pesquisa, analisamos como se da a adogao por
casais do mesmo sexo tanto da perspectiva dos adotantes como da perspectiva dos
profissionais que trabalham nesse meio, a fim de localizar os impasses e facilitar a
solucao do problema pelos 6rgaos responsaveis por isso.

Para tanto, partirmos de uma analise historica e, com base nos artigos
desenvolvidos pelos académicos Brent Pickett, Rainer Gongalves e Eliane Pereira,
tracamos um rapido desenvolvimento da homossexualidade na sociedade até os seus
ganhos legais no mundo moderno.

Entdo, fizemos uma contextualizacdo das vertentes sociais atreladas a um
contexto familiar, com base no texto de Jerusa Vieira Gomes, cujo enfoque estd na
relacdo entre a familia e o desenvolvimento da socializa¢do no individuo.

Para melhor entender o estudo que estd sendo desenvolvido abordamos

também a perspectiva da Advogada especializada em Direito Homoafetivo e Direito das
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Familias e Sucessdes, Maria Berenice Dias, no que diz respeito ao seu artigo “Adogao
Homoafetiva”, para nortear o cerne das discussdes aqui apresentadas.

Além disso, levamos em consideracdo o fato de, em 2011, a ministra Carmen
Lucia, em nome do STF, ter reconhecido a unido entre casais homossexuais como
nucleo familiar, haja vista que a Constituicdo de 1988 ndo conceituava a palavra
“familia”, deixando isso para outras ciéncias como a psicologia.

Ja com relacdo a adog¢ao, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) nao faz
qualquer men¢do no sentido de proibir casais do mesmo sexo de adotarem, nem
mesmo faz qualquer referéncia no seu art. 42 ou 43 sobre a orientagdo sexual do
adotante.

Ainda, fizemos uma analise dos aspectos sociais e da luta pela adoc¢do partindo
do livro “Duas filhas, dois pais”, de Carlos Henrique Sousa da Cruz, um psicélogo e
professor que, junto ao seu parceiro, foram o primeiro casal homossexual a obter da
justica o direito de adotar duas crian¢as pernambucanas e que, por sua vez, abriram
caminho para a garantia desse mesmo direito a outros casais.

Depois, estudamos sobre o cadastro nacional de ado¢ao, uma ferramenta
digital que auxilia os juizes das Varas da Infancia e da Juventude na condugdo dos
procedimentos dos processos de adocdo em todo o pais, visando acabar com a
burocracia, que tem o objetivo de colocar sempre a crianga como sujeito principal do
processo. Dessa maneira, ele é capaz de informar a quantidade de pretendentes a
adocdo e as criangas aptas a serem adotadas, assim como seu perfil.

Diante do exposto, averiguamos a seguinte problematica: quais os direitos
adquiridos pelos homossexuais ao longo do tempo e se ha diferencas entre a adogdo
por casais homossexuais e heterossexuais. A partir disso, verificamos os possiveis

problemas relacionados a tal questionamento.

2 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa de cunho analitico que tem como método de
abordagem o dedutivo, pois analisamos dois casos de casais homossexuais que ja
realizam a adog¢do, um casal heterossexual na mesma situacdo e outro em processo de

adocdo, sendo todos em Natal/RN, além de uma Casa Lar, também localizada na cidade,
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para que pudéssemos conhecer o dia a dia dos que convivem diariamente com essa
realidade. Com isso, chegamos a uma conclusao especifica com relagdo ao problema da
tematica.

Dessa forma, utilizamos técnicas de pesquisa, como entrevistas com os casais,
para que colhéssemos dados importantes sobre o tramite burocratico e também para
que nos inteirassemos de fatos cotidianos da convivéncia familiar entre pais e filhos.
Fora isso, fizemos uso também de fontes documentais, estatisticas, contendo a
quantidade de criancas disponiveis para ado¢do, a comparacao entre a quantidade
adotada por casais homo e heterossexuais, e também a jurisprudéncia para explanar tal
problematica, posto que ela vem se atualizando e assegurando direitos a esse modelo

de familia contemporanea.

3 DESENVOLVIMENTO
3.1 LEGISLACAO

Ao longo do tempo, no Brasil, a relacdo entre direito e homossexualidade foi se
modificando de acordo com a necessidade social de garantir a esse grupo social os
mesmos direitos dos heterossexuais.

Dessa maneira, antes do Coédigo Penal do Império, em 1830, a legislacao
estabelecia pena de morte por meio do fogo ao homossexual, além da pena de exilio e
confisco de bens a quem, caso soubesse da existéncia de algum, ndo o delatasse ao
poder publico.

Além disso, condutas antissociais bastante ameacadoras, como o estupro, a
violéncia contra menores, o canibalismo e até o matricidio, crime cometido pelos
individuos os quais matam sua préopria mae, eram consideradas crimes menos graves
do que o amor entre pessoas do mesmo sexo. Assim, durante trés séculos essas pessoas
foram vitimas da mais cruel perseguicio por parte do Rei, do Bispo e da Santa
Inquisicao.

Essas penalidades s6 desapareceram com a vigéncia do codigo ja supracitado,
apesar de que o “homossexualismo”, até 1985, ainda era considerado um “desvio de
transtorno sexual” de acordo com o Coédigo de Sadde do Instituto Nacional de

Assisténcia Médica e Previdéncia Social.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 52



Apenas a partir de 1985, com a decisdo favoravel do Conselho Federal de
Medicina, ocorreu a despatologizacdo da “homossexualidade”, apesar de que, no Brasil,
isso se fez cinco anos antes da Organizacdo Mundial de Saude retira-la de sua lista de
doencas.

Assim, com o passar dos anos e a criacdo dos novos Cddigos Penais, os
homossexuais foram tendo seus direitos salvaguardados, pois, desde a década de 1990,
houve intencdo dos legisladores em criarem projetos de lei garantindo esses direitos.

Com a promulgacao da nova, e até entdo vigente, Constituicdo Federal (CF) de
1988, muitos direitos fundamentais e humanos foram consolidados, como o direito a
vida, a dignidade, a liberdade, a igualdade, a intimidade, a ndo discriminacgao, a
inocéncia, a seguranga, a propriedade, todos presentes no artigo 5° da Constituicao

Federal acima citada que tem como caput:

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 seguranga e a
propriedade [..] (BRASIL, 1988).

Nao obstante essas leis supremas, o preconceito aos homossexuais por parte da
sociedade continuou se fazendo presente, e a falta de uma lei prépria, especifica,
deixava essa parcela da populacdo de fora dos direitos legais basicos. Isso pode ser

comprovado pelas palavras do Ministro Celso Mello:

Ndo adianta comemorar o cinquentendrio da Declaragio dos Direitos
Humanos, se praticas injustas que excluem os homossexuais dos direitos
basicos continuam ocorrendo. E preciso que o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario tomem consciéncia e tenham percepcdo de que é necessario
enfrentar essa situacdo de grave adversidade por que passam os integrantes
deste grupo extremamente vulneravel (MELLO, 1998).

De fato, o direito a unido civil estavel e ao casamento, extremamente
importantes, foram concessdes do Poder Judiciario, o qual observou a necessidade de
uma atualizacdo na jurisprudéncia tendo em vista os anseios dos homossexuais em
casarem, constituirem uma familia, terem direito a heranca, enfim, terem os mesmos
direitos que os heterossexuais.

Assim, a unido estavel, primeiramente, foi reconhecida em 2011 pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da Ministra Carmen Lucia, que julgou conjuntamente a A¢ao

Direita de Inconstitucionalidade (ADI) ndmero 4.277 e a Argui¢ao de Descumprimento
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de Preceito Fundamental (ADPF) nimero 132, equiparando, por unanimidade, a unido
homossexual a unido estavel entre homem e mulher, e reconhecendo a unido de
pessoas do mesmo sexo como verdadeira entidade familiar, em homenagem aos
principios ja citados da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao discriminacao, e
da busca da felicidade.

A outra concessao foi dada em 2013 pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J),
que permitiu o casamento civil entre homossexuais, assim como a possibilidade de
conversdao de unides estaveis homoafetivas em casamentos civis. Isso porque ao
estabelecer o § 32 do art. 226 da Constituicao Federal que “para efeito da protecao do
Estado, é reconhecida a unido estivel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”, como também levando-
se em consideracdo o disposto no art. 1.726 do Cédigo Civil, o qual diz “a unido estavel
poderd converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil”, uma vez equiparadas as relacdes homossexuais as
heterossexuais, outro nao haveria de ser o entendimento, quer se aprecie ou nao a
decisdo do STF.

Apés esse novo entendimento, os casais do mesmo sexo puderam ter acesso
ndo soO a esses direitos como também a outros os quais dependem diretamente desses,
como é o caso da adocdo, pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), lei n?
8.069 de 13 de julho de 1990, apesar de ndo fazer qualquer mencao a orientagao sexual
como um fator a ser considerado no processo de ado¢do nem citar que a futura familia
da crianca deva ser composta por pais de géneros diferentes, requer dos adotantes, em
seu art. 42, § 29, o casamento civil ou a manutencao da unido estavel, algo impossivel de
acontecer para os casais homossexuais antes da atualizacdo do entendimento do STF.

Vale salientar que ao contrario disso, as exigéncias do ECA estdo muito mais
relacionadas a qualificacdo e capacidade para adotar, tudo sempre com o interesse

unico de resguardar o melhor para a crianga.

3.2 REFERENCIAL TEORICO
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Concebido pelo jornalista austro-huingaro Karl-Maria Kertbeny, o termo
“homossexual” é uma caracteristica atrelada aos individuos que sentem atragao fisica
e emocional por pessoas do mesmo sexo.

Embora desde o século XXVIII a.C ja se tenha registros da existéncia de
relacdes homossexuais, como comprovado pelos estudos arqueoldgicos, esse fato ja é
datado desde a Era Paleolitica, mas foi somente a partir da metade do século XIX que
tal termo passou a ser empregado para designar essa orientacdo sexual.

Dessa forma, pode-se ajuizar que as visOes ligadas ao ato homossexual
divergiram de acordo com a sociedade e o tempo histdrico. Esse fato é exemplificado,
principalmente, quando se analisa as sociedades gregas e a sua acepg¢ao, referente nao
s6 a homossexualidade, mas a sexualidade como um todo.

Por exemplo, o autor Brent Pickett, no seu artigo “Homosexuality”,
demonstra essa questdo ao afirmar, com base em varios estudos, que na sociedade
grega ndo havia a dicotomia entre “heterossexual” e “homossexual”, isto é, essa
rotulacdo quanto a sexualidade do individuo ndo subsistia em sua teia social (2002,
p.1). Além disso, deve-se enfatizar, de acordo com Pickett, a variedade de conteudo,
provenientes desse tempo historico, cujos temas se referem a questdo da sexualidade,
como os didlogos de Platdo em “O Banquete”, as pecas de Aristéfanes e os vasos e
artes gregas, por exemplo (2002, p1).

Sendo assim, quanto a tematica da homossexualidade, especificamente, na

sociedade grega, ele adiciona:

Embora o género para o qual alguém fosse atraido eroticamente (em um
momento especifico, considerando a suposicdo de que as pessoas
provavelmente serdo atraidas para pessoas de ambos os sexos) ndo fosse
importante, outras questdes eram importantes, como o exercicio da
moderagdo. As preocupagdes de status também foram da maior importancia.
Dado que apenas os homens livres tinham status completo, as mulheres e os
escravos do sexo masculino ndo eram parceiros sexuais problematicos. O sexo
entre homens livres, no entanto, era problematico para o status. A distin¢do
central nas relagdes sexuais gregas antigas era entre assumir um papel ativo
ou insercional, versus um passivo ou penetrante. O papel passivo era aceitavel
apenas para os inferiores, como mulheres, escravos ou jovens do sexo
masculino que ainda ndo eram cidaddos. Por isso, o ideal cultural de um
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo era entre um homem mais
velho, provavelmente entre 20 e 30 anos, conhecido como erastes, e um
menino cuja barba ainda nio tinha comecado a crescer, eromenos ou paidika
(PICKETT,2002).
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Ademais, é valido salientar como se deu o processo de transformacao histérica,
responsavel por pavimentar a construcdo dos preceitos sociais vigentes quanto a
questdo da homossexualidade, principalmente, na sociedade ocidental. Nesse contexto,
o autor Rainer Gongalves, em seu artigo “Histéria da Homossexualidade”, se debruca

sobre essa problematica expondo as seguintes ideias:

Com a assimilagdo do valor estritamente procriador do sexo, disseminado pela
cultura judaica, a concep¢do sobre o ato homossexual foi ganhando novas
feicdes. A popularizacio do cristianismo trouxe consigo a ideia de que o sexo
entre iguais seria pecado. Dessa forma, desde o final do Império Romano,
varias acdes de reis e clérigos tentaram suprimir o homossexualismo. Ainda
assim - ao longo da Idade Moderna - tivemos varios relatos de representantes
da nobreza tiveram casos com parceiros e parceiras do mesmo sexo.

No século XIX, com a efervescéncia das teorias bioldgicas e o auge da razao
como verdade absoluta, teorias queriam dar uma explicacdo cientifica para o
homossexualismo. No século XX, a lobotomia cerebral foi declarada como uma
solugdo cirdrgica para que quisesse se “livrar” do habito. Nesse mesmo
periodo, diversos grupos lutaram pelo fim da discriminagdo e a aboli¢do da
classificagdo cientifica que designa o homossexualismo como doenga.
(GONCALVES,2018)

Assim, diante dos entendimentos referentes ao desenvolvimento das visodes
historicas relacionadas a homossexualidade, para que haja uma concep¢ao de como ela
é vista na sociedade brasileira do século XXI, deve-se ter em mente o trecho
desenvolvido por Eliane Pereira no seu artigo “A evolu¢do da homossexualidade: a

historia de um preconceito.”:

Nao se pode negar que, hoje, parte da sociedade tem admitido, embora com
bastante preconceito, a populacdo homossexual, e estes tem paulatinamente
alcangado mais espago na luta por seus direitos, conforme preleciona Carlos
Augusto Machado de Aguiar Junior (2015): [..] os homossexuais passaram a
ocupar a agenda politica, exigindo direitos e transformacdes nas bases
culturais da nossa sociedade. Esse processo de “exigéncia” e conquistas
somente ocorreu gragcas aos grupos de homossexuais que ousaram se
organizar e se mobilizar na luta pela desnaturalizacdo da condicdo de
inferioridade, por uma reconfiguracdo de seus direitos e de sua cidadania. Os
tempos sdo outros, a sociedade tem evoluido, porém, ainda ha, diariamente,
incontaveis manifestacdes preconceituosas, discriminativas e violentas
direcionadas aos homossexuais. (PEREIRA, 2017)

Dessa maneira, tal afirmacdo é sustentada pelos sucessivos ganhos
conquistados pelos homossexuais no contexto da ultima década no pais.
Sendo assim, uma exemplificacdo de tais conquistas sao as decisdes, ja citadas

anteriormente, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Conselho
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Nacional de Justica (CNJ]), as quais legitimaram a unido homoafetiva sob a otica
institucional estatal.

Diante desses fatos, casais homossexuais passaram a ter um reconhecimento,
do ponto de vista legal, das suas entidades familiares, sendo a ado¢do um dos meios
pelos quais eles podem expandir seus ntcleos afetivos.

Para tanto, faz-se necessario, primeiro, conceber a importancia desses
agrupamentos e o seu papel socioldgico, para depois averiguar os conceitos e variaveis
atreladas com o ato da adocao.

Dessa forma, para se expandir as no¢des quanto a primeira problematica
exposta, torna-se valido analisar a importincia de um contexto familiar no
desenvolvimento social da crianca, como estd representado no artigo “Familia e

Socializagdo”, redigido por Jerusa Vieira Gomes:

Consideremos, agora, a tarefa socializadora familiar: o que faz a familia? Ja
sabemos, ela faz a primeira inser¢do da crianca no mundo social objetivo, a
medida que promove a aprendizagem de elementos culturais minimos:
linguagem, habitos, usos, costumes, papéis, valores, normas, padrdes de
comportamento e de atitudes, etc. Mas, além de tudo, também promove a
formacdo das estruturas basicas da personalidade e da identidade.

Contudo, ndo se esgota nisso a ac¢do socializadora familiar. Acrescente-se,
ainda, o fato de ela, no curso desse processo, "ensinar a crian¢a a aprender”
(Institui Vanier, 1981). Ou seja, enquanto realizamos nossas aprendizagens
primeiras no interior de nosso grupo doméstico, muito além do contetido
especifico dessas aprendizagens, estamos aprendendo uma modalidade
particular de realiza-las, tipica de nossa familia, e que nos diferencia de nossos
companheiros de mesma faixa etaria e de mesma classe. (GOMES,1992)

Nesse contexto, é valido introduzir a definigdo do termo adocgao, utilizada no
livro “Duas Filhas, Dois Pais”, escrito por Carlos Henrique Souza da Cruz, que narra a
histéria da primeira adogao, oficializada legalmente no Brasil, por um casal do mesmo

sexo:

Etimologicamente, a palavra adog¢do vem do latim adoptio, que traz consigo o
significado de aproximacao (ad) no tempo e no espago; e opcdo (optare),
perfilhamento. Assim, a ado¢do é uma escolha, uma opgio por se aproximar ou
trazer alguém ou algo para junto de si. Segundo o diciondrio Larousse,
significa o “ato pelo qual, observando os preceitos legais, alguém estabelece
vinculo ficticio de filiagdo e traz para a sua familia uma pessoa na condigdo de
filho.” (CRUZ, 2013, p.87)
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Dessa maneira, o livro se apresenta como uma maneira de conexao direta
com a realidade referente a ado¢ao de casais homossexuais no Brasil, principalmente
ao levar em consideragdo um contexto em que os avangos sociais relacionados a esse
grupo ndo eram tdo latentes como na atualidade, assim como no processo da adog¢do
em si. E a partir dele que se pode tracar as primeiras delinea¢des quanto aos desafios
da adocdo que sdo particulares ao de um casal homossexual, quando comparados pelo
que passam aqueles de unido heterossexual. Esse contexto pode ser exemplificado

com a seguinte passagem da obra:

Rosa demonstrou entender nossas explicagdes. Por outro lado. Perla
questionava o fato de ter dois pais com mais frequéncia. Numa ocasido em que
estdvamos almogando num restaurante, Perla se levanta da mesa de repente e
se distancia de n6s. Comega a rir, ao mesmo tempo que aponta para mim e
Henrique, dizendo em voz alta que éramos dois homens que namoravam. O
fato chamou a aten¢do de um casal (um homem e uma mulher) da mesa ao
lado. Confesso que o acontecimento foi embaragoso. Na hora, ndo soubemos
como proceder e, diante do “ndo saber”, apenas agimos com naturalidade,
fazendo de conta que tudo era uma brincadeira de Perla. (CRUZ, 2013, p.25)

Outro ponto que fora levantado no livro faz jus as problematicas inerentes ao
processo de paternidade e maternidade, independentemente do tipo de unido do casal
que realiza esse ato. Tal fato é expresso, na Gtica do autor, quando ele compara os
grandes desafios pelos quais ele e seu companheiro passavam na criagdo das suas
filhas, ao de outros casais amigos, estes em uma relacao heterossexual.

Diante desses fatos, ele chega a conclusdo que independente da orientacao
sexual dos genitores, ser pai ou mae é uma questdao de desempenho. Assim, o ato da
paternidade e também o da maternidade envolve, em determinado grau, porém com
pouca diferenciacdo, os mesmos receios e expectativas (CRUZ, 2013, p.28).

Quanto aos desafios apresentados em um contexto institucional e legal,
passagens do livro revelam alguns fatos peculiares aos quais o autor foi submetido
como resultado direto da sua inser¢do numa relagdo homoafetiva, principalmente no
tocante as etapas do processo de adogdes realizadas na comarca de Natal.

Nesse contexto, é valido salientar que as ocorréncias apresentadas ndo se
configuram como um empecilho no rito processual legal em si, mas se apresentam

como uma tentativa de tipificagdo e, em um determinado grau, de ndo preparo, para se
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lidar com a pluralidade que se afaste da condi¢do heteronormativa vigente do conceito
de familia.

Para tanto, se faz necessario expor dois trechos retirados do livro. O primeiro
retrata os pensamentos do autor ao descobrir que sua orientagdo sexual fora colocada

como um dado identificador na sua ficha do processo de adogao:

Fiquei muito incomodado ao ver minha orientagdo sexual ser transposta para
um relatério, mesmo porque, em casos de heterossexuais essa identidade é
omitida. Nao posso deixar de pensar que isto denota uma tentativa de
estigmatizar um comportamento ao “descrevé-lo”. Evidentemente, rotulacdes
de pessoas a partir de sua orientacdo sexual, taxando-as de “heterossexuais”,
“bissexuais” ou “homossexuais”, sdo tentativas de estabelecer nichos
tipolégicos na sociedade, o que leva ao entendimento de uma sociedade
desconexa, composta de integrantes segregados e alienados, e ndo de sujeito
sociais em exercicio de seus direitos e deveres igualitariamente. Na verdade,
somos seres sexuais, iguais em nossos direitos. (CRUZ, 2013, p.49)

J& o segundo excerto faz referéncia a visita de uma assistente social, nos
primeiros estagios processuais de averiguacao para saber se o casal estava apto para
adotar. Segundo Cruz, durante a ida dela a residéncia do casal, a profissional perguntou
quem seria a mde e o pai da crianga que eles pretendiam trazer para as suas vidas
(CRUZ, 2013, p.26). Tal fato se configurou, segundo sua visdo, como uma oposicdo a
aceitacdo de uma nova estrutura familiar oposta aos padroes vigentes na sociedade,
colocando ambos os individuos em uma situacdo de desconforto. (CRUZ, 2013, p.26).

Ademais, tem-se a advogada Maria Berenice Dias, autora de diversos artigos
abrangendo a tematica da ado¢do por casais homossexuais. Em um deles, intitulado
“Adocdo Homoafetiva”, ela discorre sobre as varidveis atreladas a esse processo
especifico, contextualizando o seu significado na esfera social vigente.

Para tanto, ela inicia analisando os preceitos enraizados na sociedade,
reafirmando as amarras sociais* marcadas pela heterossexualidade, responsaveis pela
perpetuacdo da grande resisténcia para com o fato de homossexuais conseguirem
realizar o ato da adogao (DIAS, 2010, p.1).

Sendo assim, ela ainda sinaliza para as crencas equivocadas que sustentam os

discursos preconceituosos contra esse fato. Entdo, ela expde como falacias os discursos

4 Conceitos pré-estabelecidos construidos socialmente, que funcionam como algemas, prendendo a
sociedade com as suas defini¢des.
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atrelados as referéncias comportamentais de um casal do mesmo sexo como
responsaveis por, além de acarretar distirbios psicolégicos, fomentarem dificuldades
de identificacdo sexual no individuo adotado (DIAS, 2010, p.1).

Em seguida, a autora desconstroi essas suposi¢des, como é mostrado a seguir:

Essas preocupacgdes, no entanto, sdo afastadas com seguranca por quem se
debru¢a no estudo das familias homoafetivas com prole. As evidéncias
trazidas pelas pesquisas ndo permitem vislumbrar a possibilidade de
ocorréncia de distirbios ou desvios de conduta pelo fato de alguém ter dois
pais ou duas mdes. Nio foram constatados quaisquer efeitos danosos ao
normal desenvolvimento ou a estabilidade emocional decorrentes do convivio
de criangas com pais do mesmo sexo. Também ndo ha registro de dano sequer
potencial ou risco ao sadio estabelecimento dos vinculos afetivos. [gualmente
nada comprova que a falta do modelo heterossexual acarreta perda de
referenciais a tornar confusa a identidade de género. Diante de tais resultados,
ndo ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos genitores gere
patologias nos filhos. (DIAS, 2010)

Quanto ao direito de casais homossexuais adotarem, Maria Berenice finaliza

o seu artigo proferindo as seguintes considera¢des quanto ao fato em questao:

A adogdo ndo pode estar condicionada a preferéncia sexual ou a realidade
familiar do adotante, sob pena de infringir-se o mais sagrado canone do
respeito a dignidade humana, que se sintetiza no principio da igualdade e na
vedacgdo de tratamento discriminatério de qualquer ordem.

A dificuldade em deferir ado¢des exclusivamente pela orientacdo sexual ou
identidade de género dos pretendentes acaba impedindo que expressivo
numero de crian¢as sejam subtraidas da marginalidade. Imperioso arrostar
nossa realidade social, com um enorme contingente de menores abandonados
ou em situacdo irregular, quando poderiam ter uma vida cercada de carinho e
atencdo. (DIAS, 2010)

Portanto, ainda é valido salientar a relevancia desse estudo. Para tanto, se faz
necessario analisar dados apresentados no ano de 2016, pela 22 Vara da Infancia e da
Juventude da cidade de Natal-RN, em que, segundo suas estatisticas, casais
homoafetivos correspondem a 10% (dez por cento) do total de casais adotantes de
Criancgas e Adolescentes na cidade.

Dessa forma, se confirma a importancia do estudo aqui realizado, onde se
analisard as variadveis atreladas a esse fato social que cada vez mais se expressa na

sociedade natalense.

3.3 ANALISE DAS ENTREVISTAS
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3.3.1 0 que leva maes a doarem seus filhos e casais a adotarem?

As ocorréncias da doacao de criangas, ou mesmo do abandono destas, é devido,
em sua maioria, a falta de condi¢des emocionais, fisicas, ao baixo nivel socioeconémico
e escolaridade, assim como a auséncia de companheiros e de um devido suporte
familiar, ndo possibilitando que as maes cuidem adequadamente de seus filhos.

Dessa maneira, de acordo com a lei, a adogao de criancas deve ocorrer por
meio da doagao dos filhos, quando a mae entrega a crianca para os 6rgaos competentes,
como o Conselho Tutelar e Vara da Infancia e da Juventude, como assim é garantido no
artigo 13, paragrafo 12, do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “As gestantes ou maes
que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogao serdo obrigatoriamente
encaminhadas a Justica da Infancia e da Juventude”(BRASIL, 2009).

Porém, na realidade, é comum as mies abandonarem seus filhos devido a falta
de conhecimento de que nao serdo presas por nao doa-los a adogdo, e essa ocorréncia
se d4 em virtude do desconhecimento dessa garantia legal. Assim, como consequéncia
desse pensamento, acabam “atropelando” o método estabelecido pela lei e entregam as
suas criangas para casais de boa aparéncia, os quais geralmente costumam ir atras
delas com o objetivo de fugir da demora do processo legal.

Esses casais que buscam fugir da morosidade do processo legal, na verdade,
criam um paradoxo, porque é justamente pelo fato deles fazerem essas interceptagoes
que as criangas, as quais sdo, de forma majoritaria, recém-nascidas, acabam nao
chegando ao Cadastro Nacional de Adocao.

Destarte, essa situacao deixa aqueles que seguem o processo de forma legal
com um sentimento de indigna¢do, como foi possivel perceber na fala seguinte da
Psicologa Cristina Carolina e do seu marido, o Servidor Publico Mario Vinicius: “Nao me
sinto angustiada de estar na fila, mas fico revoltada cada vez que eu sei que alguém
adotou de maneira errada”.

Em contrapartida, aqueles que desejam adotar possuem diversos motivos,
desde um desejo intrinseco de adocao até a impossibilidade de poder gerar o seu
proprio filho. Contudo, como foi verificado através das entrevistas, nem sempre os
casais adotam com o intuito de construir efetivamente uma familia, mas sim, também,

com a finalidade de fazer uma “boa a¢do”, uma “caridade” ou mesmo por pena. Essa
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atitude foi fortemente criticada pelo Administrador Dimitri Cavalcanti, quando disse:
“A adogao é muito complexa, o processo envolve diversas coisas [...] tem pai que adota
por pena, ndo pode ser assim, deve ser por amor, por vontade de construir uma
familia”.

Fora isso, Dimitri Cavalcanti também ressaltou o fato de que: “Muitos idosos
adotam por soliddo, adotam uma crianca para satisfazer uma necessidade sua, de ter
alguém como companhia”, ou seja, essas pessoas nao entenderam o verdadeiro sentido
da adogao.

A existéncia deste cenario foi reafirmada pela ONG Aldeia Infantil SOS Brasil
(ONG internacional que funciona com centros de acolhimento), ao abordarem a
necessidade dos pais estarem preparados para receber as criangas, entenderem que a
maioria delas ja vem com uma histéria, com uma carga de vida, e assim evitarem a
devolucdo delas. Isso porque tal atitude reflete de forma negativa nos infantes, como
disse a psicéloga da Aldeia, Jessica Medeiros: “E como se fosse uma segunda rejeigo.
Eu ja vi situagdes de criangas que regrediram, que deixaram de falar”. Portanto, adotar
uma crianca, assim como ter um filho, é uma responsabilidade imensa cujo sucesso

exige preparo, paciéncia e principalmente afeto e amor.

3.3.2 Os procedimentos da chegada a Casa Lar até a adogdo

A partir do momento em que as criancas chegam a Casa Lar, o primeiro passo
da psicologa, juntamente a assistente social, é tentar fortalecer a familia com o apoio de
6rgdos como o Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social (CREAS), o
Centro de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) e o Centro de Atenc¢ao Psicossocial
Infanto Juvenil (CAPS) e devolver essa crianga ao seio familiar, seja a mae, aos avds, ao
pai, aos tios.

Porém, esse processo exige bastante tempo, pois existem casos, inclusive, em
que a mae tem o desejo de ter seu filho novamente e resolve fazer por onde té-lo de
volta. Tendo em vista que a prioridade é dela, cabe espera-la e buscar reinserir a
crianga junto a mae bioldgica. Assim, apesar do tempo médio oferecido pela justica para
a crianca ser adotada totalizar 18 meses, ou seja, um ano e meio, na maioria das vezes

esse tempo se estende por dois anos ou mais.
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Todavia, como conta a psicologa Jéssica Medeiros, tem casos como esse em
que, no meio do caminho, a mae tem um retrocesso e a crian¢a volta a casa lar. Com
isso, ou o processo com a mde comeca do zero novamente, ou tenta-se a reinser¢ao com
outro parente da familia nuclear ou extensa.

O grande problema desse estagio da adog¢do, como ja foi supracitado, é a
corrida contra o tempo, pois apesar da necessidade de voltar a crianca para o convivio
familiar, os anos vao passando e ela vai crescendo. O Farmacéutico George Harisson,
um dos nossos entrevistados, falou o seguinte acerca da demora do processo de
destituicdo da crianca da sua familia biolégica “A burocracia anda em circulo devido a
desvinculacao da crian¢a no processo de destituicao, e quanto mais a crianga cresce,
mais dificil fica”. Para ele, esse processo ndo deveria ter um prazo estimado, mas sim
depender do comprometimento da mae em se reabilitar e receber seu filho novamente,
a fim de que a Vara da Infancia consiga perceber quando havera ou nao possibilidade
daquela crianga voltar para sua familia biol6gica.

Dessa forma, como a idade mais desejada pelos adotantes é de até quatro anos,
esse procedimento dificulta cada vez mais a adog¢do dela caso o juiz dé o parecer da
destituicdo do poder familiar ao ver que nenhum parente tem condigdes ou desejo de
ficar com a crianca.

Fora isso, quanto menor a crianca chegar a Casa Lar para ser adotada, mais
facil é sua adaptagdo e convivio com a nova familia, seja homo ou heterossexual, pois, o
entendimento sobre o que aconteceu na sua vida é bem menor, e consequentemente
sdo menores também as questdes existentes na cabe¢a de um infante ainda imaturo e
indefeso. Ao contrario disso, quando chegam ja na adolescéncia, o sentimento de
revolta é bem maior, pois eles tém uma compreensdo do que aconteceu com eles e a
resignificacdo é mais complicada.

Dessa maneira, nem todos os pretendentes tém condi¢des emocionais e
afetivas para lidar com situagdes como a de negligéncia, morte dos pais biologicos e
violacdo de direitos, trazidas pelos jovens. Como afirma a psicéloga Jéssica Medeiros,

uma de nossas entrevistadas:

Quando sdo criangas menores é sempre muito mais rapido. Tiveram dois
casos de criancgas com faixa etaria de até quatro anos que com uma semana de
convivio com a nova familia ndo queriam nem saber da gente. Querem estar
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com o casal pretendente, se identificam.. Quando a gente se depara com
adolescente é bem mais problematico, porque o adolescente ja tem total
compreensio do que estid acontecendo na vida dele. E um sentimento de
rejeicdo e muitos questionamentos “Por que comigo?” (MEDEIROS, 2018).

Justamente pela falta de preparacdo, quando os adotantes come¢am ter os
encontros com as criangas, é necessario um efetivo acompanhamento por parte da
equipe técnica, e isso exige um minimo de duas semanas, para saber como esta sendo.
No inicio, esses encontros acontecem na Casa Lar, e posteriormente, eles saem sozinhos
para tomar um sorvete ou ir ao shopping, por exemplo, e sempre a equipe institucional
pede um feedback tanto da crian¢a quanto dos pretendentes para saber como anda o
processo.

Entretanto, muitas vezes, por falta de maturidade emocional, os interessados
em adotar, sejam homossexuais ou heterossexuais, acabam deixando passar questdes
importantes e que poderiam ser resolvidas, inclusive, por saberem que a instituicdo é
medida de prote¢do da crianc¢a. Entdo, se é percebido alguma atitude que ponha em
risco a vida e bem-estar dela, imediatamente isso é averiguado e sinalizado ao juiz para
ele ver se realmente podera ocorrer a adogao.

Se isso nao acontece, a probabilidade de haver insucesso e a crianca ser
devolvida para adog¢do é imensa. Como conta a psicéloga Jéssica Medeiros, uma de

nossas entrevistadas:

Muitos pais chegam com uma expectativa sobre crianga e se surpreendem
negativamente, pois esperam que ela se adapte as regras da casa no tempo
deles e ndo no do adotado, e atenda a todos os seus anseios. Quando na
verdade essa crianga estd institucionalizada h3, pelo menos, dois anos e antes
disso ja sofreu violagdes dos seus direitos, como foi falado, ou seja, carrega
uma bagagem imensa nas costas. (MEDEIROS, 2018)

Isto posto, quando o infante volta a casa lar de um processo de ado¢dao mal
sucedido, ocorre uma regressdao imensa do seu quadro emocional. A psicéloga Jéssica
Medeiros comentou também do caso de um casal heterossexual que adotou duas
meninas nao muito pequenas, e com mais ou menos uma semana voltou para devolver
as criangas com um discurso alarmante de que nao aguentava mais nem sabia o que era

capaz de fazer com elas.
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As criangas se vincularam totalmente a esse casal, entdo para mim a chegada
delas aqui esta entre o top cinco dos momentos mais dificeis desde a minha
chegada a unidade de acolhimento. Elas choravam muito, ficaram em posigio
fetal dentro da sala, foi terrivel. Foi devastador do ponto de vista emocional
para essas criancas, coisa que poderia ter sido evitada caso tivesse acontecido
um acompanhamento efetivo dessa familia (MEDEIROS, 2018).

Além desse caso, teve outro de um casal homossexual de Sao Paulo que adotou
um adolescente de 17 anos, também homossexual, mas como o processo foi bastante
atropelado, nao obteve éxito da mesma forma.

Por isso, para complementar essa informacao, o coordenador do projeto Aldeia
Infantil SOS Brasil, Frans Johan disse que ha uma luta enorme deles com o juiz a fim de
conseguir mais tempo para essa adaptacdo da crianga com a nova familia, pois apesar
de as pessoas pensarem ser muito simples essa etapa é essencial para o sucesso da
adocao.

Ao contrario disso, a falta de sucesso de uma adogdo deixa o infante com cada
vez menos perspectiva de conseguir uma nova familia, devido a idade que vai se
avang¢ando, e entra, nesse caso, mais um desafio para as instituicdes que acolhem esses
adolescentes: 0 que fazer com esses jovens quando eles completam dezoito anos e
precisam sair da casa lar?. Segundo o Coordenador Frans Johan, muitos deles vao atras
de alguém da familia para os acolherem ou acabam indo viver nas ruas, tornando-se
vulneraveis a entrar no mundo das drogas e do crime para sobreviverem.

Assim, de acordo com o coordenador da Aldeia Infantil SOS, o que deveria
existir era uma espécie de republica para aqueles jovens os quais vém do acolhimento e
que ainda ndo estdo preparados para a vida adulta, onde se comega a trabalhar e
preparar-se para essa nova fase, tendo uma permanéncia maxima de até vinte e um
anos completos. Porém, infelizmente esse projeto se limita apenas ao papel.

O que eles conseguiram agora, junto aos 6rgdos competentes, devido a
impossibilidade da existéncia de uma republica em um curto espaco de tempo, é o
aluguel social para esses jovens, isto é, uma ajuda de custo no valor de um salario
minimo durante seis meses, podendo ser prorrogado. Esta lei, nimero 6.473, era
aplicada apenas em situacdes de calamidade publica, mas entendeu-se que os jovens

ndo podem ser responsabilizados pela auséncia do Estado na vida deles.
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Assim, um dos maiores de idade acolhidos pela ONG recebeu o primeiro
aluguel social na primeira semana de novembro de 2018 e ficara sendo acompanhado
pelo CREAS, ou seja, uma grande conquista foi efetivada.

Além disso, a psicologa Jéssica Medeiros disse que ja estd existindo uma
articulagdo com a Promotoria de Direitos Humanos para que esses jovens sejam

inseridos no publico prioritario dos programas de habitagdo da cidade. Ela salienta:

Eu acho que quando a gente estd trabalhando com servigos que efetivam
direitos, temos sempre que ser muito insatisfeito para poder questionar e
provocar, expor o que estd acontecendo.. A promotoria foi muito parceira,
mas se a gente ndo tivesse provocado e questionado eles fariam de outra
forma, tentando garantir a republica (MEDEIROS, 2018).

Dessa forma, percebe-se que o objetivo das unidades de acolhimento é
preparar esses jovens para a vida adulta e lutar para a justica conceder uma ajuda de
custo para que eles possam dar continuidade a vida, procurar um trabalho e

posteriormente caminharem com suas préprias pernas.

3.3.3 Alonga e dolorosa espera

Diante da analise do processo de adog¢do de ambos os modelos de familias
observados nesse trabalho e que estavam nos tramites legais para conseguir adotar, foi
perceptivel a dificil realidade de conseguir ter o perfil de familia adotante. Como disse o
casal Cristina Carolina e Mario Vinicius, “a demora em entrar na lista é grande, pois o
Estado realiza uma investigacdo profunda sobre os possiveis adotantes, mas
reconhecemos a necessidade desses procedimentos para melhor garantir a seguranca
das criangas”.

Por outro lado, os representantes da Casa Lar alegaram que essa demora
ocorre devido a insuficiéncia de profissionais como assistente social e psicéloga para
trabalhar na Vara da Infancia e da Juventude, tendo em vista a grande demanda
recebida por eles. Essa realidade é percebida e confirmada tanto por -casais

heterossexuais como por casais homossexuais.
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O casal citado no primeiro paragrafo nos contou que estd na fila para
adotar ha mais de trés anos, contudo, até hoje ndo conseguiu realizar esse grande
sonho devido a existéncia da “adocdo a brasileira”.

Essa adogdo consiste em um individuo ou casal interceptar uma crianga antes
dela chegar ao poder da justica, impedindo os recém-nascidos de serem adotados pelo
meio legal, como foi falado de forma mais detalhada na parte 3.1 desse trabalho.

Assim, os individuos interceptadores dos infantes ficam com eles escondidos
por cerca de um ano, para depois, com a ajuda de um advogado, entrarem com o pedido
de guarda, justificando ja ter firmado lagos afetivos com o bebé e também alegando o
consentimento da mae bioldgica sobre essa atitude.

Vale salientar que essas duas realidades apresentadas acima, tanto a
espera para conseguir entrar na fila, quanto a espera pelo aparecimento de uma crianca
que atenda as especificacoes feitas pelo casal, assim como os desafios processuais,
legais e burocraticos, em si, sio os mesmos para pais homossexuais e heterossexuais.

Assim sendo, o grande problema dessa espera esta nas expectativas
formadas nos casais adotantes e nas criancas a serem adotadas, pois, o desejo de
formar uma familia e de pertencer a uma € algo inexplicavel que acaba sendo frustrado,
inicialmente, pela demora. Nosso entrevistado, George Harisson, farmacéutico,
comentou sobre isso dizendo: “eu passei quatro anos e onze meses na fila de adogao
para conseguir adotar uma crianca e cheguei a perder as esperancas devido tanta
demora e improdutividade”. E importante ainda, enfatizar a alegacio feita pelos casais
e pelos representantes da Casa Lar entrevistados quando foi dito que ndo existe
demora no processo em si, ou seja, depois que a crianga entra na fila de adogao e os
pais adotantes também.

Nessas consideracoes de fila e tempo de espera, a realidade para os
casais homoafetivos e heterossexuais sdo as mesmas, sem maiores entraves
burocratico para aquele, ou menos para este. Ou seja, sdo relagfes tratadas de igual
para igual que sofrem pelos mesmos problemas em geral.

Nao obstante, é prudente dizer que a espera dos casais homossexuais sé
foi igualada aos heterossexuais depois de 2011, quando o Supremo Tribunal Federal
equiparou as duas relacdes e considerou os casais homoafetivos uma entidade familiar

assim como as entidades compostas por homens e mulheres.
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3.3.3.1 A falta de honestidade da sociedade:

Cristiana e Mario, casal ja citado, no momento em que falavam sobre a “adogao
a brasileira”, afirmaram a permanéncia dessa atitude, que é dificil para todo modelo de
casal ou individuo destinado a adotar devido a falta de honestidade, empatia e
paciéncia de boa parte dos pretendentes a adoc¢do, pois usam de ma fé para burlar a lei.

De acordo com eles, essa realidade s6 continua existindo, pois muitos casais
ainda utilizam esse método paralelo de adogdo, errado e impiedoso com os outros que
estdo de maneira legal tentando adotar e por isso muitas vezes passam anos na fila sem
conseguir uma crianca, mesmo ndo exigindo desta muitas especificacdes, que no caso

de Cristiana e Mario se limitava a idade, no caso, cinco anos.

3.3.4 O primeiro contato

Caracterizado como uma das etapas finais do processo de adogdo, o
desenvolvimento do vinculo entre a crianca e os seus possiveis pais adotivos é um
componente vital para o devido sucesso da socializacdo entre ambas as partes.

Para tanto, os interessados que ja passaram por todos os procedimentos legais
necessarios sao direcionados, pela respectiva Vara da Infancia e da Juventude, a uma
crianga ou jovem especifico que atenda aos requisitos por eles postos no inicio do seu
processo de adog¢do. No caso da cidade de Natal-RN, a 22 Vara da Infancia e da
Juventude é a responsavel por organizar tais demandas.

Assim, como a chegada a essa fase do processo adotivo é precedida,
geralmente, por uma longa fila de espera até a localiza¢cdao de uma crianga ou jovem que
se encaixem no perfil desejado, quando é chegado o momento de conhecé-la ou
conhecé-lo, a alegria e euforia tomam conta.

Dessa forma, os pretendentes primeiro sdo direcionados para a casa de
acolhimento. Nela, eles somente terdao contato com os profissionais, os quais passarao
tanto as informag¢des sobre a crianga ou adolescente em questdo, como sobre o que

envolve essa nova etapa e a reafirmacao das questdes atreladas a adocao.
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Apés o éxito dessa primeira conversa, a assistente social da Casa Lar vai visitar
a residéncia dos interessados e, apds constarem que esta se configura como um
ambiente saudavel e propicio para a insercio de um individuo em processo de
formacdo, é planejado o cronograma de visitas.

Porém, antes que o primeiro contato entre ambas as partes seja efetivado, os
profissionais da respectiva casa de acolhimento irdo ter uma conversa com o infante a
ser adotado pelos requerentes. Nela, eles irdo expor a situagdo em andamento, e,
principalmente, falar sobre os seus possiveis novos progenitores.

Nesse sentido, quando os envolvidos que desejam adotar sdo um casal
homossexual, de acordo com a experiéncia da psicéloga e do coordenador da Aldeia
Infantil SOS Brasil em Natal/RN, as criancas e os adolescentes lidam bem com a
situacdo, ndo apresentando resisténcia. Na verdade, eles ficam felizes por ganharem
uma nova familia, independente da orientacao sexual dos adotantes.

Sendo assim, passados esses procedimentos, o resultado é a ocorréncia dos
primeiros contatos entre as partes de acordo com um cronograma pré-estabelecido
pela assisténcia psicossocial oferecida nas unidades de acolhimento. Este momento é
de suma importancia para a ocorréncia de um fortalecimento, de maneira gradativa, do
vinculo entre as criancas e os seus possiveis genitores, abrindo espaco para situagdes
de maior envolvimento social e afetivo.

Entdo, ao se atingir tal etapa, é constatada a constru¢do de um vinculo forte
entre as partes e a casa de acolhimento ja pode sinalizar ao juiz a liberagao definitiva da
crianga, ou adolescente.

Porém, o que se vé na realidade, segundo os depoimentos dos integrantes da
Aldeia Infantil, é o afunilamento dessa ultima fase, ou seja, os passos descritos no
ultimo paragrafo sao reduzidos a um tempo infimo de convivéncia e o juiz ja libera a
saida da respectiva crianca ou adolescente sem que haja a efetivacdo de vinculos
afetivos e emocionais entre as partes.

Assim, a consequéncia € a rejeicao das criancas, de forma especial, pois, ndo ha
o devido amadurecimento dos relacionamentos. Dessa forma, ao estarem inseridos em
um contexto de contato diario, como nao houve o devido preparo ou conhecimento por

parte dos pretendentes, o resultado é a volta desses jovens a casa de acolhimento e um
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grave retrocesso no desenvolvimento cognitivo desses jovens, como foi retratado no
topico 3.3.1 e 3.3.2 desse trabalho.

No contexto de uma ado¢ao por casais do mesmo sexo, tais situacdes nao se
tornam necessariamente menos incidentes. Inclusive, uma das reflexdes expressas pelo
coordenador da Aldeia Infantil em sua entrevista foi sobre a quebra de paradigmas
quanto ao preceito enraizado de que casais homoafetivos estariam mais predispostos a
adocao, e por isso, mais abertos e com uma menor exigéncia de perfis adotivos.

Logo, da mesma forma que outros individuos e casais heterossexuais dispostos
a adogdo, seus maiores desafios no contexto de um primeiro contato sdo problemas de

cunho vinculativo.

3.3.5 A adaptacao da crianca

Dentre as maiores dificuldades de um processo adotivo bem sucedido, esta a
adaptacao da crianca, que na realidade, como disse a psicéloga Jéssica Medeiros, “nao
sdo as criancas quem devem se adaptar aos pais, mas sim os pais as criangas”, e essa
adaptacdo ocorre primeiramente no encontro inicial entre os possiveis adotantes e os
possiveis adotados.

Depois, a parte mais importante do processo, que foi explicada mais
detalhadamente na parte 3.3.2 desse trabalho, é quando as criancas tém um maior
acesso aos pais para sairem e se divertirem juntos, a fim de comegar a construir e
estreitar os lagos entre as partes.

Assim, é importante repetir que nessa etapa da relagdo é onde comecam a
aparecer as maiores dificuldade, as quais devem ser relatadas aos membros da casa de
acolhimento que estao auxiliando o processo para que ele ndo seja mal sucedido
futuramente, evitando a devolucao das criancas e um sentimento de rejeicdo pela
segunda vez, o que sempre pode acarretar em um forte abalo emocional.

Depois, quando todos esses processos iniciais sdo concluidos com sucesso e
enfim a crianca chega a casa de seus pais, como disse o casal Carlos Henrique e Wagner
da Matta, a adaptacado diaria comeca: “mesmo hoje, nossas filhas, uma com 17 e a outra
com 14, ainda vivemos uma constante adaptacdo”. E importante lembrar também que

esses processos ndo ocorrem simplesmente do dia para noite ou de uma maneira
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simpldéria, mas sim, de uma forma complexa e rebuscada, envolvendo uma relacdo de
amor, maturidade e compreensao que dura para sempre.

[sto posto, durante esse amadurecimento da relacao entre pais e filhos ocorre
diversas coisas, dentre elas o reconhecimento de defeitos e qualidades de ambas as
partes, que sdo dificultadas no relacionamento quanto mais velha for a crian¢a ou o
adolescente adotado. Contudo, isso deve ser superado de forma sensata, equilibrada e
consciente, para que essa relacao se torne a mais natural possivel.

Esse também é o momento em que ocorrem situacdes ruins devido as
frustracdes ainda ndo superadas em sua totalidade pelo infante, a exemplo, quando
Carlos Henrique relatou que sua filha mais velha, ao entrar no carro pela primeira vez
com ele e com Wagner, seu companheiro, disse que eles ndo eram os pais de verdade
delas. Frases como essa, se nao dialogadas e amadurecidas previamente, ao longo do
tempo, podem levar a um grande abalo emocional por parte das criancas e dos pais.

Portanto, é possivel perceber que a paternidade/maternidade é um eterno
aprendizado, ou seja, um processo diario de amadurecimento das relacdes entre pais e
filhos que envolve diferentes conhecimentos e realidades anteriormente vividas por
cada um presente naquela relacao. Entao, dia ap6ds dia os integrantes vao estreitando e

aperfeicoando os lagos familiares de forma continua e perene.

4 CONCLUSAO

Ao final desse trabalho sobre “A adogao de criancas em Natal/RN: A evolugao
dos direitos adquiridos quanto a adog¢do de criancas por casais homossexuais e a
comparacao em relagdo a casais heterossexuais”, proposto pelo professor doutor
Rasland Luna, foi possivel fazer um apanhado histérico dos direitos conquistados pelos
homossexuais.

Inicialmente, a grande conquista rumo a adogdo foi dada pela Ministra do STF,
Carmen Lucia, quanto a equiparac¢ao, por unanimidade, da unido homossexual a unido
estavel entre homem e mulher, e 0 reconhecimento da unido de pessoas do mesmo
sexo como verdadeira entidade familiar. Depois, o CNJ reafirmou o entendimento ao
permitir o casamento civil entre homossexuais, assim como a possibilidade de

conversao de unides estaveis homoafetivas em casamentos civis. A partir disso, eles
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puderam constituir uma familia como qualquer outra e resguardar seus direitos com o
devido amparo legal.

Além disso, fizemos também uma analise do processo de adogao por casais de
ambos o0s sexos, bem como os consequentes problemas burocraticos e legais
enfrentados por eles, a fim de perceber se ainda ha ou nao diferenca entre as adogdes
por casais de ambas as orientacdes sexuais.

Para isso, a principio, foi analisado o contexto que leva as maes a doarem seus
filhos e casais a adotarem. Assim, chegamos a conclusdo que muitas mdes resolvem
doar por ndo terem condi¢Oes financeiras, psicolégicas, nem apoio familiar para a
criacdo. As pessoas cujo desejo em adotar se faz presente, por sua vez, decidem adotar
por consequéncia da impossibilidade de gerar um filho, como no caso dos casais
homossexuais, dos heterossexuais que tém algum problema fisiol6gico, ou mesmo pela
simples vontade de passar por essa experiéncia.

Essas maes que decidem doar, em virtude do desconhecimento e assisténcia do
Estado acerca da entrega correta das criangas, acabam realizando o processo da
maneira equivocada, doando seus filhos para pessoas de boa aparéncia na esperanca de
oferecerem uma vida digna a eles.

Essa forma paralela, denominada de “adoc¢do a brasileira”, é responsavel por
impedir a chegada de muitas criangas ao Cadastro Nacional de Adog¢do (CNA). Por isso,
os pais que seguem o processo da forma correta, isto é, de acordo com a lei, passam
longos anos esperando aparecer uma criang¢a de acordo com suas especificacdes.

Quando a crianga é entregue para os 6rgdos competentes, como o Conselho
Tutelar e Vara da Infancia e da Juventude, sio encaminhadas para unidades de
acolhimento. La, o primeiro passo da psicéloga, junto a assistente social, é tentar
fortalecer a familia com o apoio de 6rgaos como o CREAS, o CRAS e o CAPS, e devolver
essa crianga ao seio familiar, seja a mae, aos avds, ao pai, aos tios.

O grande dilema desse estagio da adogdo é a corrida contra o tempo, pois,
apesar da necessidade de devolver a crian¢a para o convivio familiar, na medida em
que ela se torna mais velha ultrapassa a idade mais desejada pelos adotantes, que é de
até quatro anos, dificultando cada vez mais a adog¢do dela por outra familia caso o juiz
dé o parecer da destituicdo do poder familiar ao ver que nenhum parente tem

condig¢des ou desejo de ficar com a crianca.
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Dessa maneira, depois que o juiz da o parecer, o infante esta apto a ser
adotado.

A partir de toda a explanacao acima, entendeu-se que ap6s o julgado do STF em
2011, quando a ministra Carmen Lucia reconheceu a unido entre casais homossexuais
como nucleo familiar, eles passaram a ser tratados de forma equitativa pela justica e,
portanto, enfrentam os mesmos problemas burocraticos com relagdo a adogdo que os
casais heterossexuais.

Diante disso, ao aparecer uma nova familia, seja ela qual for, primeiramente a
assisténcia psicossocial fornecida pelas unidades de acolhimento conversa com os pais
sobre as caracteristicas da crianga e com a crianga sobre as caracteristicas dos pais, e
faz um cronograma de encontros com a(s) crianca(s) ou adolescente(s) a ser(em)
adotado(s).

Nesse sentido, quando os envolvidos que desejam adotar sdo um casal
homossexual, as crianc¢as e os adolescentes lidam, teoricamente, bem com a situacao,
ndo apresentando resisténcia. Na verdade, eles estdo interessados em ganhar uma nova
familia, independente da orientacdo sexual dos adotantes.

Assim, os supostos adotantes e adotados comecam a se relacionar de maneira
gradativa, a fim de estreitar os lagos afetivos e resolver possiveis entraves que venham
a surgir.

Porém, nem todos os pais, sejam homossexuais ou heterossexuais, tém
maturidade emocional para relatar quando as coisas ndo estdo acontecendo como
deveriam e acabam deixando passar questdes importantes por saberem que a
instituicdo é medida de protecdo da crianca, sempre.

Se esse feedback nao acontece, a probabilidade de haver insucesso e a crianca
ser devolvida para ado¢do € imensa. Isso porque os pais esperam que a crianga se
adapte a eles e atenda a todos os seus anseios, mas na verdade essa crianca esta
institucionalizada ha, pelo menos, dois anos e antes disso ja sofreu violagdes dos seus
direitos, ou seja, carrega uma bagagem imensa nas costas.

Assim, uma adogao sem sucesso significa para elas uma segunda rejeicdao, uma
descrencga na possibilidade de uma nova adog¢do devido a idade avancada, e por isso um

grande retrocesso no desenvolvimento cognitivo.
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Ainda, no contexto de uma adog¢do por casais do mesmo sexo, tais situacdes
ndo se tornam necessariamente menos incidentes, apesar de que casais homoafetivos
estdo mais predispostos a adogdo, e por isso, mais abertos e com uma menor exigéncia.

Quando ha o sucesso na adogdo e a crianca chega a sua nova casa, comega o
processo de convivéncia diaria entre pais e filhos e surge assim o reconhecimento de
defeitos e qualidades de ambas as partes, que sdo dificultados no relacionamento
quanto mais velha for a criangca ou o adolescente adotado. Contudo, isso deve ser
superado de forma sensata, equilibrada e consciente, para que essa relacao se torne a
mais natural possivel, pois a paternidade/maternidade é um eterno exercicio de
aprendizagem e renudncia.

Outro grande dilema enfrentado pelas unidades de acolhimento é sobre o que
fazer com os jovens atendidos quando eles atingem os dezoito anos, porque precisam
ser desligados da casa lar, mas ao mesmo tempo ndo estdo preparados para a vida
adulta.

O que deveria acontecer, segundo o coordenador da Aldeia Infantil Franz
Johan, é a existéncia de uma espécie de republica para a permanéncia desses jovens até
os vinte e um anos, quando pudessem se manter e seguir a vida. Porém, infelizmente, a
realidade é que muitos deles, por nao terem perspectiva alguma, acabam indo morar
nas ruas, tornando-se vulneraveis a entrar no mundo das drogas e do crime para
poderem sobreviver.

Inconformados com essa realidade, os membros da Aldeia Infantil SOS Brasil
de Natal/RN, juntamente aos rgaos competentes, conseguiram da justica o pagamento
de um aluguel social para esses jovens, isto é, uma ajuda de custo no valor de um
salario minimo durante seis meses, podendo ser prorrogado.

I[sso porque o projeto de construcao de republicas nao sera consolidado em um
curto espac¢o de tempo e os jovens ndo podem ser responsabilizados pela auséncia do
Estado na vida deles.

E ndo para por ai, a psicologa da organizacao disse que ja esta existindo uma
articulacdo com a Promotoria de Direitos Humanos para que esses jovens sejam

inseridos no publico prioritario dos programas de habitacao da cidade.
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Dessa forma, percebe-se que o ilustre objetivo das unidades de acolhimento é
preparar esses jovens para a vida adulta e lutar para a justica conceder a eles direitos
os quais foram negados historicamente.

Nesse sentido, em nossa opinido, deve ser aumentada a quantidade de
profissionais na Vara da Infincia e da Juventude para se adequarem a demanda
recebida e também deve haver campanhas socioeducativas com o objetivo de instruir
as maes que desejam doar seus filhos, pois s6 assim cessara a morosidade do processo
e as criancas poderdo ter uma familia para viver de forma digna, garantindo seus

direitos.
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A EFICACIA ERGA OMNES DOS CONTRATOS DE UNIAO ESTAVEL:
REFLEXOS NO DIREITO NOTARIAL E REGISTRAL

Rosdngela Maria Rodrigues Medeiros Mitchell de Morais!

RESUMO

A aplicagdo do regime de comunhdo parcial as unides estaveis no que concerne a
exigéncia de vénia para alienagdo de bens imdveis é um assunto ainda controverso. No
presente artigo, utiliza-se o método de abordagem dedutivo para analisar a
possibilidade de anulacdo dos negoécios juridicos de alienacdo quando ndo ha a
participagdo do convivente, tal como so6i ocorrer diante da falta da outorga uxdria ou
marital quando o regime de casamento é o de comunhdo parcial. Verificou-se que, na
pratica, o direito dos conviventes tem sido preterido em nome da protecao de terceiros
de boa-fé que, de resto, ndo contam com uma forma segura de saber se o alienante vive
em unido estavel. A analise das recentes decisdbes do ST] indica a necessidade de
averbacdo do contrato de convivéncia na matricula do imével como forma de conceder
eficacia ao direito do convivente de se opor a alienacdo do bem. Conclui-se que a
auséncia de lei que imponha esse dever aos conviventes compromete a seguranca
juridica das alienagdes, motivo pelo qual se faz necessario e urgente que o legislador
preencha essa lacuna normativa dando mais um passo rumo a efetiva protecdo

patrimonial dos conviventes.

Palavras Chave: Direito de familia. Unido estavel. Regime de comunhdao parcial. Outorga

convivencial. Direito notarial e Registral.

THE ERGA OMNES EFFECTIVENESS OF THE COHABITATION CONTRACTS:
REFLEXIONS ON THE NOTARIAL AND REGISTRATION LAW
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The application of the regime of partial community to stable unions regarding the
requirement of authorization for the sale of imomovable property is still a controversial
subject. In this article, we use the deductive approach method to analyze the possibility
of annulment of the alienation when there is no participation of the cohabitant, as occurs
in the absence of authorization when the marriage regime is that of partial community.
We find that, in practice, the rights of cohabitants have been deprecated in the name of
protecting third parties who do not have a secure way of knowing whether the seller
lives in cohabitation. The analysis of the recent decisions of the STJ indicates the need to
endorse the contract of cohabitation in the registration of the property to grant
effectiveness to the right of cohabitant to prevent its sale. It is concluded that the
absence of a law that imposes this duty on cohabitants, compromises the legal certainty
of sales, making it necessary and urgent for the legislator to fill this normative gap,

taking one more step towards the effective patrimonial protection of cohabitants.

Keywords: Family law. Stable union. Regime of partial community. Consent of the

cohabitant. Notarial and Registration law.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe avancos significativos para o Direito
de Familia ao reconhecer a unido estavel como uma das formas de constituicao de
familia, passando a gozar da protecdo estatal.

Nao obstante a equiparagdo alcancada, ndo ha uma completa coincidéncia
entre os institutos, sendo vedado apenas o estabelecimento de preferéncias ou de
superioridade do casamento em relacdo a qualquer outra forma de constituicao de
familia.

Em sede de legislacdo ordinaria, e em consonancia com os ditames da carta
constitucional, determinou-se a incidéncia do regime de comunhao parcial de bens as
unioes livres em casos de dissolugao.

A problematica norteadora desse artigo surgiu em razao da necessidade de
compreender qual o limite da incidéncia do regime de comunhao parcial de bens a uniao
estavel, sob o ponto de vista da outorga uxoéria ou marital exigida as pessoas casadas

quando das alienacdes de bens imoveis. A auséncia de outorga, por si s6, é suficiente
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para anular o negocio juridico, independentemente da boa-fé do adquirente? Os
contratos de convivéncia podem atingir efeitos erga omnes?

Para elucidar a problematica formulada, utilizou-se o método dedutivo, na
medida em que o ponto de partida utilizado foi a extensdo do regime de bens do
casamento as unides informais para chegarmos a conclusao de que, no caso especifico da
exigéncia de outorga para venda de bens imoveis, se faz necessaria a ado¢ao de medidas
outras para a garantia efetiva desse direito. Como técnica de pesquisa, além da
bibliografica, foi utilizada a analise jurisprudencial do assunto no ambito do ST].

Inicia-se, portanto, com a analise da evolugdao do instituto da unido estavel
desde a promulgacdo da CF/88, passando pelas leis que se encarregaram de sua
regulamentar (Lei 8.971/94 e Lei 9.278/96), até finalmente chegar ao Cédigo Civil atual
(Lei 10.406/2002), com sua genérica e confusa determina¢do para que se aplique a
unido estavel as mesmas regras do casamento em regime de comunhao parcial “no que
couber”.

Também mereceu men¢do o Novo Codigo de Processo Civil, por trazer
dispositivo prevendo expressamente a necessidade de autorizagao do convivente para a
propositura de acao que verse sobre direito real imobiliario.

Na sequéncia, analisamos a questdo da validade do negécio juridico
entabulado sem a vénia do outro convivente, mostrando a tendéncia jurisprudencial de
proteger o adquirente de boa-fé que ndo conta com um meio seguro de saber da
eventual existéncia de uniao estavel quando o préprio alienante se declara solteiro.

Concluimos, com base em recente decisdo do ST], que o negocio juridico
entabulado sem vénia convivencial deve ser reputado valido se o convivente
prejudicado ndo tomou a precaucgdo de dar publicidade a existéncia de copropriedade
sobre os bens imoveis, o que pode ser feito mediante simples averbagdo do contrato de
convivéncia no Registro Imobiliario.

Defende-se, por fim, a tese de que € necessario e possivel a exigéncia da
publicizacdo das unides livres, visto que se coaduna com o sistema de prote¢do do
terceiro de boa-fé e com a crescente valorizacdao da atividade notarial e registral como

elemento essencial a obtencdo da seguranca almejada pelo nosso ordenamento.
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2 ASPECTOS GERAIS DA UNIAO ESTAVEL

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco na ampliagdo do espectro de
familias protegidas pelo Estado, ao reconhecer, ao lado do casamento e da familia
monoparental, as unides informais antes denominadas concubinato, retirando-lhes a
pecha de relagdes aventureiras e assemelhando-a as justas nupcias.

Convencionou-se, assim, denominar Unido Estavel?, as unides publicas,
continuas e duradouras, com aparéncia de casamento, desde que ausentes
impedimentos matrimoniais, o que exclui de tal denominagao as rela¢des adulterinas e
as incestuosas (AZEVEDO, 2019).

Vigia no Brasil, contudo, a época da promulgacdo da Constituicdo, o Codigo
Civil de 1916, que, fortemente influenciado pelo C6digo Napolebnico, ndo sé ignorava as
relagdes de fato como também denominava ilegitima as familias que optavam por essa
forma de constituicdo e ilegitimos os filhos delas advindos.

Fazia-se necessario, portanto, a regulamenta¢cdo do recém-criado instituto,
tarefa que demorou seis longos anos para ser concluida. Durante todo o interregno de
lacuna legislativa que precedeu a edigao da Lei 8.971/94, como a primeira lei destinada
a regulamentar a unido estavel, esforcou-se o Estado-juiz para guiar o caminho da
efetiva elevacdo da uniao estavel a condicao de entidade familiar, passando a reconhecer
a existéncia de esforco comum para a aquisi¢do do patrimonio e o direito aos alimentos,
outrora camuflados sob a denominacdo de indenizacdo por servigos prestados
(MADALENO, 2018).

Embora pioneira, a Lei n. 8971, de 29 de dezembro de 1994, ndo se
desincumbiu de regulamentar a partilha dos bens nas situacdes de unido estavel, vez
que tratou somente do direito aos alimentos e a sucessdo entre os companheiros, além
de estabelecer um lapso temporal minimo de 5 anos para reconhecimento da uniao,
deixando, mais uma vez, ao julgador a tarefa de atribuir, ou ndo, efeito material a uniao

informal em caso de dissolugao judicial. Nesse ambito, as divergéncias de entendimento

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.
§ 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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observadas entre os tribunais brasileiros, culminou com a edicdo da Simula 3803 pelo
Supremo Tribunal.

Somente em maio de 1996, com o advento da Lei 9.278, ficou finalmente
estabelecido um regime de comunhdo de bens entre os conviventes, nos moldes do
regime de comunhdo parcial aplicado ao casamento, abrangendo todos os bens moéveis e
imdveis, desde que adquiridos onerosamente durante a unido, aplicando-se a presung¢ado
de esfor¢o comum e passando a pertencer a ambos, em condominio de partes iguais#,
abolindo-se, inclusive, a exigéncia de tempo minimo de unido como requisito para
obtencdo da protecao estatal.

Ndo se cuidou nesse diploma legal, da necessidade de comprovacao da
colaboragdo, mas de hipétese de presuncao absoluta, afastando a possibilidade de um
companheiro demonstrar que o outro nao contribuiu financeiramente para a aquisigao,
ou que a contribuicdo nao se deu de forma igualitaria, posto que a contribui¢cao pode
ocorrer também de forma imaterial.

Desde entdo, tem-se notado poucos avancos em matéria de unido estavel, vez que
o Cddigo Civil de 2002, ao tratar expressamente do instituto, limitou-se a recepcionar as
regras contidas nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, perdendo a oportunidade de atribuir
eficacia erga omnes aos contratos de convivéncia, sanando uma polémica doutrinaria e
jurisprudencial, ha muito instaurada, quanto a possibilidade de exigéncia de autorizagdo
do outro convivente para a pratica de atos de alienacdo de bens imdéveis, a exemplo da
outorga uxoria ou marital exigida para pessoas casadas em regime diverso da separacao
absoluta, consoante preceito contido no art. 1.647do CC/025.

Em contrapartida, o Novo Cédigo de Processo Civil tratou de equalizar a unido
estavel ao casamento ao exigir a outorga do companheiro para pleitear, como autor ou

réu, acerca de bens ou direitos relativos a imdveis, desde que a uniao esteja comprovada

3 Simula 380 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum.”

4 Lei 9.278/96. Art. 52 Os bens moéveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na
constincia da unido estavel e a titulo oneroso, sio considerados fruto do trabalho e da colaboragio
comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em
contrato escrito.

5 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode, sem autorizagido do outro,
exceto no regime da separacdo absoluta:

[ - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

II - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

I1I - prestar fian¢a ou aval;

IV - fazer doagdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagao.
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nos autos do processo, conforme se depreende da leitura do art. 73, § 32 da Lei
13.105/2015¢, pacificando as controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais existentes
no caso especifico do inciso Il do artigo 1.647.

Sanada a controvérsia no ambito instrumental, persiste a lacuna no que tange a
atos puramente materiais, como a venda ou outros atos de aliena¢des de bens imoveis e
a doagdo de bem comum. Na tentativa de contribuir para elucidacao da problematica ora
apresentada, faz-se necessario tecer breves consideragdes sobre os efeitos patrimoniais

da unido estavel no nosso ordenamento.

3 EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel, em face do seu reconhecimento como entidade familiar, passou a
produzir efeitos pessoais e patrimoniais para os companheiros, os quais encontram-se
previstos, principalmente, no Cédigo Civil.

No que concerne aos direitos patrimoniais, observa-se uma quase identidade
entre o casamento e a unido livre, vez que em ambos hd liberdade de escolha do regime
de bens, possibilidade de firmar contrato de convivéncia e incidéncia do regime de
comunhdo parcial de bens quando os noivos, assim como também os conviventes,
eximirem-se da escolha do regime (DIAS, 2016).

Cria-se, deste modo, através da incidéncia legal do regime de comunhdo
parcial, um estado de condominio entre os conviventes, denominado mancomunhao, que
transforma em propriedade comum todo e qualquer bem adquirido por qualquer um
deles, ainda que em nome préprio, devendo ser partilhado por metade em caso de
dissolucao do vinculo, visto que ha uma presuncao juris et de jure de comunicabilidade,
tal qual ocorre no casamento, cedendo lugar apenas as excecdes legais previstas nos

arts. 1.6597

6 Art. 73. O cOnjuge necessitara do consentimento do outro para propor acdo que verse sobre direito real
imobiliario, salvo quando casados sob o regime de separagio absoluta de bens.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo a unido estavel comprovada nos autos.

7 Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:

I - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por
doacdo ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;

I - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacdo dos
bens particulares;

II1 - as obrigag¢des anteriores ao casamento;
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e 1.6618 do Cddigo Civil.

As semelhancas, contudo, param por ai. Ao estabelecer a necessidade de uma
autorizacdo dada por um dos conjuges, denominada vénia ou outorga conjugal, para que
0 outro possa praticar atos de disposicdo ou de constituicdo de dnus reais sobre bens
imdveis, o Cddigo Civil ndo estendeu expressamente aos companheiros a mesma
exigéncia, criando uma situa¢do desvantajosa para os conviventes, vez que torna mais
dificil prevenirem-se de atos que acarretem a dilapidagdo do patrimoénio do casal,
principalmente quando perpetrados com o objetivo de burlar o direito de meacgdo do
outro par.

Mais adiante, porém, no titulo reservado a unido estavel, o Cédigo Civil traz
preceito normativo que parece vir em socorro dos conviventes, acendendo importante
debate doutrindrio acerca de sua exegese. Trata-se do art. 1.725 do Cédigo Civil, que
preceitua, logo no caput, que, na unido estavel, deve-se aplicar as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime de comunhdo parcial de bens, salvo a existéncia de contrato
escrito entre os companheiros®. Discute-se se a norma contida no art. 1.725 atinge a
obrigatoriedade de o convivente conceder ao outro sua outorga para alienar ou gravar
de 6nus real os bens imdveis, hipotese prevista, especificamente, no art. 1647, I, do
Codigo Civil.

Tal debate, para além de interessante discussao doutrindria, encerra um
importante efeito pratico, consubstanciado na possiblidade de anulacao de transferéncia
do bem em face da auséncia de consentimento do companheiro, conforme permissivo
contido no art. 1.649 do Codigo Civill0, aplicavel aos conjuges.

Em um primeiro exame da questao, verifica-se que o preceito contido no art.
1.647 supracitado encerra uma norma restritiva de direitos, motivo pelo qual, ao se

referir aos conjuges, nao pode sofrer interpretacdo extensiva ou por analogia para

IV - as obriga¢des provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

8 Art. 1.661. Sdo incomunicaveis os bens cuja aquisi¢io tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.

9 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.

10 Art. 1.649. A falta de autorizagdo, nao suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornara anulavel
0 ato praticado, podendo o outro conjuge pleitear-lhe a anulagdo, até dois anos depois de terminada a
sociedade conjugal.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 84


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1647

alcancar os casais que optaram pela unido livre de quaisquer formalidades legais
(TARTUCE, 2019).

Tal entendimento é compartilhado pela profa. Giselda Hironaka (HIRONAKA
apud TARTUCE, 2019) para quem a expressdao “no que couber” deve ser interpretada
apenas como uma proibi¢do de se criar normas totalmente incompativeis com o regime
de comunhdo parcial que incide para o casamento, com o intuito de aplica-las somente
para a uniao estavel.

Para uma segunda corrente, no entanto, a expressao “no que couber” torna
obrigatdria a exigéncia de outorga também nos casos de unido estavel, como alias ja
decidiu, anteriormente, o Superior Tribunal de Justica no REsp 755.830/ SP11,

Como defensora dessa segunda corrente, destaca-se Maria Berenice Dias,
para quem a limitacao contida no art. 1.647, I, aplica-se a todas as unides, sejam elas
formais e livres, desde que regidas pelo regime de comunhao parcial de bens, vez que a
regra prende-se ao regime e ndo a forma escolhida para a unido (DIAS, 2016).

A questao é demais controvertida, mormente quando se tem em mente que o
nosso sistema, no que concerne a propriedade imobiliaria, se pauta pelo principio da
publicidade, reconhecendo que os direitos reais s6 passam a existir com o registro do
respectivo titulo, conferindo-lhes validade erga omnes.

Do mesmo modo, o registro civil de pessoas naturais confere publicidade a
fatos, situagdes ou relagdes juridicas que repercutem, ndo apenas na esfera do individuo,
mas em toda a sociedade (LOUREIRO, 2019).

Sendo assim, apenas o casamento, e ndo a unido estavel, tem o conddo de
criar certeza por parte dos interessados quanto ao estado civil dos contratantes e o
regime de bens aplicavel, visto ser um ato juridico solene que gera presuncdo de
publicidade do estado civil. A unido estavel, mesmo quando celebrada por escritura
publica, ndo goza do mesmo status, vez que ndao promove a automatica altera¢do do

estado da pessoa nem dos seus documentos de identificacao.

11 “Processo civil. Execucdo fiscal. Penhora de bem imével em condominio. Exigéncia de consentimento
dos demais. 1. A lei civil exige, para alienacdo ou constituicdo de gravame de direito real sobre bem
comum, o consentimento dos demais condéminos. 2. A necessidade é de tal modo imperiosa, que tal
consentimento é, hoje, exigido da companheira ou convivente de unido estavel (art. 226, § 3.2, da CF), nos
termos da Lei 9.278/1996. 3. Recurso especial improvido” (STJ], REsp 755.830/ SP, 2.2 Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, j. 07.11.2006, D] 1.2.12.2006, p. 291).
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Ndao se trata de outorgar a unido estavel tratamento diferenciado. Se por um lado
a lei busca dar efetividade ao regime de comunhao de bens aplicado aos conviventes, por
outro nao pode descuidar da protecao conferida pelo ordenamento ao terceiro de boa-fé.
Estabelece-se, desse modo, um conflito entre o direito do adquirente que ndo tem meios
para saber da situacdo fatica vivida pelo alienante e, do outro, o direito do
coproprietario que nao figura no titulo de propriedade, face a inexisténcia de norma a
obrigar que o registro dos bens imdveis das pessoas em unido estavel seja feito em nome
de ambos os conviventes.

Cumpre-se, portanto, analisar se é possivel anular os atos de alienacdo de bens
imoveis praticados por apenas um dos conviventes sem a outorga convivencial do outro,

tarefa a qual dedica-se o capitulo seguinte.

4 DA AUSENCIA DE VENIA CONVIVENCIAL E SUAS CONSEQUENCIAS PERANTE
TERCEIROS

Um dos aspectos mais polémicos da unido estavel consiste na necessidade de
protecdo do terceiro que contrata com pessoa que vive em unido estavel, isso porque,
em se tratando de matrimonio, o Diploma Civil contém norma expressa, disposta no art.
1.649 e incisos, do Cédigo Civil de 2002, a indicar a anulabilidade de alguns atos
praticados por pessoa casada sem consentimento do seu consorte, 0 mesmo nhao
ocorrendo na seara das unides informais.

Indaga-se, portanto, se a auséncia de consentimento do companheiro é causa
suficiente a permitir a anulagdo do ato juridico praticado. Para Zeno Veloso, a venda
perpetrada sem anuéncia do companheiro é ato inexistente, visto que feita por quem
nao era dono (pelo menos em parte), ensejando a aplicagdo do art. 1.268, 12 partel2.
Para o autor, nem a boa-fé do adquirente € capaz de salvar o negdcio que teve por base
um ato ilicito, que podera reclamar a indenizacdo pelos danos materiais sofridos sem
prejuizo da responsabilizacao criminal do vendedor (VELOSO, 2002).

Na opinido de Cristiano Chaves, porém, o negocio juridico é plenamente

valido, pois, considerando-se o carater meramente fatico da unido estavel e da

12 Art. 1.268. Feita por quem ndo seja proprietdrio, a tradi¢do ndo aliena a propriedade, exceto se a coisa,
oferecida ao publico, em leildo ou estabelecimento comercial, for transferida em circunstancias tais que,
ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se afigurar dono.
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dificuldade de estabelecer seus limites temporais, ndo ha como vincular terceiros, salvo
na hipétese em que reste comprovado que tinha conhecimento da unido (FARIAS, 2018).
De resto, o problema entre os companheiros pode ser resolvido no ambito da
responsabilidade civil, devendo o alienante indenizar o companheiro lesado pelo dano
material experimentado.

Se é certo que a divergéncia causa inseguranca e pde em risco o direito de
meacdo dos conviventes, melhor ndo é a sorte daquele que contrata com pessoa que vive
em uniao estavel. Qualquer que seja a solucdo apontada gerara injustica para uma das
partes

Por um lado, ao se reconhecer a validade do negocio juridico celebrado sem a
anuéncia do convivente, prejudica-se aquele que colaborou na aquisi¢do do bem, criando
injustificada diferenca entre a protecao da familia formada pelo casamento ou pela uniao
estavel.

Por outro lado, se considerada anulavel a venda, restard prejudicado o
terceiro, a quem a lei s6 considera imprudente se ndo se desincumbir da tarefa de
descobrir o estado civil do alienante ou a existéncia de acdes de cobranca que possa
eivar de vicios o negécio juridico praticado.

Na davida entre quem proteger, o Direito opta pela protecao do adquirente
de boa-fé e imprime validade ao negé6cio (NICOLAU, 2015), mantendo intacto o sistema
de protecdo que permeia nosso Coédigo Civil em varios dos seus dispositivos, a exemplo
do que ocorre em caso de venda fraudulenta de bens (art. 159)13, realizagdo de negocio
com terceiro que desconhece a revogacdo do mandato (art. 686)14 e do adquirente da
posse de bem que originalmente fora esbulhado (art. 1.212)15.

Nesse diapasdo, é salutar fazer referéncia ao Recurso Especial 952.141/RS que
concluiu a favor do terceiro de boa-fé que, desconhecendo que o devedor vivia em unido

estavel, recebeu o imovel como garantial®.

13 Art. 159. Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia
for notdria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

14 Art. 686. A revogacdo do mandato, notificada somente ao mandatario, ndo se pode opor aos terceiros
que, ignorando-a, de boa-fé com ele trataram; mas ficam salvas ao constituinte as a¢des que no caso lhe
possam caber contra o procurador.

15 Art. 1.212. O possuidor pode intentar a acdo de esbulho, ou a de indenizagdo, contra o terceiro, que
recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era.

16 Penhora. Bem dado em hipoteca. Devedor que vivia em unido estavel. Desconhecimento do credor.
Validade da hipoteca. 1. Os efeitos patrimoniais da unido estavel sdo semelhantes aos do casamento em
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A tendéncia de se proteger o terceiro de boa-fé justifica-se, no entendimento de
Gustavo Nicolau, na necessidade de amparo de toda a sociedade (NICILAU, 2015),
criando-se a legitima expectativa de confirmagdo dos negocios celebrados dentro dos
ditames da prudéncia, advindo dai a necessidade de se conceder ampla publicidade as
unides, ja que o contrato de convivéncia, por si s6, ndo muda o estado civil dos
contratantes e prescinde de averbagdo no Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais.

O proprio STJ, em recente decisao (REsp 1.424.275/MT), reconheceu ser valida a
alienacao de imo6vel comum, celebrado sem a outorga convivencial, ao argumento de que
ndo se pode descurar o resguardo dos interesses de terceiros de boa-fé, ja que o
reconhecimento da necessidade de consentimento nao pode perder de vista o fato de
que a unido estavel ndo requer formalidades para sua constitui¢caol?.

Debrucando-se sobre a mesma problematica, bem observou Maria Berenice Dias
que é dificil encontrar uma justificativa para anulacdo do negocio juridico diante da
auséncia de norma que obrigue o registro do imével comum em nome de ambos os
conviventes, restando ao prejudicado o reconhecimento da ineficacia do ato em relacao
a sua metade (DIAS, 2016).

Nao se vislumbra, atualmente, alternativa que ndo seja a que ja previa a Lei
9.278/96 em sua redacio original. E que no art. 42 18, a citada lei trazia e exigéncia do
registro do contrato de convivéncia no Cartério de Registro Civil de modo a conferir ao
ato eficacia contra terceiros. Tal dispositivo foi vetado pelo entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso através da Mensagem n® 420, de 10.5.1996, ao
argumento de que essa amplitude de efeitos conferido ao contrato de criagdo de unido

estavel acabaria por ferir mortalmente a intencdao do legislador de garantir efeitos

comunhao parcial de bens (Art. 1.725 do novo Cédigo Civil). 2. Ndo deve ser preservada a meag¢ido da
companheira do devedor que agiu de ma-fé, omitindo viver em unido estavel para oferecer bem do casal
em hipoteca, sob pena de sacrificio da seguranca juridica e prejuizo do credor (STJ, REsp 952.141/RS, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, j. 28.06.2007, D] 01.08.2007, p. 491).

17 APELACAO CIVEL - ACAO DE NULIDADE DE ATO JURIDICO C/C NULIDADE DE REGISTRO - UNIAO
ESTAVEL - VENDA DE IMOVEL A TERCEIRO DE BOA-FE - OUTORGA UXORIA - DESNECESSIDADE -
NEGOCIACAO VALIDA - SENTENCA MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A outorga uxéria da
companheira é uma exigéncia legal que nio se aplica a hipétese de unido estavel, com relacdo a venda de
bem imével a terceiro de boa fé. (STJ, REsp 1.424.275/MT, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
04.12.2014, Dje 16.12.2014).

18 [,ei. 9.278/96. Art. 42 (VETADO). Para ter eficacia contra terceiros, o contrato referido no artigo anterior
devera ser registrado no Cartdrio de Registro Civil de residéncia de qualquer dos contratantes, efetuando-
se, se for o caso, comunicagdo do Cartério de Registro de Iméveis, para averbacao.
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somente a posteriori a determinadas situacdes nas quais tinha havido formacdo de uma
entidade familiar.

O tempo se encarregou de mostrar o equivoco de tais alegacdes. Em nome de uma
busca cega pela igualdade entre o casamento e a uniao estavel, acabou-se por criar uma
subespécie de regime de comunhdo parcial de bens, posto que ndo garante ao
convivente a mesma protecao garantida ao conjuge com relacao a sua meacgao.

No capitulo seguinte abordam-se os atos notariais e registrais que pertinem ao
tema abordado.

5 A UNIAO ESTAVEL E SEUS REFLEXO0S NOTARIAIS E REGISTRAIS

Malgrado ter o Cédigo Civil de 2002 atribuido a unido estavel o mesmo direito
condominial de propriedade aplicado as pessoas casadas, a realidade nos mostra que a
protecao dos conviventes se encontra, ainda, em patamar bem inferior.

A diferenca entre os institutos repousa, justamente, no seu aspecto formal.
Enquanto o casamento é ato juridico formal e solene, a unido estavel é uma situacio de
fato a qual o ordenamento concedeu certos efeitos juridicos.

Sendo assim, somente o casamento pode ser levado ao Registro Civil de Pessoas
Naturais que é, em suma, na licao de Luiz Guilherme Loureiro, o repositorio dos atos que
definem o estado de uma pessoa fisica (LOUREIRO, 2019). A unido estavel, pelo fato de
ndo alterar o estado civil dos conviventes, tem sua forma propria de formalizacdo, seja
através de escritura publica de declaragdo de unido ou contrato particular. A primeira
sera firmada no Cartério de Notas, enquanto a segunda pode ser levada a registro no
Cartdrio de Titulos e Documentos.

Serve o registro civil de casamento, dentre outras utilidades, para fazer prova da
existéncia e eficacia do regime de bens do casamento escolhido pelos conjuges, mas a
oponibilidade desse regime “depende de inscricio no Registro de Imdveis, servindo a
certidao do registro civil como titulo para tal registro”. (LOUREIRO, 2019, p. 161)

Explica-se: quando o adquirente de um bem imédvel é casado, a escritura de
compra e venda, obrigatoriamente, fara menc¢do ao nome do conjuge e ao regime de bens
do casamento; mas se vive em unido estavel, declarara seu estado civil de solteiro, ja que
nao existe o estado civil de convivente, e nenhuma mengao se fara na escritura ao nome

do seu companheiro. Posteriormente, quando as escrituras tiverem ingresso no félio
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Imobilidrio, as informac¢des se fardo constar, também, do registro na matricula do
imovel, o que significa que, no primeiro caso, face a oponibilidade erga omnes do regime
de bens, o imo6vel pertencera ao casal. No segundo, pertencera a uma s6 pessoa, podendo
ela praticar livremente todos os atos de disposicdo do bem, sem consentimento de seu
convivente, podendo levar, conforme ja verificado, a discussdes sobre a validade do ato.

E, sem ddvida, uma situagdo causadora de inseguranca juridica e que poderia ter
sido evitada com a obrigatoriedade de publicidade da unido estavel, conforme ja
preceituava o dispositivo revogado da Lei 9.278/96.

Insta destacar que o Provimento n? 37/2014 do CNJ que regulamentou o registro
da unido estavel no cartoério de Registro Civil de Pessoas Naturais (Livro E), ndo o tornou
obrigatério, deixando claro, no seu art.5219, que os efeitos sdo limitados as partes
contratantes.

Na esteira desse entendimento, as recentes decisdes proferidas pelo ST] apontam
para a valorizacdo do critério da publicidade da unido estavel, Unica forma de dar
efetividade ao regime de bens escolhido na unido e, a mesmo tempo, proteger o terceiro
contratante de boa-fé. Em consequéncia, ndo havendo registro imobilidrio em que
inscritos os imoveis objetos de alienacdao em relagdo a copropriedade ou a existéncia de
uniao estavel, tampouco qualquer prova de ma-fé dos adquirentes dos bens, deve-se
reconhecer a validade do negdcio juridico celebrado.

E que no casamento, segundo licdes do prof. Rolf Madaleno, o negécio juridico
depende da assinatura do conjuge para se consolidar, enquanto na uniao estavel, a mera
omissao da existéncia da convivéncia pelo vendedor, se também desconhecida pelo
comprador, convalida a venda em detrimento do parceiro ludibriado (MADALENO,

2018).

19 Provimento 37/2014 (CNJ). Art. 52. O registro de unido estavel decorrente de escritura publica de
reconhecimento ou extingdo produzird efeitos patrimoniais entre os companheiros, ndo prejudicando
terceiros que nao tiverem participado da escritura publica.
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O voto esclarecedor da lavra no Min. Marco Aurélio Bellizze2?, explica que a
questdo deve ser analisada sob o enfoque de como o alienante dos imoéveis se
apresentava perante a sociedade. Se o imdvel estava registrado apenas em seu nome e
nado havia contrato de convivéncia averbado no Cartério Imobiliario, deve-se presumir a
boa-fé dos adquirentes, mormente diante da constatacio de que o alienante se
apresentava perante a sociedade na condigao de solteiro.

Impende concluir que estamos diante de uma terceira corrente, um meio termo

que poe fim ao impasse, endossado pelas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais ja

20 RECURSO ESPECIAL. AGAO DE NULIDADE DE ESCRITURA PUBLICA C.C. CANCELAMENTO DE REGISTRO
DE IMOVEIS. 1. ALIENACAO DE BENS IMOVEIS ADQUIRIDOS DURANTE A CONSTANCIA DA UNIAO
ESTAVEL. ANUENCIA DO OUTRO CONVIVENTE. OBSERVANCIA. INTERPRETAGAO DOS ARTS. 1.647, 1, E
1.725 DO CODIGO CIVIL. 2. NEGOCIO JURIDICO REALIZADO SEM A AUTORIZAGAO DE UM DOS
COMPANHEIROS. NECESSIDADE DE PROTECAO DO TERCEIRO DE BOA-FE EM RAZAO DA
INFORMALIDADE INERENTE AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL. 3. CASO CONCRETO. AUSENCIA DE
CONTRATO DE CONVIVENCIA REGISTRADO EM CARTORIO, BEM COMO DE COMPROVAGAO DA MA-FE
DOS ADQUIRENTES. MANUTENCAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS QUE SE IMPOE, ASSEGURANDO-SE,
CONTUDO, A AUTORA O DIREITO DE PLEITEAR PERDAS E DANOS EM ACAO PROPRIA. 4. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. 1. Revela-se indispensavel a autorizagdo de ambos os conviventes para alienagao
de bens imo6veis adquiridos durante a constancia da unido estavel, considerando o que preceitua o art. 52
da Lei n. 9.278/1996, que estabelece que os referidos bens pertencem a ambos, em condominio e em
partes iguais, bem como em razio da aplicacdo das regras do regime de comunhao parcial de bens, dentre
as quais se insere a da outorga conjugal, a teor do que dispdem os arts. 1.647, 1, e 1.725, ambos do Cédigo
Civil, garantindo-se, assim, a prote¢do do patrimonio da respectiva entidade familiar. 2. Nao obstante a
necessidade de outorga convivencial, diante das peculiaridades préprias do instituto da unido estavel,
deve-se observar a necessidade de protecdo do terceiro de boa-fé, porquanto, ao contrario do que ocorre
no regime juridico do casamento, em que se tem um ato formal (cartorario) e solene, o qual confere ampla
publicidade acerca do estado civil dos contratantes, na unido estdvel ha preponderantemente uma
informalidade no vinculo entre os conviventes, que ndo exige qualquer documento, caracterizando-se
apenas pela convivéncia publica, continua e duradoura. 3. Na hipétese dos autos, ndo havia registro
imobiliario em que inscritos os iméveis objetos de alienagdo em relacdo a copropriedade ou a existéncia
de unido estavel, tampouco qualquer prova de ma-fé dos adquirentes dos bens, circunstancia que impoe o
reconhecimento da validade dos negécios juridicos celebrados, a fim de proteger o terceiro de boa-fé,
assegurando-se a autora/recorrente o direito de buscar as perdas e danos na acgao de dissolucao de uniao
estavel c.c partilha, a qual ja foi, inclusive, ajuizada. 4. Recurso especial desprovido. (ST], REsp
1.592.072/PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. 21.11.2017, DJe 18.12.2017)
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apontadas, de ter que optar entre causar prejuizo ao adquirente ou a convivente
preterida pela vénia.

Contra a solugdo apontada, poder-se-ia argumentar, precipitadamente, que exigir
dos conviventes a celebracgdo e publicizacdo de um contrato de convivéncia, seja através
do seu registro no Cartoério de Registro Civil ou através da sua averbacao no Cartério de
Registro de Imoveis, desnatura a unido estavel importando em admitir a existéncia de
um verdadeiro casamento de segundo grau.

A insurgéncia ndo tem razdo de ser. Exigir uma forma segura e com efeito erga
omnes para a unido estavel ndo torna as pessoas casadas, ao contrario, s6 reafirma a
validade desse desejo, contando com a vantagem de conferir seguranca juridica tanto
aos proprios conviventes quanto aos terceiros. “A informalidade da unido estavel deve
prosseguir até o ponto em que ndo haja prejuizo a terceiros de boa-fé que pretendem
negociar com os conviventes” (NICOLAU, 2015, p. 124). De resto, tal providéncia s6 sera
util e necessaria aqueles casais que vierem a adquirir imdveis na constancia da uniao,
podendo os demais manterem suas unides no estado de informalidade no qual ja se
encontravam.

De fato, tal solucdo é a que melhor se coaduna com o sistema juridico vigente,
pois ndo se pode imputar a terceiros de boa-fé conhecer a existéncia de unido estavel
entabulada entre o alienante e outrem na falta de registro cartorario da situacdo
familiar. E, alids, o que se afere do teor do art. 54, paragrafo tnico?! da Lei n®
13.097/2015.

Caso ndo haja tal averbacdo, impdem-se a manutencao do negocio juridico,
reconhecendo-se que o imprudente, nesse caso, seria o convivente, e nao o terceiro
adquirente do imovel, pois se é certo que deve-se zelar pela aplicacdo das regras
atinentes a comunhao parcial de bens, na forma do art. 1.725 do Cédigo Civil, dentre as
quais se insere aquela do art. 1.647, também ndo se deve descurar, naturalmente, o

resguardo dos interesses de terceiros de boa-fé, ja que o reconhecimento da necessidade

21 Lei 13.097/2015. Art. 54. Paragrafo tnico. Ndo poderdo ser opostas situagdes juridicas ndo constantes
da matricula no Registro de Imoveis, inclusive para fins de eviccdo, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou
receber em garantia direitos reais sobre o imével, ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei n?
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as hipdteses de aquisicdo e extingdo da propriedade que independam
de registro de titulo de imével.
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de consentimento nao pode perder vista as peculiaridades da formac¢ao da unido estavel,
que nao requer formalidades especiais para a sua constituicao.
Conclui-se, assim, pela razoabilidade de exigir também a devida publicizagdo da

unido estavel, assim como ocorre com o casamento.

6 CONCLUSAO

Em face do exposto, pode-se concluir que o reconhecimento da unido estavel
representou um grande avan¢o em matéria de Direito de Familia, abolindo o conceito de
familia ilegitima presente no Coédigo Civil de 1916 e estendendo a protecdo estatal
aqueles que vivem em um relacionamento estavel com o objetivo de constituir familia.

A CF/88, contudo, ndo definiu o instituto ou indicou seus requisitos, deixando a
tarefa nas maos do legislador ordindrio. Assim, seis anos depois da promulgacdo da
Carta Magna, surgiu o primeiro diploma legal que regulamentou o assunto, a Lei
8.791/94.

Preocupou-se a referida lei em estabelecer os critérios para reconhecimento da
uniao (5 anos de convivéncia ou existéncia de prole), além de conferir direito de pensdo
alimenticia e sucessdo nos bens do companheiro. Mas somente dois anos depois, a Lei
9.278/96 regulamentou o direito a partilha de bens no caso da dissolugdo da unido,
aplicando-se aos companheiros o regime de comunhdo parcial de bens. Aboliu-se na
oportunidade, o critério temporal de 5 anos.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002 possibilitou aos companheiros a ampla
possibilidade de escolha do regime de bens que lhes aprouvesse, desde que celebrado
contrato de convivéncia para tanto, aplicando-se as regras pertinentes ao regime de
comunhao parcial somente diante da inexisténcia de convencgao.

Dentre as consequéncias da aplicacdao do regime de comunhao parcial, duas delas
mereceram destaque no presente artigo: a mancumunhdo sobre os bens adquiridos na
constancia da unido e; a necessidade de outorga convivencial para alienacao dos bens
imaveis.

Conforme ficou demonstrado, ausente o consentimento do convivente no caso de

alienacao de bens imdveis que se presumem comuns, a jurisprudéncia se depara com o
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dilema entre anular o negdcio e proteger o direito de meacgdo do convivente, ou manté-lo
em nome da protecdo dos adquirentes de boa-fé.

O cerne do problema reside, pois, na publicidade da unido, sendo relevante ao
deslinde de cada caso concreto a maneira como o alienante se apresenta para a
sociedade, visto que a unido estavel, mesmo declarada em escritura publica, nao muda o
estado civil dos envolvidos.

A auséncia de lei que imponha aos conviventes a obrigacdo de dar publicidade a
existéncia de propriedade imobiliaria comum, compromete a seguranca juridica das
alienacdes, ao mesmo tempo em que deixa o convivente, quando comparado ao conjuge,
em posicdo de desvantagem na protecdo de sua meacgao.

Nesse cendrio, exsurge dos tribunais uma solucdo simples e pratica para a
querela, qual seja a de conferir ao interessado a responsabilidade de tornar publica sua
qualidade de convivente e proprietario comum dos bens iméveis e, com isso, evitar
possiveis lesoes.

Desse modo, descuidando-se com relacdo a providéncia de averbar o contrato de
convivéncia no Cartério de Registro de Imoéveis em que cadastrados os bens comuns,
mantem-se o negdcio juridico intacto, punindo o convivente lesado por sua imprudéncia,
e ndo o adquirente de boa-fé.

Tal solucdo se mostra, inclusive, consonante com o atual movimento de
valorizacdo das atividades notariais e registrais como forma de prevenir litigios e ndo
como uma burocracia imposta pelo Estado para auferir lucros. Se é certo que a atividade
demanda remunerac¢do, por outro, compensa o interessado e a sociedade como um todo,
em face da seguranca juridica de seus atos.

Por fim, mostra-se necessario e urgente que o legislador preencha essa lacuna

normativa dando mais um passo rumo a efetiva protecao patrimonial dos conviventes.
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CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL: UMA BREVE ANALISE ACERCA DA (IM)
PRESCRITIBILIDADE DOS DELITOS EM MATERIA DE VIOLACAO DOS
DIREITOS HUMANOS.
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Paulo Hemetério Aragdo Silva?
RESUMO

A pesquisa em comento tem como seu objetivo geral, analisar a efetividade do
didlogo entre a atividade jurisdicional brasileira, por meio do Supremo Tribunal Federal
e os Tribunais Transnacionais, especificamente, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na protecdo aos direitos humanos com previsdo juridica nos tratados e
declaragdes internacionais. O didlogo internacional é forma de ligar jurisdi¢cdes, mas
também tem sua efetiva importancia social, quando por meio das decisées de protecao
aos direitos indisponiveis, criam novos paradigmas de protecdo, pois o dialogo
transforma a sociedade mediante uma nova perspectiva de mundo e de nascimento de
direitos. Assim, o didlogo transjurisdicional, juntamente com a incorporac¢ado de tratados
de protecdo aos direitos humanos, no ordenamento juridico interno do pais, bem como o
controle de convencionalidade exercido pela atividade jurisdicional, sdo formas de
minimizar as distancias entre paises na protecdo aos direitos humanos, bem como
reafirmar a soberania dos Estados, quanto a escolha do didlogo, na transformag¢do de um
constitucionalismo internacional. Entretanto, percebe-se que o Brasil ainda necessita
dialogar no que tange ao reconhecimento e efetividade da protecdo aos direitos

humanos no ambito juridico interno. O Brasil necessita da continuidade a efetividade da

1 Mestre em Direito Constitucional, na linha de Direito Internacional pela UFRN, advogada e professora da
UNIRN e UNIFACEX.

2 Mestre em Direito Constitucional, na linha de Direito Internacional pela UFRN, advogado e professor do
UNIFACEX.
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democracia e prote¢do ao ser humano, por meio da atividade do Estado, e o didlogo

transjurisdicional é um dos meios importantes dessa concretizacao.

Palavras Chaves: Dialogo transjurisdicional. Direitos Humanos. Soberania Nacional.

ABSTRACT

The research in question has as its general objective, to analyze the effectiveness
of the dialogue between the Brazilian judicial activity, through the Federal Supreme
Court and the Transnational Courts, specifically, the Inter-American Court of Human
Rights, in the protection of the human rights foreseen. in international treaties and
declarations. International dialogue is a way of linking jurisdictions, but it also has its
effective social importance when, by means of decisions to protect unavailable rights,
they create new paradigms of protection, because dialogue transforms society through a
new perspective. of world and birth of rights. Thus, cross-jurisdictional dialogue,
coupled with the incorporation of human rights protection treaties into the country's
domestic legal system, as well as the control of conventionality exercised by judicial
activity, are ways of minimizing the distances between countries in the protection of
human rights. as well as reaffirming the sovereignty of the States, as regards the choice
of dialogue, in the transformation of an international constitutionalism. However, it is
clear that Brazil still needs to talk about the recognition and effectiveness of the
protection of human rights in the internal legal framework. Brazil needs to continue the
effectiveness of democracy and protection of the human being through state activity,

and cross-jurisdictional dialogue is one of the important means of this realization.
Key Words: Transjurisdictional Dialogue. Human rights. National sovereignty
1 INTRODUCAO
Didlogo é um termo que exprime relacdo, ligagdo. Aqui nessa pesquisa, a

expressao didlogo, busca alcancar as interagdes entre os 6rgdos judiciais em nivel

internacional, comumente denominadas de didlogo judicial internacional ou didlogos
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transjurisdicionais, busca-se perceber o nivel de interacdo entre os 6érgdos judiciais
transnacionais. Se ha algum intercambio entre esses 6rgaos, especialmente em temas
muito delicados, como a tutela dos Direitos Humanos, o que possibilita a constituicdo de
uma rede universal de protecdo dos Direitos Humanos.

No primeiro tépico, analisa-se o significado de dialogo transjurisdicional e a sua
previsdo no texto constitucional, sendo que o dialogo judicial pode ser nacional ou
internacional. Discutindo-se os ensinamentos da pesquisadora Anne-Marie Slaughter.

Ja no segundo topico, abordar-se o direito como fen6meno que ndo possui
fronteiras, especialmente com os avancos tecnolégicos. Com isso, deve-se redefinir o
conceito classico de soberania. Sendo necessario o diadlogo judicial internacional, como
forma de combater de modo efetivo os ilicitos transnacionais.

No terceiro topico, cuida-se do controle de convencionalidade como sendo um
mecanismo de reafirmagdo da soberania Estatal e de fortalecimento dos sistemas de
protecdo dos Direitos Humanos, através da intensificagio dos didlogos judiciais
internacionais.

Por fim, o quarto tdépico, trata da andlise da (in) existéncia de didlogo
transjurisdicional entre a Corte Interamericana e o Supremo Tribunal Federal, no que se
refere a questdo acerca da (im) prescritibilidade dos delitos envolvendo violagdes aos
Direitos Humanos. Para isso, buscou-se julgados da Corte Interamericana e do STF sobre
o tema (im) prescribilidade das ofensas aos Direitos Humanos.

Sendo realizado um sucinto cotejamento desses entendimentos para sé entao,
auferir se existe ou ndo didlogo entre a corte suprema brasileira e a corte do sistema

interamericano de protecao dos Direitos Humanos.

2 SIGNIFICADO DO DIALOGO E PREVISAO CONSTITUCIONAL DO DIALOGO
TRANSJURISDICIONAL

Dialogo é a fusdo das palavras gregas “dia” e “logos”, significando a palavra dia,
“através” e a palavra logos “relacao”, relacionamento, ou seja, é através do dialogo que
ha a circulagdo de sentidos e significados. Nesse sentido, o didlogo tem o condao de

estabelecer, bem como de fortalecer, vinculos e liga¢des.
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Consoante a escola de didlogo, didlogo é mais do que uma técnica, € uma maneira
de conduzir conversac¢oes que traz uma nova visao de mundo, de relacionamentos e
de processos. Ao mesmo tempo, retoma praticas ancestrais de contato e de integragdo
de grupos.3

O diédlogo judicial internacional ou didlogo transjurisdicional é a forma de
estabelecer o didlogo entre jurisdicdes, sejam elas jurisdigdes nacionais, sejam elas
jurisdi¢des internacionais. E esse tema tem muita importancia e repercussao social, pois
como citado, o significado do didlogo vai além da necessidade nas relagdes, o didlogo
também transforma a sociedade, através de uma nova perspectiva de mundo.

Assim, pode-se refletir acerca do exercicio da jurisdicao no estabelecimento do
didlogo transjurisdicional, pois ha de se analisar se o Direito deve ser considerado um
fendmeno puramente nacional, através de uma soberania constitucional, ou se esse
didlogo entre jurisdigdes, sejam elas nacionais ou internacionais, é necessario e
complementa o sentido de soberania que é determinada a esse Estado.

Deve-se analisar se esse fortalecimento da soberania Estatal, estd ligado a
autonomia do Estado em estabelecer o didlogo transjurisdicional.

Nesse sentido, os didlogos transjurisdicionais serdo eventos espontaneos,
desenvolvidos entre diferentes ordens juridicas que vdo se comunicar em busca de
solucionar problemas comuns, encontrando respostas para tais problemas.*

As peculiaridades regionais, em um mesmo pais, sio uma realidade, em se
tratando do nosso pais, Brasil, pais de grande diversidade cultural, mais ainda, por isso
necessitamos do didlogo entre Cortes, para modificar paradigmas e muitas vezes
interpretar preceitos normativos, por meio de experiéncias e ideias que trazem valores
sociais diversos, estabelecendo, em contrapartida, novos direitos. Ou seja, pode-se
considerar que o didlogo modifica, bem como pode até estabelecer novos direitos.

A partir dessa analise, urge classificar o dialogo entre sistemas juridicos nacionais

ou internacionais, como “diplomacia judicial”, consoante estabeleceu o Ministro César

3 ESCOLA DE DIALOGO DE SAO PAULO. Disponivel em:
http://www.escoladedialogo.com.br/dialogo.asp?id=2. Acesso em: 08 abr. 2018.
4 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos e didlogos transjurisdicionais:

Uma andlise da postura do Supremo Tribunal Federal Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9dd943b1d5882bf9> Acesso em: 08.04.2018.
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Peluso no Il Congresso da Conferéncia Mundial sobre justica constitucional, sendo

vejamos:

O didlogo entre sistemas juridicos nacionais tem um nome: diplomacia
judicial. Esta claro que com ele eu ndo estou me referindo a politica externa
definida e executada pelos Poderes Executivos. Entendo a diplomacia judiciaria
como o conjunto das relacdes e interacdes entre cortes domésticas e
estrangeiras, com vistas ao aprimoramento da atuacao jurisdicional diante das
novas realidades produzidas pela crescente interdependéncia das nagdes.” °

E perceptivel a aproximacio de pessoas, através dos novos meios de
comunicacdo que proporcionam o contato e experiéncias com individuos que estdo em
outras cidades, outros Estados, bem como em outros paises. Sendo mais do que
necessaria a interacdo entre as Cortes nacionais e internacionais, com fins de estabelecer
ndo s6 uma cooperacdo juridica, mais também estabelecer regras de conduta nessas
relacdes que se formam, entre individuos de lugares diferentes, através de um didlogo
transjurisdicional.

Assim, o didlogo transjurisdicional se fara entre Tribunais Internacionais, bem
como entre tribunais estrangeiros. Os tribunais internacionais serdo criados através de
tratados de Direito Internacional, cuja a jurisdicdo serd reconhecida pelos paises que
forem signatarios desses tratados, no caso do Brasil, sendo signatario do Pacto de San
José da Costa Rica, estara o mesmo reconhecendo a jurisdicao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Os Tribunais estrangeiros, exercem a jurisdicao em seus respectivos paises, tendo
as sentencas estrangeiras repercussao em seu territorio, podendo ser matéria de dialogo
em outros paises, e tal didlogo é uma das demonstragdes de soberania, pois o pais que se
abre, demonstrando o poder de escolha na percep¢dao de novos direitos, bem como de

novas decisdes, demonstra a sua autonomia de governo.

5 Congresso de Conferéncia Mundial sobre Justi¢a Constitucional. Pronunciamento do Ministro Cesar
Peluso no II Congresso da Conferéncia Mundial Sobre Justica Constitucional entre os dias 16 e 18 de
Janeiro de 2011. Disponivel em:

http://www?2.stf.jus.br/portalStfinternacional /cms/destaquesClipping.php?sigla=portalStfDestaque_pt_b
r&idConteudo=168232. Acesso em: 08 abr. 2018.
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A pesquisadora Anne-Marie Slaughter (2003), citada por Luiz Claudio Coni
(2012), analisando o dialogo transjudicial, entre jurisdicdes, apresenta suas formas e

formatos, através de uma trilogia de comunicagao, quais sejam:

Comunicacao Horizontal, comunicacdo entre cortes da mesma estatura,
nacionais ou supranacionais;

Comunicac¢ao vertical, cortes nacionais e cortes supranacionais. Comunicacao
que se da através dos tratados, que criam os tribunais supranacionais com
jurisdicao especializada, que se sobrepde a jurisdicdo dos Tribunais nacionais
locais.

Comunicacdo Vertical-horizontal, Tribunal supranacional sendo facilitador
no dialogo horizontal entre tribunais.®

O dialogo internacional se apresentando, através de uma comunicagao horizontal,
sera realizado entre Cortes da mesma abrangéncia, de mesma envergadura, nesse
sentido, esse didlogo serd possivel entre Tribunais de nacionalidades diferentes,
dialogando acerca de direitos, reconhecendo-os referentes as mais variadas demandas
sociais.

O dialogo transjurisdicional vertical, serd aquele efetuado entre cortes nacionais
e supranacionais, tal comunicacdo tem como fundamento os tratados dos quais os paises
se tornaram signatdrios, reconhecendo, em funcdo da vinculacdo aos tratados, a
jurisdi¢do da corte internacional, em determinado pais.

O Dialogo vertical-horizontal, seria aquele em que um tribunal supranacional, vai
intermediar o didlogo horizontal entre tribunais constitucionais.

0 exemplo emblematico do didlogo vertical entre um tribunal nacional norte
americano e um tribunal supranacional, foi o caso LAWRENSE Vs. TEXAS, julgamento
ocorrido em 26/03/2003, pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América.

Supremo Tribunal norte-americano, por decisdo majoritaria, fundamentou a sua
decisdo, através de argumentos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, quando em
seu voto, o Juiz Anthony Kennnedy, afirmou que os homossexuais, devem ter seus

direitos protegidos, incluindo-se o direito de se envolverem em conduta intima e

6 CONI, Luis Claudio. Diplomacia Judicial por Luis Claudio Coni. Disponivel em:
<http://www2.stf,jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php>. Acesso em: 05 maio
2018.
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consensual, baseando a sua decisdao na protecao aos direitos humanos em um contexto
internacional.”

O dialogo consoante apresentado, estabelece uma forma de comunica¢do, bem
como garantia de direitos, esse didlogo entre jurisdi¢gdes visa resguardar valores como a
protecdo aos direitos humanos, a dignidade, a vida, a liberdade, bem como o acesso a
democracia, dentre outros direitos, ou seja, o didlogo entre jurisdicdes pode ser
considerado como a garantia de valores constitucionais através de uma perspectiva

universal.

3 DIREITO COMO UM FENOMENO PURAMENTE NACIONAL, SOBERANIA
CONSTITUCIONAL OU NECESSIDADE DE DIALOGO TRANSJURISDICIONAL.

Com os avangos tecnoldgicos as distadncias foram assustadoramente reduzidas,
proporcionado uma troca massiva de informagoes e intensificando as relagdes sociais a
patamares nunca antes vistos na histéria da humanidade.

Diante desse quadro evolutivo, ndo ha somente beneficios, o desenvolvimento
tecnolégico pode também ter sua utilizacdo desvirtuada, contribuindo para o aumento
da delinquéncia, em nivel ndo somente nacional, mas em patamar transnacional. Dai
surgem os ilicitos transnacionais, que exigem uma maior nivel de cooperacgao juridica
entre os Estados soberanos, e, um maior entrosamento entre os 6rgdos jurisdicionais
(didlogo), contribuindo para uma espécie de padroniza¢do de entendimentos (decisdes).

Nesse sentido, no cenario atual, ndo se pode mais compreender o direito como
um fen6meno puramente nacional, ou exclusivamente fronteirico. A efetiva aplicacdo do
direito exige uma constante colaboracdao entre os Estados, juntamente com um
intercambio de posicionais, evitando-se, assim, decisdes muitas vezes conflitantes, o que
acarreta inseguranca juridica internacional, abrindo-se espaco para a impunidade e

dificultando a aplicacdo do direito de modo rapido e efetivo.

7 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional: o uso da jurisprudéncia estrangeira pela justica
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.p. 120-121.

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 103



Além disso, a no¢do de soberania no contexto atual, ndo é idéntica a nogao de
soberania de Jean Bodin, como sendo o poder absoluto e perpétuo de uma Republica em
sua obra “Os seis Livros da Republica” (1576).8

Devido a novos elementos que reformulam o conceito de soberania, pois
internamente a soberania estatal, ndo é mais o Unico poder no contexto social.
Externamente, o Estado passa a conviver com novas ordens transnacionais, conforme
bem acentua o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes em artigo

publicado se ndo vejamos:

No ambito interno, o Estado, enquanto sujeito dotado de um estatuto especial
ou privilegiado, passa a conviver com amplo pluralismo social, processos
extrajudiciais e pulverizacdo de principios ordenadores. No ambito externo,
surgem os ordenamentos supranacionais, que, igualmente, passam a colocar em
xeque o modelo dominante de soberania.?

Portanto, o didlogo judicial internacional ndo é incompativel com a compreensao
atual de soberania. Pelo contrario, a necessidade de combater todos os desvios de
comportamentos, sejam praticados no ambito interno ou externo de um Estado
soberano, requer uma atuacao desse ente no sentido de cooperar com outros Estados e
manter um constante didlogo entre as ordens juridicas para propiciar um ambiente de
maior efetividade na realizagdo do direito e de seguranca juridica internacional.

O dialogo transjurisdicional, ou diadlogo judicial internacional, segundo o autor
Mauricio Ramires, ndo deve ser visto apenas como uma manifestacao fortuita da pratica
juridica ou um subproduto da globalizacdo da economia e das comunicagdes, pois o
dialogo entre jurisdi¢des nacionais e internacionais é um fendmeno ligado a propria
tradicao do constitucionalismo, revitalizado nas ultimas décadas, principalmente apds a
democratizacdo de alguns paises.1?

A redemocratizacdo de alguns paises latino-americanos, como o Brasil, fez

ressurgir a protecao a Constituicdo, através da preservacao de valores democraticos, de

8 Traducdo original: “Les Six Livres de la Republique”. Jean Bodin escreve “la puissance absolué et
perpetuelle d’'une Republique”, livro 1, capitulo VIIIL.

9 MENDES, Gilmar. A Justica Nos Contextos Supranacionais. In: NEVES, Marcelo (coord.).
Transnacionalidade do Direito: Novas perspectivas dos Conflitos entre Ordens Juridicas. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 243-244.

b . Didlogo Judicial Internacional: O uso da jurisprudéncia estrangeira pela justica
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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garantias fundamentais ao individuo, que por sua vez teve a sua grande contrapartida,
no poés-segunda guerra mundial, com o surgimento, no contexto internacional, da
garantia dos Direitos Humanos.

A nossa Constituicdo de 1988 dispde sobre a aplicabilidade e incorporacgao de
normas internacionais no nosso ordenamento juridico. Nesse sentido o artigo 52, § 22 da
Constituicdo, disciplina que os direitos e garantias fundamentais resguardados pela
nossa Carta, ndo excluem a aplicabilidade aos tratados de direito internacional de

protecdo aos direitos humanos, dos quais o nosso pais seja parte, sendo vejamos:

Art. 52 CF/88
()

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (grifos
nossos)!!

Os tratados de Direito Internacional serao incorporados ao nosso ordenamento
juridico através do referendo do Congresso Nacional, passando pelo processo de
votacao, consoante dispde o art. 48 da Constitui¢do, tendo a participagdo do chefe do
poder executivo federal, que celebra os tratados internacionais, mais tal normativa sé se
transforma em lei ap6s o referendo do legislativo.

A previsdo na constituicdo da aplicabilidade das normas dos tratados
internacionais no ordenamento juridico interno, ja pode ser considerada uma primeira
forma de didlogo do ordenamento juridico interno no ambiente internacional, com
outros paises signatarios, dos mesmos tratados, bem como com as Cortes Internacionais.

Nessa mesma esteira, o artigo 52, §3¢ da Constituicdo Federal reconhece o status
constitucional dos Tratados sobre direitos humanos, que forem incorporados através da
aprovacdo qualificada do Congresso Nacional, bem como a possibilidade de
deslocamento da competéncia da Justica Estadual & Justica Federal nos casos de grave
violacdo aos Direitos Humanos, consoante dispde o art. 109, § 52 da Constituicdo
Federal.

Ou seja, também se pode analisar como forma de dialogo a incorporacao das

normas internacionais que versarem sobre a protecdo aos direitos humanos,

11 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 25 ago.
2018.
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reconhecendo o seu status constitucional, quando forem incorporadas ao nosso
ordenamento juridico com o mesmo quérum qualificado de votacdo das emendas
constitucionais.

Essa previsdo constitucional da incorporacdo dos tratados de direito
internacional ao nosso ordenamento juridico interno, seja através de um status
supralegal, ou até constitucional pode ser considerado como garantia da soberania

nacional, bem como da realizacdo do didlogo legislativo no ambito internacional.

4 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA GARANTIA DA SOBERANIA E DO
DIALOGO TRANSJURISDICIONAL.

Nesse sentido, urge analisar a garantia do resguardo a soberania nacional,
através da concretizacdo do controle de convencionalidade realizado pelo Estado
brasileiro, refletindo também na concretizacdo do didlogo transjurisdicional.

O controle de convencionalidade sera feito quando houver uma andlise quanto a
adequacao da lei do nosso ordenamento juridico interno, aos tratados internacionais

sobre direitos humanos, dos quais o nosso pais, Brasil, seja signatario.

Consoante dispde Mazzuoli, o controle de convencionalidade se apresenta como
necessario desde a emenda constitucional n? 45/2004, a nossa Constituicdo federal,

senao vejamos:

Ora, a medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5.2, § 2.2) ou material e formalmente constitucionais (art.
5.2, §3.29), é licito entender que, para além do classico “controle de
constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um “controle de
convencionalidade” das leis, que é a compatibilizacdo das normas de direito
interno com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e
em vigor no pais. (grifos nossos)12

O controle de convencionalidade atua como um instrumento de adequag¢do das
normas internas as normas de Direitos Humanos, decorrentes de tratados inseridos no

ordenamento juridico interno.

12 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.73.
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E o controle de constitucionalidade das leis, bem como o de convencionalidade
dessas leis, serdo necessarios, na garantia de um Estado democratico de direitos
constitucional, de resguardo aos direitos indisponiveis ao humano.

O controle de convencionalidade pode ser considerado o mecanismo de
reafirmagdo de soberania do Estado, quando o mesmo, se entendendo como Estado
democratico, formaliza os tratados internacionais, a partir dessa soberania e pde em
pratica a concretizacdo desses dispositivos de normas de dialogo, quando vao exercer de
fato, esse controle com relacdo as normas infraconstitucionais. Também se pode
considerar que essa forma de concretizacdo desse dialogo, normativo, abre o caminho
para o didlogo transjurisdicional de uma forma mais ampla.

Nesse sentido, o controle de convencionalidade, vai resguardar que o nosso
Estado ndo descumpra as normas de protecdo aos direitos humanos, dos quais o pais se
tornou signatario.

A autora Flavia Piovesan também se manifesta aceca do controle de
convencionalidade, como uma forma de didlogo, bem como de garantia da soberania do
Estado, posto ser uma escolha do préprio Estado a ratificacdo dos tratados de protegao

aos direitos humanos.

O pressuposto basico para a existéncia do controle de convencionalidade é a
hierarquia diferenciada dos instrumentos internacionais de direitos humanos
em relacdo a legalidade ordinaria. A isto se soma o argumento de que, quando
um Estado ratifica um tratado, todos os 6rgios do poder estatal a ele se
vinculam, compromentendo-se a cumpri-lo de boa-fé.13

E a boa-fé presente nas normas de didlogo, na garantia do pacta sunt servanda e
na observancia ao jus cogens, que se objetiva resguardar as formas de interacao
internacional, que existem ha muito tempo.

Importante também destacar, que Flavia Piovesan traz uma reflexdao acerca de
uma necessaria mudanca de paradigma para garantir a efetividade das normas de
direitos humanos no contexto interno, dos paises para que se reflita no ambito

internacional, defendendo que a cultura juridica latino-americana deve modificar o

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢des. In Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBCD n.19 - jan/jul, 2012. Disponivel em: < http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-
19/RBDC-19-067-Artigo_Flavia_Piovesan_(Direitos_Humanos_e_Dialogo_entre_]Jurisdicoes).pdf> Acesso
em: 08 maio 2018. p. 24.
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paradigma juridico, do sistema piramidal defendido por Hans Kesen, onde a Constituicdo
é o apice do sistema normativo, para o trapézio juridico, onde a constituicio e os
tratados de Direito Internacional sobre direitos humanos, devem esta, ambos, lado a

lado, no apice da ordem juridica.

Nesse sentido, importante trazer a reflexdo da autora, sendo vejamos:

As Constituigdes latino-americanas estabelecem clausulas constitucionais
abertas, que permitem a integracdo entre a ordem constitucional e a ordem
internacional, especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e
expandindo o bloco de constitucionalidade. Ao processo de
constitucionalizagdo do Direito Internacional conjuga-se o processo de
internacionaliza¢do do Direito Constitucional.14

Ou seja, o didlogo normativo, nacional e internacional, bem como o didlogo
transjurisdicional, garante a efetividade do Constitucionalismo no contexto mundial,
promovendo, por sua vez a soberania dos Estados, quando se abrem a esse didlogo de
experiéncias juridicas no contexto internacional de garantia e resguardo as normas de
Direitos Humanos de forma pacifica, natural, através de uma diplomacia internacional.

Sabendo-se que os Direitos Humanos possuem como caracteristica marcante a
universalidade, questiona-se a efetividade dos didlogos judiciais internacionais de
proporcionar um ambiente favoravel ao surgimento de teoria universal de valores,
aplicavel a todos os Estados indistintamente.

No final do século XVIII, com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e
no fim da primeira metade do século XX, exatamente logo apds a segunda grande guerra
mundial, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a universalidade dos
Direitos Humanos ficou bem evidente, especialmente apds as atrocidades praticadas
pelos regimes totalitarios durante a segunda guerra, a prote¢do dos Direitos Humanos

ganhou relevancia juridica, sendo exigida aos proprios Estados?®.

14 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢des. In Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBCD n.19 - jan/jul, 2012. Disponivel em: < http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-
19/RBDC-19-067-Artigo_Flavia_Piovesan_(Direitos_Humanos_e_Dialogo_entre_Jurisdicoes).pdf> Acesso
em maio de 2018. p. 3.

15 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizacdo dos Direitos Humanos e
dialogos transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal brasileiro. In: XXIII
Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduagdo em Direito. Floriandpolis:
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A utilidade da convencionalidade das normas juridicas auxilia no fortalecimento
dos sistemas de protecao dos Direitos Humanos, reafirmando a premente necessidade
da existéncia de didlogos transjurisdicionais entre as cortes regionais, globais e

nacionais, almejando a construgdo de uma ordem tnica de tutela dos Direitos Humanos.

5 SUCINTA ANALISE SOBRE A (IN) EXISTENCIA DE DIALOGOS DA CORTE
INTERAMERICANA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM MATERIA DE (IM)
PRESCRITIBILIDADE NOS DELITOS ENVOLVENDO VIOLACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

A prescricdo penal é um instituto atrelado a perda do direito de punir do Estado,
em virtude da inércia e o transcorrer do tempol6. Com isso, desaparece o interesse do
Estado em punir, em virtude do consideravel lapso temporal, o que contribui para o
enfraquecimento do alarde social causado pela pratica do delito.1”

Dependendo da gravidade do delito, a ordem juridica pode considera-lo
imprescritivel, ou seja, ndo podendo ser atingindo pelo instituto da prescrigdo. A
imprescritibilidade para os criticos pode causar inseguranca juridica, pois deixar em
aberto indefinidamente a possibilidade de atuacdo do jus puniendi estatal, contrariando
a doutrina que defende a prescritibilidade para todos os ilicitos penais!8. Por outro lado,
os defensores da imprescritibilidade argumentam que ndo ha incompabilidade entre a

imprescritibilidade e o direito penal moderno.

De se ver, portanto, estar equivocada a caricaturizacdo da imprescritibilidade e
descontextualizadas, ao menos em parte, as criticas de que o instituto estaria
em desconformidade com “o direito penal moderno”. Todavia, ndo se tem
conhecimento de penalistas que tenham defendido a imprescritibilidade no
pais, de maneira enfatica, a exce¢do de Fabio André Guaragni.!®

Universidade Federal de Santa Catarina, 2014, p. 380-381. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9dd943b1d5882bf9. Acesso em: 27 dez. 2018.

16 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal: Parte Geral. Z edi¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 647.

17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 29ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 395.

18 . Manual de Direito Penal: Parte Geral. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 396.

19 SANTOS, Christiano Jorge. Prescri¢do Penal e Imprescritibilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.88.
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Apébs essa sucinta andlise acerca da prescricdo e da imprescritilidade, cabe
adentrar no cendario dos didlogos judiciais e seus desdobramentos na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal.

Segundo os autores Luiz Guilherme Arcaro Conci e Konstantin Gerber, os
Tribunais quanto ao didlogo entre jurisdigdes podem se dividir em trés grupos, os
Tribunais abertos ao didlogo; os tribunais medianamente dialogantes; e os tribunais
reticentes ao dialogo.20

Os tribunais abertos ao didlogo, seriam aqueles que comumente utilizam
jurisprudéncia nacional, bem como internacional, para fundamentarem as suas decisoes,
entendendo a importancia das mesmas. Os tribunais medianamente dialogantes nao
consideram a jurisprudéncia externa importante. Os tribunais reticentes ao didlogo
pouco utilizam a jurisprudéncia externa, entendendo que a mesma deve ser utilizada
com muita parcimonia, pois quando utilizadas, apenas auxiliam na fundamentacao de
suas decisoes, nao fazendo parte do fundamento das mesmas.

Os autores também dividem a interacdo entre as Cortes através de trés grupos, o
da subserviéncia, o da interagdo aberta e o da bricolagem.?! Segundo os autores, a
subserviéncia entre os tribunais ocorre quando um utiliza a jurisprudéncia do outro
como um norteador das suas decisdes, dos seus julgados, tem como nascedouro
vinculante de suas decisdes. O grupo de tribunais de interacao aberta sao aqueles que
trocam experiéncias de julgados, construindo um processo de fundamentacao em rede,
se comunicando no que tange as suas decisoes.

Os autores Luiz Guilherme Arcaro Conci e Konstantin Gerber, inclusive citam que
a interacao aberta, estd acontecendo na América Latina, através da interacdo da Corte
Interamericana de direitos humanos e os tribunais da Colémbia, México, Costa Rica e

Argentina.??

20 FIGUEIREDO, Marcelo; GERBER, Konstantin. A jurisprudéncia e o didlogo entre tribunais. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2016. P. 234-235.

21 [dem

22 FIGUEIREDO, Marcelo; GERBER, Konstantin. A jurisprudéncia e o dialogo entre tribunais. Sio Paulo:
Lumen Juris, 2016. p. 236
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O grupo da bricolagem, segundo os autores Luiz Guilherme Arcaro Conci e

Konstantin Gerber, representa a auséncia de um verdadeiro didlogo, senao vejamos:

No grupo da bricolagem as cita¢des dos outros tribunais ocorrem sem qualquer
adaptacdo ou desenvolvimento de argumentacgdes, sio meras referéncias que
operam no campo numérico (mais citagdes, mais pesquisa ou erudi¢do) mas,
que servem ao final, como meros apoios unilaterais ao que se pretende decidir.
As vezes, inclusive sio desnecessarias, equivocadas ou mesmo superadas nos

tribunais de origem.23

Os autores suso referidos, trazem esses conceitos, objetivando fazer uma leitura
analitica de como o nosso Supremo Tribunal Federal estabelece o didlogo com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, especificamente.

Nessa reflexdo, deve-se ter em mente a importancia da analise dessa forma de
didlogo entre Cortes Nacionais e Internacionais, no que se refere a observancia e
aplicabilidade do Direito Interno ou do direito internacional, na protecao aos Direitos
Humanos, esse humano, como individuo mais importante nessa relacao de necessidade
do didlogo transjurisdicional.

O foco do dialogo transjurisdicional devera ser o individuo e nao o Estado, a
soberania do Estado vai estar presente, quando o mesmo adere aos tratados de protecao
aos direitos humanos, internaliza no seu poder constituinte originario a previsao a
protecao desse individuo, em wuma perspectiva constitucionalista de direitos
fundamentais, dialogando com as normas de protecdo aos Direitos Humanos em nivel
mundial, através dos Tratados de Direito internacional.

Assim, o exercicio hermenéutico deve analisar qual sera a norma mais importante
na protecdo dos direitos indisponiveis desse individuo, mesmo ser humano, onde quer
que se encontre, pois o territério sera s6 um detalhe.

Diante dessa andlise hermenéutica, os autores Luiz Guilherme Arcaro Conci e
Konstantin Gerber, pontuam que, no didlogo transjurisdicional, deve ser observada qual

a norma mais benéfica a protecdo desse individuo, se a norma interna do seu pais, ou a

23 [dem.p. 236.
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norma internacional dos tratados, tendo como critérios de andalise hermenéutica,
principios como o pacta sunt servanda e o principio por homini.24

O principio do pacta sunt servanda trata do cumprimento das normas dos
tratados para resguardar a boa-fé do pais que cumprem as normas internacionais,
advindas de um Tratado, que de forma espontanea aderiu, internalizou essas normas. O
principio pro homini é o resguardo aos direitos humanos.

Adentrando-se especificamente no tema desse topico, apds pesquisas de alguns
casos de violacdo dos Direitos Humanos nos Estados signatarios da Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, sendo submetidos a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pode-se realizar algumas consideragdes, conforme
comentdarios em seguida.

No caso Velasquez Rodriguez, a Corte Interamericana afirmou que o Estado deve
garantir meios adequados para evitar, investigar e punir as condutas violadores dos
Direitos Humanos, consoante a previsao do artigo 1.1 da Convencgao Interamericana de
Direitos Humanos.25

Todavia, no Caso Barrios Altos Vs. Peru, a corte enfrentou uma das questoes
centrais dessa pesquisa, a imprescritibilidade, tratando expressamente sobre o tema,

conforme trecho abaixo.

Esta Corte considera que sdo inadmissiveis as disposicdes de anistia, as
disposicdes de prescricdlo e o estabelecimento de excludentes de
responsabilidade que pretendam impedir a investigacdo e punicdo dos
responsaveis por graves violacdes de direitos humanos, tais como tortura,
execucdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos forgados,
todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos.26

Com isso, a Corte Interamericana declarou ineficaz a anistia concedida pelo
Estado do Peru, incluindo-se a prescri¢cdo, determinando a responsabilizacao penal dos

responsaveis. Segue passagem da decisao:

24 FIGUEIREDO, Marcelo; GERBER, Konstantin. A jurisprudéncia e o dialogo entre tribunais. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2016.p. 238-239.

25 Corte Interameircana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, sentenca de 26 de
junho de 1987. Série C N2 1, paragrafos 169-174-185.

26 Corte Interameircana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos Vs. Peru, sentenca de Sentenca de 14 de
margo de 2001. Série C N® 75, paragrafo 41.
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Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de autoanistia
e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis
carecem de efeitos juridicos e nio podem representar um obstaculo para a
investigacdo dos fatos deste caso, nem para a identificagido e punicdo dos
responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto em outros casos
ocorridos no Peru relativos a violagdo dos direitos consagrados na Convencgado
Americana.?’

No caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, a decisdo da Corte Interamericana
considerou a imprescritilidade das violagdes aos Direitos Humanos norma do Jus Cogens,
devido a auséncia de previsdo expressdao na Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos, segue o trecho abaixo.

Baseando-se nos paragrafos anteriores, a Corte considera que ha ampla
evidéncia para concluir que em 1973, ano da morte do senhor Almonacid
Arellano, o cometimento de crimes de lesa humanidade, incluindo o assassinato
executado em um contexto de ataque generalizado ou sistematico contra
setores da populagio civil, era violatério de uma norma imperativa do Direito
Internacional. Esta proibicdo de cometer crimes de lesa humanidade é uma
norma de jus cogens e a penalizacdo destes crimes é obrigatéria conforme o
Direito Internacional geral.?8

Apdbs a andlise desses casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, conclui-se que na jurisprudéncia desse tribunal regional é forte o
entendimento de que as violagdes aos Direitos Humanos ndo estao sujeitas ao instituto
da prescricao penal, pois tais delitos configuram crimes de lesa humanidade, afetando
todo ser humano devido a sua gravidade.2?

Passando a verificar alguns posicionamentos do Supremo Tribunal Federal do
Brasil, percebe-se de pronto que a suprema corte brasileira ndo dialoga com a Corte
Interamericana nessa questdo da imprescritibilidade das lesdes aos Direitos Humanos,
consoante denota-se a seguir.

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n. 153, o

STF ndo aceitou os argumentos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), questionando

a extensdo da lei da anistia (n. 6.683/79) para os crimes de tortura, desaparecimento

27 Corte Interameircana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos Vs. Peru, sentenca de Sentenca de 14 de
margo de 2001. Série C N2 75, paragrafo 44.

28 Corte Interameircana de Direitos Humanos, Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, sentenca de 26
de setembro de 2006. Série C N2 154, paragrafo 99.

29 Corte Interameircana de Direitos Humanos, Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, sentenca de 26
de setembro de 2006. Série C N2 154, paragrafo 105.
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forcado e homicidios cometidos por agentes do Estado brasileiro. A Ordem aduziu que a
lei da anistia ndo é compativel com a atual ordem constitucional, devido a clara violacao
aos Direitos Humanos, necessitando de uma interpretacdao conforme a constituicao.
Tendo como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana, conforme o artigo 12, Il da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, ndo é compativel a lei da anistia (n. 6.683/79) com esse principio basilar do

Estado brasileiro.

O Relator da ADPF 153, Ministro Eros Roberto Grau entendeu que a lei da anistia
foi fruto de um acordo politico e que todos os envolvidos foram anistiados, incluindo-se
os subversivos. Somente através desse acordo, a transi¢do para o regime democratico foi
possivel, sem que houvesse mais derramamento de sangue.3°

Ademais, frisou o Ministro Eros Grau que o Poder Judiciario ndo pode rever a lei
da anistia (n. 6.683/79), pois isso seria papel do Poder Legislativo, sendo uma

interferéncia indevida, conforme trecho do seu voto.

No Estado democratico de direito o Poder Judicidrio ndo esta autorizado a
alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo.
Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo
Tribunal Federal estd autorizado a rescrever leis de anistia.3!

Com isso, o Ministro relator votou no sentido da improcedéncia da ADPF 153,
mantendo-se a lei da anistia (n. 6.683/79), tendo sido acompanhado pelos ministros,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello, pelas ministras Carmen Lucia e Ellen
Gracie, e o presidente do STF, Cesar Peluso. Os votos dos ministros Ricardo

Lewandowski e Ayres Britto foram no sentido de que a acdo promovida pela OAB era

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Arguido: Presidente da Republica.
Rel. Min. Eros Roberto Grau. Brasilia, DF, 29 de abril de 2010. Diario da Justica, Brasilia, DF 06 de agosto
de 2010, p. 37-38. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em: 28 Dez. 2018.
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de Preceito Fundamental n. 153.
Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Arguido: Presidente da Republica.
Rel. Min. Eros Roberto Grau. Brasilia, DF, 29 de abril de 2010. Diario da Justica, Brasilia, DF 06 de agosto
de 2010, p. 38. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em: 28 dez. 2018.
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parcialmente procedente. Ao final do julgamento, o plenario do STF entendeu pelo
placar de sete a dois, acompanhar o voto do eminente relator.

Essa pesquisa nao tem como foco, o estudo aprofundado da ADPF 153. Por isso,
ndo sera analisado amiude o voto do relator e nem dos demais ministros que votaram no
julgamento dessa acao de controle concentrado de constitucionalidade. O objetivo é
demonstrar que o STF, com esse posicionamento, ndo quis possibilitar revisao dos atos
praticados durante o regime de exce¢do no Brasil, incluindo-se a tortura, o
desaparecimento for¢ado e os assassinatos.

Se a acdo de controle concentrado de constitucionalidade tivesse sido julgada
procedente, o Supremo Tribunal Federal acabaria tendo que decidir sobre a questdo da
(im) prescritibilidade dos atos considerados de lesa humanidade. Podendo decidir em
conformidade com o regime internacional da imprescritibilidade ou contrariar tal
entendimento.

Outra decisdao que aborda de modo mais preciso, a questao (im) prescritibilidade
das lesdes aos Direitos Humanos diz respeito a prescricdo dos crimes contra a
humanidade para fins de extradicao.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da extradicao n. 1362, requerente a
Republica da Argentina, extraditado Salvador Siciliano. Nesse julgado, o STF negou a
extradicdo, sob o argumento de que os delitos praticados pelo extraditando ja
prescreveram. Desta forma, consoante a exigéncia da dupla punibilidade, as previsdes
do Estatuto do Estrangeiro (vigente na época do julgamento) e do tratado de extradi¢do
subscrito pelo Brasil e Argentina, que proibem expressamente a extradicdo, quando
extinta a punibilidade, nesse caso, pela prescricao.32

Ainda no julgamento da extradicdo 1362, o STF nao considerou a alegacao
realizada pelo Estado requerente, de que os delitos praticados por Salvador Siciliano sao
crimes de lesa humanidade, o que ndo impediu a aplicagdo pelo tribunal do sistema de

prescricao brasileiro.

32BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n. 1362. Requerente: Republica da Argentina.
Extraditando: Salvador Siciliano. Min. Rel. Edson Fachin. Brasilia, DF, 09 de novembro de 2016. Diario da
Justica 05 de setembro de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748042903. Acesso em: 27 dez.
2018.
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Some-se a isso, o fato de que o Brasil ndo subscreveu a convenc¢ao sobre a
imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade. Portanto,
ndo havia empecilho a aplicacdo do regime de prescrigdo aos delitos praticados pelo
extraditando. Com isso, o STF por maioria de votos indeferiu o pedido de extradigdo.

Também cabe frisar que nao é objeto dessa pesquisa, o estudo aprofundado da
extradicao 1362 e nem dos votos dos ministros. Cabe apenas demonstrar que com esse
posicionamento, o STF ndo esta dialogando com a corte interamericana de Direitos
Humanos.

O Brasil subscreveu a convencao interamericana de Direitos Humanos em 1992,
por meio do decreto n. 678. Porém, s6 em 2002, o Brasil passou a reconhecer a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, através do decreto n. 4463.

Percebe-se que desde o ano 2002, o Brasil esta obrigado a seguir a jurisdicdo da
corte e respeitar as suas decisoes. Mas, conforme foi percebido, alguns entendimentos
do STF, ndo estdo coadunando com as orientagdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Demonstrando uma auséncia de didlogo judicial vertical, conforme a
classificacdo da professora Anne-Marie Slaughter, anteriormente citada na presente
pesquisa.

Diante disso, as considerac¢oes finais que podem ser extraidas, sdo as de que, o
Supremo Tribunal Federal do Brasil, no que se refere ao tema prescri¢do de delitos que
violam os Direitos Humanos, ndo tem dialogado com o sistema internacional de
imprescribilidade, que considera tais delitos imprescritiveis, pois ofendem ndo apenas a
(s) vitima (s) direta (s), mas toda humanidade. E por conseguinte, o STF também nao
tem dialogado com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, diante de varios
precedentes dessa corte regional, no sentido de considerar os crimes violadores dos
Direitos Humanos como imprescritiveis.

Ainda, ha os posicionamentos de Estados vizinhos como a Argentina e o Peru que
revisaram suas leis de anistias, conforme a orientacdo da Corte Interamericana de

Direitos Humanos.33 Por isso, ainda se pode auferir que o Supremo Tribunal Brasil, ndo

33 OLIVEIRA, David Barbosa. JULGAMENTOS DAS LEIS DE ANISTIA PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E 0S ESFORCOS DA SOCIEDADE CIVIL NA JUSTICA DE TRANSICAO DA ARGENTINA
E DO PERU. Revista Direitos Humanos E Democracia, 6(11), 406-431. Disponivel em:
https://doi.org/10.21527/2317-5389.2018.11.406-431. Acesso em: 29 dez. 2018.
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realiza didlogo transjurisdicional horizontal com as cortes desses Estados, quando tais

orgaos ratificam o entendimento da Corte Interamericana.

6 CONCLUSAO

A pesquisa buscou, através de um estudo legislativo, bem como jurisprudencial,
analisar a efetiva existéncia de um dialogo transjurisdicional, entre o nosso pais Brasil,
através do Supremo Tribunal Federal, guardido da nossa constituicdo e os tribunais
transnacionais, principalmente.

Como foi abordado na pesquisa, o didlogo tranjurisdicional, significa ndo s6
estabelecer relacoes, troca de experiéncias, mas também tem o condao de transformar
todo um aparato legislativo e jurisprudencial, pois hd a modificagdo de paradigmas,
quando se percebe que experiéncias novas podem transformar relagdes juridicas,
trazendo novos direitos. O didlogo vai proporcionar essas transformacdes.

No que se refere ao didlogo transjurisdicional, estamos falando de didlogos que se
instauram entre jurisdi¢Oes, sejam jurisdi¢cdes nacionais bem como internacionais. Os
diadlogos entre jurisdicdes fazem parte da propria constitucionalizacio do pais em
conexdo com o mundo, principalmente na observancia e prote¢do aos direitos humanos,
que ultrapassam as fronteiras dos Estados.

Os dialogos efetuados entre as jurisdi¢des nacionais e internacionais, significam a
concretizagdo de uma diplomacia judicial, consoante apresentado pelo ministro Cesar
Peluso, citado na presente pesquisa, essa diplomacia judicial, busca a comunicac¢do entre
jurisdi¢des de forma a aprimorar a atividade jurisdicional, diante de novas perspectivas
de direitos em um contexto mundial. O didlogo pode ser considerado nao apenas como
uma forma de comunica¢do, mas também como uma forma de evolugdo jurisprudencial
e legal.

Nesse sentido, o dialogo jurisdicional, consoante demonstrado através da analise
de Anne-Marie Slaughter, pode se dar de forma horizontal, entre Cortes da mesma
hierarquia, ou entre Cortes Supranacionais, bem como podera ocorrer através do
dialogo vertical, quando Cortes nacionais dialogarem com Cortes Supranacionais através
dos Tratados Internacionais. O didlogo vertical horizontal ocorrera, quando um tribunal

supranacional estiver intermediando o didlogo entre cortes nacionais.
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A presente pesquisa buscou demonstrar através da analise de teorias,
jurisprudéncia e material legislativo, que o nosso pais Brasil, pouco realiza o didlogo
transjurisdicional, seja horizontal, vertical, ou vertical-horizontal, ou seja, podemos
considerar que os nossos tribunais podem apenas referenciar jurisprudéncia
internacional, mais o didlogo ndo ocorre como deveria de forma efetiva e
transformadora.

Diante dessa realidade, buscou-se demonstrar, através de julgados que tiveram
como objeto a protecdo aos direitos humanos em nivel internacional, que o nosso pais,
Brasil, mesmo aderindo aos diplomas internacionais de prote¢do aos direitos humanos,
ndo efetuou um didlogo vertical, quanto ao nosso sistema regional de protecdo aos
direitos humanos, através da observancia dos dispositivos do Pacto de San José da Costa
Rica, bem como ndo observou as decisoes da Corte Interamericana sobre a
imprescritibilidade de crimes contra a humanidade, considerados dessa forma, posto
que foram praticados no nosso pais, na época do regime militar.

Foram analisadas, também na presente pesquisa, as reflexdes a cerca dos tipos de
didlogos efetuados entre as cortes, apresentados pelos autores Luiz Guilherme Arcaro
Conci e Konstantin Gerber, quando analisaram os tribunais que efetivamente dialogam
com outros tribunais, no ambiente internacional, os que citam a jurisprudéncia, mas sem
uma efetiva contribuicao na construcao jurisprudencial, e os que ndo efetuam o dialogo.

O nosso pais, Brasil ainda é muito reticente quanto ao dialogo, transjurisdicional
efetuado pelo STF, inclusive tendo sido demonstrado, na presente pesquisa, que 0 nosso
pais apresenta exemplos judiciais de auséncia de didlogo transjurisdicional,
principalmente, no que tange a observancia de tratados de prote¢do aos Direitos
Humanos.

Também foi trazido para a presente pesquisa, o controle de convencionalidade
efetuado pelo judiciario brasileiro, como forma de adequar as leis insfraconstitucionais
aos diplomas internacionais de protecao aos direitos humanos, buscando efetuar um
didlogo em matéria transjurisdicional, consoante jurisprudéncia da Corte
Interamericana de protecdo aos direitos humanos, o que também nao foi observado pelo
nosso pais no tocante a lei da anistia, apés o periodo ditatorial.

Nesse sentido, na presente pesquisa, se extraiu que o nosso pais, Brasil, ainda

necessita de uma evolucao legislativa e jurisprudencial no sentido de dialogar com
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diplomas normativos internacionais de protecdo aos direitos humanos de fato, nao basta
incorporar os tratados de protecdo aos direitos humanos, a realidade legislativa e
jurisprudencial necessita da efetividade de fato, aos tratados de protecao aos direitos
humanos, isso faz parte de uma efetiva e eficaz evolugdo normativa e jurisprudencial.

Nessa realidade global de comunica¢des cada vez mais crescentes, necessitamos
cada vez mais estabelecer o dialogo ndo s6 como forma de conversag¢do, mais também
como forma de evolugdo normativa e jurisprudencial, principalmente no resguardo a
protecdo dos direitos humanos e Brasil tem que evoluir no que tange a essa realidade
global.
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HERANCA DIGITAL: BENS VIRTUAIS COMO PATRIMONIO SUCESSORIO
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RESUMO

Com o avango tecnoldgico, surgiu a busca de uma viabilidade juridica de
reconhecer os bens armazenados virtualmente como componentes do patriménio de
um sujeito, gerando assim a Heranca Digital. Os Projetos de Lei de n. 4.099/2012 e
7.742/2017 trazem em seu conteudo a relevancia do tema e a procura pelo
enquadramento dessa nova espécie sucessdria no ordenamento patrio. Deste modo,
torna-se importante atrelar o Direito Sucessorio ao Direito Digital. O alvo da Heranca
Digital ndo é mudar o ambito sucessorio e sim adequa-lo a realidade da imersao
virtual em que se encontra a sociedade, por isso, o escopo é trazer ao ordenamento o
conceito de bens virtuais e sua utilizacdo. Mesmo com as peculiaridades dispostas pelo
Marco Civil na Internet, atreladas ao conflito entre o direito dos herdeiros em obter
propriedades virtuais e o direito a privacidade do falecido, conclui-se que inexistem
impedimentos para a implantacdo da Heranca Digital no ordenamento juridico
brasileiro. Quanto ao método de abordagem, utilizou-se o hipotético- dedutivo,
baseado na hipdtese da regulamentacao referente a Heranca Digital viabilizando o
reconhecimento de bens virtuais como parte de um patrimdnio, e consequentemente,
a transmissdao destes da forma mais justa, falseando-a durante todo o processo
construtivo. O método de procedimento utilizado foi o comparativo do que ja é
legislado com a nova realidade social que necessita de atualiza¢do no ordenamento
juridico patrio. Assim, comprovam-se que as técnicas presentes derivaram do

supracitado, isto é, legislativa, doutrindria ejurisprudencial.
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DIGITAL INHERITANCE: VIRTUAL PROPERTY AS A SUCCESSFUL HERITAGE

ABSTRACT

Due to the technological advance, there is a search for a legal viability to
recognize immaterial objects virtually stored as patrimony components of a subject,
thus creating the Digital Heritage. The Law Projects n.2 4.099 / 2012 and n.2 7.742 /
2017 bring on their content the relevance of the theme and the search for the framing
of a new type of inheritance in the Brazilian Legal system. Therefore, as explained
above, to reach the conclusion, it is important to link the Succession Law to the Digital
Law. The objective of Digital Heritage is not to change the succession scope, but to
adapt it to the reality of virtual immersion in which society is found. Therefore, the
scope is to bring to the legal order the concept of virtual goods and their use. Even
with the peculiarities set out by the Brazilian Internet Civil Landmark attached to the
conflict between the right of heirs to obtain virtual properties and the right of privacy
of the deceased, it is concluded that there are no impediments to the implementation
of Digital Heritage in the Brazilian legal order. The hypothetic- deductive process was
used as the method of approach, based on the hypothesis of the regulation regarding
to the Digital Inheritance to enable the recognition of virtual goods as part of a
patrimony and, consequently, the transmission of those in a fairest way during the
entire constructive process. The comparative process was the method used at this
research once the new social reality brings updates to Brazilian Legal system. This
way, the techniques used in this article are: the legislative, the doctrinal and the

jurisprudential.

Keywords: Inheritance. Succession. Digital. Patrimony. Internet.

1 INTRODUCAO

O Direito Digital ainda é um ramo juridico pouco explorado no Brasil e suas
normas gerais ainda estdo em criacdo, ndo havendo doutrina e jurisprudéncia
consolidadas sobre a maioria das ramificacdes dessa nova area do direito.

Por isso, a Heranca Digital € uma matéria que ainda tem pouca visibilidade no
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ambito juridico nacional. Sua importancia advém do conceito de direito sucessorio,
que é o acoplado de normas juridicas que tratam de regras referentes a passagem
patrimonial de uma pessoa em razdo do evento morte.

Nesse sentido, por nao haver alusao legislativa e pouca doutrina referente ao
tema, o escopo do estudo dessa nova espécie sucessdria é a aderéncia a isonomia,
dando um tratamento igualitario aos bens virtuais e aos bens comuns, oferecendo a
mesma prote¢do e transmissdao pos-morte a ambos.

0 ambito juridico tem, cada vez mais, a obrigacao de se atualizar de acordo
com as tecnologias, se adequando ao que o corpo social necessita. A populacdo esta
totalmente imersa na rede mundial de computadores e, por isso, regras referentes a
todas as ramificagdes devem ser aplicadas no ordenamento.

Ocorre que uma parcela do conteido que vem da Internet estd passando,
gradativamente, a ter valor econémico ou intelectivo. Sendo assim, a discussdo acerca
do destino que esses bens terdo apo6s o falecimento de seu proprietario é atual e
coerente, visto que, se ha qualquer espécie de producdo gerando riqueza, seja
intelectual ou monetaria, devem existir regras que regulem toda e qualquer situagao
juridica.

A pertinéncia desse tema justifica-se pelo alcance das ferramentas virtuais na
sociedade atual, dando-as visibilidade como fonte de patrimonio. A coletividade de um
pais dita os pardmetros do Direito, de modo que a Heranca Digital tem sua
importancia no ambito sucessorio pela abrangéncia da utilizacao das redes sociais e
das ferramentas de armazenamento, necessitando, portanto, de uma protecdo na
esfera juridica.

As inovagdes tecnoldgicas trazidas pelo mundo contemporaneo modificam
totalmente as formas de interacdo e de vivéncia de um individuo, assim, a
modernizacdo dos fatores que o rodeiam carece de ser efetivada na esfera juridica.
Deste modo, deve haver uma maior alocucao referente ao assunto, tendo como
finalidade o preenchimento de lacunas referentes a essa inovacao social, para que o
Poder Judiciario possa ter um forte alicerce para resolver os litigios advindos dessas
situagoes.

A importancia da matéria delimita-se principalmente no que concerne a
grande utilizagcdo das plataformas digitais - utensilios virtuais que possibilitam o

armazenamento de arquivos ou as proprias redes sociais - que por sua vez, tem o
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conceito de estrutura social composta por sujeitos conectados por afinidades ou nao,
partilhando valores e expondo sua intimidade.

Nos dias atuais a sociedade estd imersa na Internet e, por isso, havera a
necessidade de cada sujeito transmitir todo o patriménio construido dentro dessa
rede. Entretanto, existem diversos conflitos na aplicabilidade dessa nova forma de
suceder, ja que no ato de transmissdo o direito fundamental a privacidade pode ser
muitas vezes violado, visto que o evento morte nao o extingue.

Ocorre que a exposicdo desses arquivos e das redes sociais pode nao ser o
objetivo do de cujus. Por isso, no ordenamento juridico patrio, ha a possibilidade de
dispor ou de vedar o compartilhamento através de testamento, documento formal
disposto pelo Cédigo Civil de 2002.

Mesmo com uma timida producdo legislativa, ja se encontram resquicios da
importancia do Direito Digital. Leis como o Marco Civil da Internet - Lei N. 12.965/14
- e a Lei de Protecdao a Dados Pessoais - Lei N. 13.709/18 - tratam de forma mais
ampla, ndo especificando nada sobre Heranga Digital, mas ao mesmo tempo dao énfase
a essa nova ramificacao do direito, trazendo a tona o inicio de discussées que podem
levar a uma maior normatizacdo ao uso da Internet, adequando-a ao mundo atual que
se encontra imerso na rede.

Ja quanto a Heranca Digital propriamente dita, existem projetos de lei que
abordam situagdes essenciais, demonstrando a vontade do legislador de aperfeicoar o
ordenamento juridico.

Ambos os projetos de n. 4.099/2012 e n. 4.847/2012 buscam acrescentar ao
Codigo Civil a Heranca Digital e o PL 7.742/2017 que visa a acrescentar ao Marco Civil
da Internet disposi¢cdes referentes a arquivos pds-morte, nao tratando exatamente da
Heranga Digital, mas sendo um inicio para a discussdao do tema, mesmo que nao tenha
0 mesmo objetivo, uma vez que aborda a transmissdao de arquivos de forma
diferenciada dos outros projetos.

Seguindo o raciocinio, se no ano de 2012 - em que ocorreu a criacao dos
projetos — ja era necessaria uma legislacdo referente ao tema, atualmente essa
necessidade encontra-se em uma escala crescente. Sendo assim, a sua regulamentacao
podera trazer uma uniformidade no judiciario, deixando as decisdes totalmente
isonomicas.

Em conformidade com o exposto, quanto ao método de abordagem, utilizou- se
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o hipotético-dedutivo, contendo uma proposicao do tema, baseada em uma hipdtese
que consequentemente partiu do problema da falta de enfoque do assunto, gerando
uma possivel solucdo, buscando ainda explica¢des para entender se a regulamentacao
da Heranga Digital iria viabilizar o reconhecimento de bens virtuais como parte de um
patrimdnio e, consequentemente, a transmissdo destes da forma mais justa. Esta
hipétese, no decorrer da pesquisa, foi submetida a um processo de falseamento,
disposto pelas barreiras encontradas no ordenamento, e consistindo na eliminag¢do de
erros, chegando a conclusao pretendida.

Quanto ao método de procedimento foi utilizado o comparativo, visto que ha a
efetiva colacdo do direito comum com uma abordagem especifica e a comparacgdo de
leis estrangeiras, bem como aos projetos legislativos que tratam do assunto em tela.
Sua demonstracao se da através da efetiva comparacdo do que é utilizado atualmente
no direito sucessoério e qual é o novo objeto, demonstrando suas diversas faces e os
beneficios trazidos pela sua aplicacao.

A andlise da pesquisa se desenvolve e se comprova a partir das técnicas que
derivaram do supracitado, isto é, legislativa, doutrinaria e jurisprudencial. Por ser um
tema novo, a area jurisprudencial ainda ndo é concreta, visto que existem poucos
casos que compdem o sistema juridico, bem como por ser um tema que abrange algo
novo e inovador no ambito do Direito. A cada novo fato referente a ele, podem surgir
diferentes técnicas de pesquisa.

E importante destacar que inicialmente o trabalho ird conter os aspectos mais
amplos do direito sucessorio, demonstrando da melhor forma as principais
caracteristicas necessarias para entender o ramo do Direito Civil, bem como uma
breve historia da Internet, em que se dispdem situacbes relevantes ao tema,
demonstrando também o crescimento exponencial dessa ferramenta que une todo o
mundo nos dias atuais.

Posteriormente, ha a explanacdo do que é a divisdo do que sdo bens
economicamente valoraveis ou nao, visto que o objetivo do presente artigo é
esclarecer que os bens que advém da rede mundial de computadores podem ter
relevancia sucessoria.

Assim, no terceiro capitulo sdo proporcionados aspectos importantes como o
tratamento da Heranga Digital no ambito internacional, demonstrando como os paises

com legislacao mais desenvolvida no ambito da Internet tratam esses assuntos, bem
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como expde as principais evolucbes do tema no Brasil em sua doutrina e
demonstrando possiveis legislacdes.

Por fim, evidenciando mais uma vez o falseamento da necessidade da
codificacdo da Heranga Digital no Brasil, o quarto capitulo demonstra em seu
conteudo a dificuldade de ponderacao entre o direito sucessorio virtual e o direito a

bY

privacidade, trazendo em seu texto um breve historico do direito fundamental a

privacidade e trazendo apontamentos pertinentes a protecdo que atualmente é

atribuida ao conteudo digital.

2 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO SUCESSORIO

O direito é aquilo que, em sua teoria, é justo e reto conforme o ordenamento
juridico vigente naquele territorio. Tem o dever, portanto, de reger as relagdes sociais,
que devem se adequar as necessidades dos sujeitos que compdem a sociedade.

Dentro da enorme esfera juridica, existe o Direito Civil, que em suas
particularidades, conduz todas as fases da vida de um ser sujeito de direitos, desde sua
aquisicao de personalidade juridica e de suas implicacdes, até o momento pds- morte,
em que inicialmente abre-se uma sucessdo de bens, em que ha uma transmissdo dos
proveitos deixados pelo falecido as outras pessoas, sejam elas escolhidas e designadas
a cuidar de cada bem, em casos de sucessao testamentaria, ou pela regra geral, que

divide o patrimdénio entre os herdeiros necessarios.

Partindo da mesma 6tica, conceituam Gagliano e Pablo Stolze (2017 p.

1430):

Compreende-se por Direito das Sucessdes o conjunto de normas que
disciplina a transferéncia patrimonial de uma pessoa, em funcdo de sua
morte. E justamente a modificagdo da titularidade de bens que é o objeto de
investigacdo deste especial ramo do Direito Civil.
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O conjunto de bens deixado pelo de cujus deve ser chamado de heranca, visto
que sO podera acoplar ao patriménio de outros ap6s a morte. A herang¢a tem sua
funcao social lastrada na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, XXX3. Nesse
aspecto, dentro da legislacdo brasileira vigente, o direito de sucessdo é um direito

fundamental.

Sobre o referido assunto é importante citar Flavio Tartuce (2017, p. 16):

A continuidade deixa marca forte na figura do herdeiro. Veremos que este é
concebido ainda hoje como um continuador pessoal do autor da heranga, ou
de cujus. Este aspecto tem a sua manifestagdo mais alta na figura do herdeiro
legitimario. Mas tdo importante como estas é a continuidade na vida social.

Dentro do Direito Sucessério existe um principio que é importante ser
conceituado de forma mais singular, o principio de “saisine”. Este é de origem francesa
e versa que os bens positivos e negativos do falecido devem ser transmitidos de forma
imediata na data de sua morte aos seus herdeiros, o que leva essa premissa juridica a
um patamar fundamental ao Direito Sucessdrio, ja que é precisamente essa a logica do
tratamento adotado pelo cédigo civil brasileiro de 2002, em seu artigo 1.784% Em
suma, esse principio trata da transmissao imediata dos bens do falecido aos herdeiros.

Prontamente, os herdeiros dao continuidade as relagdes juridicas
preexistentes adquiridas e compactuadas pelo de cujus, que ndo necessariamente
precisam se extinguir pelo dbito. Algumas rela¢des juridicas perpassam essa fase de
extingdo da vida, exatamente por haver um legado de bens e de administradores,
tornando possivel a manutengao do vinculo antecedente.

Dentro do Cddigo Civil brasileiro a sucessdo pode ser dividida em “sucessao
legitima” e “sucessdo testamentaria”. A primeira refere-se a que vem da lei, e é

disposta no artigo 1.784° da legislacdo supracitada.

3 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

XXX - é garantido o direito de heranga;

4 Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.

® Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.
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Essa situacdo ocorre quando nao ha testamento - negdcio juridico que sera
explanado posteriormente -, e assim sdo avocados a suceder os sujeitos que a lei
indica como sucessores do autor da heranca e por consequéncia dividem os bens na
forma que dispoe a lei, seguindo a ordem de vocacao legal, que tem sua disposicdo no
artigo 1.829¢6.

A segunda possibilidade de sucessdao é um negocio juridico feito em vida,
conhecido como “testamento”, que gera uma espécie de herdeiros chamados de

sucessores testamentarios.

Segundo Gagliano e Pablo Stolze (2017, p. 1468) no ambito juridico:

Um testamento, portanto, nada mais é do que um negécio juridico pelo qual
alguém, unilateralmente, declara a sua vontade, segundo pressupostos de
existéncia, validade e eficacia, com o propésito de dispor, no todo ou em
parte, dos seus bens, bem como de determinar diligéncias de carater ndo
patrimonial para depois da sua morte.

De acordo com os ensinamentos de Manoel Ubaldino de Azevedo (1965, p.14),
“a origem dos Testamentos se perde na escuriddo dos tempos”, mas o mais
semelhante ao que é utilizado atualmente é o testamento criado no Direito Romano.
Sendo assim, caracteriza-se por ser um ato de ultima vontade, de forma unilateral, que
tem por finalidade dividir aqueles bens deixados da forma que se deseja.

Por todo o exposto, diante de toda a explicacdo referente aos aspectos gerais
do Direito Sucessorio brasileiro, no capitulo posterior, haverd a explicitacdo da
historia da Internet e do que sao bens digitais, trazendo também uma ampliacao no

que concerne ao novo instituto da Heranga Digital.

® Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordinario n. 646.721)
(Vide Recurso Extraordinario n. 878.694)
| -aosdescendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo tnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
I1II - ao conjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.
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2 BENS DIGITAIS E A HERANCA DIGITAL

Atrelando ao direito sucessorio, deve-se observar a importancia da historia e
da evolucdo da Internet para que, finalmente, se possa entender a correlacdo criada
entre dois ambitos juridicos: o da sucessao e o do Direito Digital.

De acordo com os ensinamentos de Glaydson de Farias Lima (2016), a
Internet surgiu a partir de um projeto militar efetuado nos Estados Unidos da América
(EUA) no ano de 1960, cujo objetivo era a criacao de uma rede que suportasse uma
guerra de amplas extensdes. Isto ocorreu durante a guerra fria entre o pais criador e a
extinta Unido Soviética.

No Brasil a Internet surgiu apenas no ano de 1988, ap6s a ditadura militar e
mesmo assim ainda era uma realidade muito restrita, sendo utilizada apenas para
pesquisas cientificas, sem o amplo acesso da grande massa da populagcdo, mesmo
depois de quase 30 anos da disponibilizagdo dessa ferramenta tdo importante na
atualidade.

A situacdo de pouca acessibilidade permaneceu até meados do ano de 1994,
comecando a ser definitiva e “popular” a partir de 1995, quando se tornou acessivel,
em sua maioria, para as classes altas. Ao longo dos anos, sobreveio uma expansao de
utilizacdo e de melhora na rede de Internet no pais, visto que passou a ser utilizada
para trabalhos, estudos, interacdo social, lazer, entre outras finalidades.

Seguindo o exposto, a Internet passou a ser uma ferramenta muito utilizada
pelos brasileiros e por todo o mundo. Sendo assim, teve de ser objeto do direito em si,
ja que este deve atualizar-se diante de novas realidades. Deste modo, surgiu o Direito
Digital, que no Brasil ainda tem pouco respaldo legislativo, mas que vem em grande
evolucao diante da necessidade dos sujeitos envolvidos.

Foram aprovadas algumas leis que regulamentam a utilizacdo dessa
ferramenta. A mais importante até agora é o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965, de

23 de abril de 2014), que em sua ementa dispde:
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“Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil.”. Em seu artigo 2297, consegue estabelecer de forma mais clara o intuito da lei e
em todos os seus artigos consegue dispor de principios e regras essenciais para a
melhor utilizagdo darede.

Surgiram ainda leis como a Lei n. 12.737/2012, conhecida como Lei Carolina
Dieckmann, que introduz alguns tipos penais referentes ao uso erroneo da Internet,
bem como o decreto n. 7.962/2013 que em sua redacdo regulamentou as relagdes de
consumo no comércio eletronico. No entretanto, até hoje existem apenas projetos
legislativos que se referem a transmissdao de dados como sucessdao dos documentos
contidos em aplicativos ou redes sociais aos herdeiros.

A necessidade de atualizar a legislacdo brasileira surge especialmente da
digitalizacdo da sociedade, ou seja, cada vez mais se vive imerso em uma comunidade

virtual. Segundo a autora Patricia Peck (2016, p. 69):

Para o Direito Digital, porém a questdo vai além: devem ser criados novos
principios de relacionamento, ou seja, diretrizes gerais sobre alguns
requisitos basicos que deveriam ser atendidos por todos os usudarios da rede.
A resolucdo dessas questdes ja possibilitaria seguranca maior nas relagdes
virtuais.

Portanto, de acordo com o exposto, é perfeitamente possivel atrelar o Direito
Digital ao Direito Sucessorio, visto que a realidade social clama por normas
regulamentadoras. Com toda essa imersao social em que se vive, ndo ha como deixar de
pensar em momentos pdstumos, ja que tanto a utilizagdo da Internet e a morte fazem
parte da realidade de todos os individuos.

Com o avanco tecnoldgico, os documentos fisicos estao caindo em desuso
nesse novo momento vivido por todas as pessoas. Na atualidade a grande maioria dos
produtos, servigos e contratos sdo oferecidos sem a utilizacdo do papel. Esse

instrumento ainda é muito utilizado e antes era visto como uma grande evolugdo

" Art.2¢A disciplina do uso da Internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressio, bem como:
| - o reconhecimento da escala mundial da rede;
Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios
digitais;
Il - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboragio;
V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
VI - a finalidade social da rede.
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tecnoldgica, mas que representa apenas o elemento material que transmite toda a
espiritualidade da atuagdo do homem nos projetos abordados.

Desse modo, no ambito do Direito, até mesmo os processos ja se tornaram
eletronicos, surgindo assim um banco de dados diferenciados por nimeros de série,
que identificam os processos, onde cabem todos os documentos expostos pelas partes
que figuram a atividade processual.

Partindo da visao da autora Patricia Peck (2016, p. 203):

No mundo virtual, o conteddo tornou-se um objeto de negociacdo, um
produto. A todo momento surge um novo site ou portal vendendo contetido
com uma palavra magica, um diferencial em relagdo a concorréncia (s6 que a
concorréncia também vende com contetido como diferencial). O contetido na
Internet ndo é gerado necessariamente para um comprador, mas torna- se
cada vez mais uma mercadoria cuja posse agrega valor ao seu proprietario.

Em funcdo de todo o avanco tecnolégico, no ambito do Direito Sucessorio ndao
seria diferente. Por isso o Direito Digital também tem sua parcela de importancia,
visto que, por existirem os “bens eletrénicos” - mesmo que seja uma tarefa dificil a de
dividir os bens que tem o cunho patrimonial e os que ndo tém disposi¢do financeira
envolvida -, foi iniciada a criagdo de um patriménio virtual e assim percebe-se a
necessidade da possibilidade de uma Heranca Digital. Porquanto, independente da
caracteristica rentavel ou ndo do bem, os sucessores podem querer ter acesso a
producao feita pelo falecido ou as suas redes sociais.

Logo, é relevante lembrar que a heranca ndo necessariamente é composta
apenas por bens financeiros, mas sim por qualquer bem que o falecido deixar. Sobre

esse tema, afirma Tartuce (2017, p. 39):

A heranca pode ser conceituada como o conjunto de bens, positivos e
negativos, formado com o falecimento do de cujus. Engloba também as dividas
do morto, [...] Nos termos do entendimento majoritario da civilistica nacional,
a heranga constitui o espélio, que € o titular desse patrimonio.

Por isso, pode-se conceituar a heranca de uma forma mais simpléria, quando
se expressa que é o conjunto de bens que foi deixado aos sucessores por aquele que
faleceu, independendo de questdo valorativa, principalmente quando se refere a bens
virtuais, que podem ter grande valor ounao.

Em consequéncia, o Direito Civil tem a crescente necessidade de ajustar-se as

novas realidades geradas pela tecnologia digital, uma vez que, gradativamente, o
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patrimonio que se forma na Internet passa a ter valor econémico. E, no ordenamento,
ndo ha nenhum texto legal que venha a impedir a transmissdo de um objeto
sentimental, independente de sua forma virtual ou material.

E de grande importancia frisar que ao longo da evolugio “high-tech”, muitos
bens acabam tendo alto valor, mesmo que virtuais, ja que tudo se expde, se compra, se
vende e se demonstra por meio da Internet. Portanto, ndo se pode desprezar no
momento de partilha algum bem que esteja guardado em uma plataforma digital.

Entende-se essa inovacdo sucessdria como uma grande consequéncia da nova
era digital, em que a forma de tratar um bem comegou a se mostrar diferente, pois de
fato nao se pode taxar como “sem valor”, ndo podendo julgar algo apenas por ndo ser
palpavel. Por isso, existem bens digitais que devem estar dentro de uma heranga como
algo material.

Por conseguinte, nem todo patrimonio digital pode ser tratado apenas como
algo “sentimental” ou tdo-somente como uma lembranc¢a, na medida em que muitos
guardam o fruto de seu trabalho ou de anos de estudo em plataformas digitalizadas
inseridas na Internet. Isto demonstra a real necessidade da transmissao.

Existem os bens de dificil estimativa de valor que sdo aqueles dispostos em
comunidades online e blogs, jA que com a imensa incidéncia das redes sociais que
também podem ser referidas como comunidades online, as postagens comegaram a ter
uma conotacdo muito valorativa, dado que as pessoas efetivamente come¢aram a
ganhar dinheiro - valores muito expressivos - com publicacdes.

Partindo da visao de Peck (2016), essas comunidades online e os blogs criam
uma “aldeia global” que ampliam o poder do individuo por meio da tecnologia,
integrando socialmente varias pessoas com os mesmos ideais, trazendo a nova ideia
de “influenciadores”, que sdo exatamente as pessoas que recebem monetariamente
ou em forma de produtos para divulgar algo ou alguma ideia.

E importante notar que as pessoas que pautam seus trabalhos nas redes
sociais também podem deixa-las de heranca, uma vez que o patrimoénio disposto
nessas comunidades pode continuar gerando renda, ou seja, criando uma Heranga
Digital, partindo do pressuposto de que a rentabilidade advém, em sua totalidade, do
ambiente virtual.

E de grande valia trazer a tona que a Internet mével deixou toda essa nova

forma de herangca muito mais simples, ja que atualmente todo esse conteido pode ser
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feito e produzido por aparelhos méveis como smartphones, notebooks e tablets.

De acordo com Patricia Peck (2016, p. 438):

A Sociedade Digital Mével traz acessibilidade vinte e quatro horas por dia
aos seus membros, mesmo quando em deslocamento. Essa funcionalidade
pode ser vantajosa, mas ao mesmo tempo é um pouco aflitivo pensar que
“alguém” pode saber por onde vocé andou durante todo o tempo e o que fez.
Mais uma vez, estamos diante de uma situacdo de confronto entre seguranca
e privacidade.

Apébs o evento morte, os familiares do falecido ndo tém um destino para os
arquivos em plataformas, redes sociais e e-mails do “de cujus”. Muitas vezes nem
sabem que existem. Sem ter ideia de como proceder, algumas plataformas virtuais dao
opcdes, infelizmente, ainda incipientes e sucintas, visto que se restringem a
possibilidade de exclusdao daquela conta ou a “transformacdao em memorial”, sendo
ainda algo muito timido e que precisa de uma maior explana¢do no ambito da Internet.

Por ser um conteudo novo e uma realidade muito atual, ainda ndao ha a
concretizagdo dessas formas distintas de sucessao, principalmente no que tange a
definicdo efetiva de patrimoénio e de heranca como as que agora se apresentam no
ambito digital, o que pode causar por parte da sociedade uma espécie de aversdo
referente ao instituto.

Ocorre que o mundo juridico ndo pode fugir da realidade virtual, ja que
atualmente é comum que varios individuos guardem o fruto de seu trabalho, ou seja,
um tesouro pessoal em ferramentas de armazenamento e redes sociais, tornando
esses arquivos bens virtuais.

Partindo da juncdo do Direito Digital com o Direito Sucessdrio, com relagao
aos bens, deve-se suscitar uma questdo muito importante: os direitos autorais. A
sucessao torna-se rentavel com relacao a bens virtuais de falecidos quando estes sao
divulgados e seus herdeiros continuam a receber toda a rentabilidade que advém
dessa obra.

O direito autoral em sua evolu¢ao histérica comegou a ser suscitado no
ordenamento juridico pela lei de 11 de agosto de 1827, ainda nos tempos imperiais,
sendo promulgada por Dom Pedro I. Atualmente, esses direitos sdo regidos no

ordenamento brasileiro pela lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
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De acordo com Alexandre Pires Vieira (2018, p. 118):

“A instituicdo do Direito Autoral deveria ter como funcdo primordial garantir
a remunerac¢do aos autores por sua producdo intelectual e assim garantir a
independéncia aos mesmos e a evoluc¢do técnica e cultural para a sociedade”.

Os tratamentos referentes ao tema global foram bastante modificados. Com
relacdo ao Direito Sucessério, o diploma vigente em seu artigo 24, §198, disciplina a
sucessdo dos direitos autorais dando aos herdeiros a plenitude de direitos referentes
as obras do falecido. Por isso, é de grande importancia garantir esses direitos no
ambito virtual, visto que, ndo é porque os bens sao disponibilizados gratuitamente que

ndo havera respeito aos direitos de quem os produziu.

De acordo com Peck (2016, p. 177):

A complexidade autoral abrange ndo apenas obras escritas, mas, por
analogia a correspondéncia eletronica, os programas de computador, os
artigos e conteudos transferidos nos servidores, banco de dados, as imagens
criadas como as produzidas por algum equipamento ou maquina, que pode ir
de uma camera a um smartphone ou até um radar, desde que seja possivel
lhe atribuir alguma criacdo humana bem como elementos de originalidade
para que possa receber a produgio juridica autoral.

Conforme a lei supracitada, ainda existem algumas regras importantes como a

do art. 419 visto que dao direitos patrimoniais aos sucessores por setenta anos.

8 Art. 24. Sdo direitos morais do autor:
| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;
Il - o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do
autor, na utilizacio de sua obra;
Il - o de conservar a obra inédita;
IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos
que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou honra; V -
o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;
VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada,
quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem;
VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de
outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar
sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso,
sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.
§ 12 Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os
incisosI alV.
§ 22 Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico.
§ 32 Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizagdes a terceiros, quando couberem.

® Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do

ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucesséria da lei civil.
Paragrafo tnico. Aplica-se as obras péstumas o prazo de protecdo a que alude o caput deste artigo.
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Portanto, a rentabilidade dura por muito tempo, ultrapassando diversas geracoes e,
por isso, ndo ha razoabilidade em ndo considerar projetos e obras guardadas
virtualmente.

E, portanto, importante salientar o exposto por Alexandre Pires Vieira (2018,

p. 183):

A tecnologia digital criou um terreno fértil para a violacdo dos direitos
autorais. Uma vez tendo o conteddo “caido” na Internet, o mesmo passa a ser
propagado e distribuido de forma viram tornando praticamente impossivel
aos detentores dos direitos autorais controlarem a sua divulgacao.

Um requisito importante para a sucessdo digital é o local onde sao
depositados esses bens. Como ja citado, podem ser utilizadas comunidades virtuais,
chamadas de redes sociais. Também, fazendo analogia a uma biblioteca, existem
servicos de armazenamento de dados, conhecidos como “computag¢ao nas nuvens”,
nomenclatura disposta por Glaydson de Farias Lima (2016). Portanto, entende-se que
as “nuvens” sdo ferramentas organizacionais digitais que permitem a utilizacdao do
mesmo arquivo em varios aparelhos diferentes, seja no computador, no celular ou no

tablet.

De acordo com o autor supramencionado, (2016, p. 135):

“Servicos como DROPBOX, ICLOUD, ONE DRIVE E COPY fornecem softwares
que, quando instalados, automaticamente gerenciam os dados armazenados
em determinadas pastas dos dispositivos do usuario”.

De acordo com Vieira (2018), a Internet veio aumentar as possibilidades de
compartilhamento de documentos e por isso foram criadas essas plataformas, seja
para a criagao de uma rede compartilhadora ou para guardar o patriménio intelectual.
Por isso, durante a sucessao, essas ferramentas podem ser “liberadas” aos sucessores,
para que eles possam buscar o fruto do trabalho daquele falecido e até mesmo a sua
rentabilidade, podendo assim perpetuar e dar uma nova vida a todo aquele esforco
intelectual.

Depois de um melhor entendimento referente a conceituacdo de bens digitais

e seus destrinches principais, no proximo capitulo havera a explanacdo de como
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podera existir, futuramente, uma forma de regulamentar e uniformizar o tratamento
dado aos herdeiros, analisando, para tanto, os Projetos de lei n. 4.099/2012 e
4.847/2012, que buscam a inser¢do da Heranga Digital no ordenamento juridico

patrio.

2 HERANCA DIGITAL NO CENARIO MUNDIAL

A comunicagdo contemporanea apresenta-se em uma nova forma, estando em
sua maioria totalmente digitalizada, principalmente se partindo do pressuposto que
todo tipo de informagdo estd em maos de forma imediata, sendo consumidas em todos
os momentos. Sendo assim, cada sujeito que se entende como digitalizado, passa pelas
redes sociais e aquece desenfreadamente a producdo de dados e informagdes, sejam
elas sobre si mesmo ou sobre algum contetido especifico, gerando, assim, um
patriménio.

A vista dessa grande evolucdo na tecnologia informacional no mundo, o
alcance deve ser envolvido pelo Direito, ja que tudo aquilo produzido com o esforgo
intelectual na Internet passa a ser tdo importante como um bem fisico. Com a
ocorréncia desse aumento exponencial na producdo dessa nova espécie patrimonial,
que cria um desenvolvimento excessivo, hd a necessidade de uma maior conformidade
aos tratamentos jurisdicionais referentes aos produtos virtuais.

Por este motivo, entende-se que é o momento de expandir o estudo sobre
esses bens. Dessa forma, deve-se pensar com relacdo ao destino das propriedades no
momento da sucessdo ‘causa mortis”, ja que esse é um instituto igualmente
importante se equiparado com situagoes “inter vivos”.

Como ja citado, o Direito Sucessorio é um instituto extremamente antigo que
tem sua importancia fixada na sociedade, o que faz com que sua func¢do social seja
evidente, merecendo uma renovacdo com as atualidades advindas da nova era
tecnolégica. A importancia dessa parte essencial do Direito deve ser citada sempre, ja
que se refere ao conjunto de normas que dispdem sobre a protec¢do juridica dos bens

que devem ser transmitidos a alguém apds a morte.

Partindo do exposto, deve-se questionar para onde iriam os bens digitalizados
e informatizados que estdo nas plataformas digitais e redes sociais, ou seja, da

Internet.
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No dia 25 de maio de 2018 a Unido Europeia comegou a utilizar o
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados, que passard a tratar em um conjugado
de normas referentes a protecdo de dados pessoais e a como devem ser tratados em
casos especificos. Esse “cddigo” institui a protecdo aos dados pessoais como um
direito fundamental autdénomo, demonstrando a forma essencial do referido assunto.

Como diversas vezes ocorreu ao longo da histdria, o Brasil se inspirou nas leis
europeias para elaborar um projeto legislativo. No dia 10 de julho de 2018, foi
aprovado o projeto de Lei n. 53 de 201819, da Camara dos Deputados, que buscou a
protecdo dos dados pessoais, protegendo os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana, como preza a Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

A questdo em tela, ao se atrelar ao Direito Sucessorio, dispde uma face que
busca uma maior administragdo, ou seja, uma melhor forma de lidar com o patriménio
digital apos a morte.

No Brasil o assunto nao é muito discutido no ambito juridico. Mas, com a
possibilidade de deixar qualquer bem em testamento ou de ativar op¢des em
plataformas digitais permitindo que aquela conta ou os bens contidos nela sejam
transmitidos, torna-se realidade a Heranca Digital no pais, que é uma inovacgao
necessaria ja que existem essas possibilidades tecnolégicas de guardar bens -
rentaveis ou sentimentais -, dentro de bases ou sites imersos no meio da Internet.

Contudo, como em qualquer caso concreto, se o falecido deixar expresso o
desejo da ndo transmissdao de tal bem, sua vontade serd aceita e preservada. No
mesmo condao, ndo ha barreiras legais para que os bens virtuais ja estejam dispostos
no testamento. Sendo assim, este instituto ainda segue sendo uma das Unicas opgoes
diretas de sucessao dos bens virtuais, no espago regulamentado pelas leis brasileiras.

No mundo todo, como inicialmente foi observado, essa propriedade imaterial
ja comeca a ser tratada como dispositivo sucessorio imediato. Paises com grande
importancia no ambito tecnolégico, como os EUA legislam ou tratam do assunto de

alguma forma.

A Heranga Digital é a realidade ao redor de todo o mundo; as pessoas

consideram os arquivos como bens valiosos e por isso devem ser tratados como tal. O

10 Ementa: Dispde sobre a proteciao de dados pessoais e altera a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014.
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armazenamento virtual é crescente e evidente, tornando todo o mundo interligado em
uma Unica rede.

A jurisprudéncia desses paises tem uma maior atuacao referente ao tema, ja
que este comecou a ser tratado com relevancia ha algum tempo. Nos EUA, por
exemplo, ja existem casos emblematicos que iniciaram as grandes discussdes e que
deram ensejo as legislacdes que comecaram a ser feitas no inicio dos anos 2000, mais
especificamente no ano de 2005, no Estado de Connecticut. Apds isso, outros estados,
como o Estado de Nevada em 2012, apresentaram uma legislagdo mais completa,
buscando maior exequibilidade juridica sobre o assunto.

Ao passar do tempo, com a ja citada evolugdo tecnoldgica, a Internet torna- se
propulsora de um grande legado de usuarios, ja que a cada dia é mais utilizada para a
geracdo de renda. E, considerando o valor econémico e comercial que a Heranga
Digital pode ter, sera tarefa ardua, daqui a algum tempo, diferencid-la da “heranga
comum”. Para dar o melhor tratamento a esse patrimonio, a melhor estratégia é
pensar e definir os limites do que fazer com os bens digitais, o que implicard em
menos desidias para o mundo juridico no futuro.

O testamento digital ja é fato e precisa ser apreciado de forma correta, pois ja
existem sujeitos que possuem um valioso acervo digital. Assim sendo, o direito deve-
se adequar a realidade social. Deste modo, torna-se essencial o apontamento dos
guardides do patrimdnio eletrénico deixado, por ser o objeto de trabalho realizado em
vida pelo de cujus.

Assim, deve-se dar a devida e merecida relevancia a matéria, com o intuito de
proteger o patrimdnio de alguém. Com a imersao digital em que se vive, a Heranga
Digital fard parte da vida das pessoas, e por ser algo relacionado a morte, a
necessidade de discussao do assunto torna-se urgente, considerando ser este o futuro
do Direito Sucessério.

A realidade legislativa digital no Brasil ainda é pouco expressiva, mas existem
leis relevantes nesse cendrio, como o Marco Civil da Internet, nome popular dado a lei
n. 12.965, de 23 de abril de 2014, que tem o escopo de normatizar, orientando os
usudrios dos direitos e deveres atinentes ao uso da Internet, dando diretrizes e
parametros a esses provedores de servicos e conteudos da forma legal de utilizar essa

ferramenta.

A lei supracitada tem sua criacdo e repercussdao dada num contexto referente
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aos limites do uso da rede, ja que, atualmente, com a utilizacdo em massa, a tentativa
de controlar ou até mesmo de limitar a acdo dos usudrios, seja positiva ou negativa, é
quase impossivel, em face da liberdade de expressao atual.

Com o avango tecnolégico e o incremento das formas de comunicagdo, foi
concebida a contemporaneidade a ampliagio do acesso a rede globalizada de
informacdes por diversos meios - televisdo, radio, jornal, Internet, entre outros. Assim
sendo, embora deseje ignorar ou abster-se daquilo que esta a sua volta, é inegavel a
influéncia da midia nas a¢des dos individuos, principalmente dentro da rede mundial
de computadores.

Partindo dessa conexdo, vale suscitar a Lei Geral de Protecdo aos Dados
Pessoais, (lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018), que por sua vez veio alterar a lei
n. 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Seu objetivo, na realidade,
é a busca por mais limpidez na coleta, processamento e compartilhamento dos dados
dos individuos, principalmente no meio digital. A finalidade é dar ao sujeito um maior
dominio referente as suas informacgdes pessoais.

O conceito dado aos dados pessoais nessa nova lei é muito amplo, podendo
referir-se as informacgdes basicas do usuario, como nome e identificagdo dos principais
documentos utilizados por ele para fazer cadastros em toda a rede. A lei determina
dois pilares basicos: o consentimento do usuario, de forma livre e inequivoca, e o
interesse legitimo, que conceitua o motivo concreto para esse dado ser coletado.

Por isso, a publicacdao ou utilizacdo indevida de um dado que ndo esteja de
acordo com as diretrizes legislativas podera gerar sancdes e multas. Essas punicdes
podem ser administrativas, de acordo com o artigo 5211 da lei 13.709/18, com uma

vertente monetaria.

Com essa iniciagdo do Direito Digital no Brasil atrelada diretamente a

importancia do direito sucessorio, o atual conjunto de normas tem o intuito de dar a

YArt. 52. 0s agentes de tratamento de dados, em razdo das infracdes cometidas as normas previstas
nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes san¢des administrativas aplicaveis pela autoridade nacional:
[ - adverténcia, com indica¢do de prazo para ado¢do de medidas corretivas;
IT - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica de direito privado,
grupo ou conglomerado no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a
R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infracio;
Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso II;
IV - publicizagdo da infragdo ap6s devidamente apurada e confirmada a sua ocorréncia;
V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infracdo até a suaregularizacgio;
VI - eliminagdo dos dados pessoais a que se refere a infragio;
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protecdo juridica de forma geral aos bens que devem ser transmitidos a alguém apds a
morte, ja que esse é o papel dessa ramificacdo do Direito Civil, partindo do Cédigo Civil
em seus artigos 1.78612e1.78813.

Deste modo, quanto aos arquivos virtuais no ambito sucessorio, ainda ndo ha
o devido amparo legislativo. Na expectativa de um amparo da questdo no
ordenamento, o Deputado Jorginho Mello (PSDB/SC) criou o Projeto de Lei de
n°4.099-A, de 201214 que visa alterar a visibilidade e aplicabilidade da sucessdo
digital. O PL tem a proposta de acrescentar o texto ao art. 1.788 do Cddigo Civil, sem
alterar sua redagdo original.

De acordo com o explanado, percebe-se que ndo ha objecdo na legislacdo atual
com relagdo ao enquadramento os arquivos digitais como patriménio, mas, para
proteger todo tipo de bem virtual, é importante ressaltar o Projeto de Lei e dar énfase
aos bens sem valor econdmico que também sdo importantes no momento da sucessao
para a familia.

Com esse Projeto de Lei, é trazida uma justificacao crivel para esse tema ser
tratado no Codigo Civil brasileiro. A simples existéncia de casos concretos
relacionados ao tema, ja é razdo suficiente para que esteja codificado. Assim, é mais
vantajoso que o direito visualize essas situag¢des, regularizando e uniformizando a
questdo antes que grandes conflitos possam vir a acontecer.

Sendo assim, partindo da ideia do Projeto de Lei supracitado, na falta de uma
norma geral, os juizes acabam por nao ter uniformidade em suas decisoes, podendo,
em casos semelhantes, ajudar ou prejudicar alguma familia. Essa desigualdade, por
sua vez, gera um tratamento distinto e individualizado a cada caso concreto, podendo
gerar uma inseguranca juridica. Deste modo, ha a expressa necessidade da lei civil de

tratar do tema.

A proposta legislativa adentra as demandas atuais e moderniza a legislagdo

12 Art. 1.786. A sucessio da-se por lei ou por disposi¢do de tltima vontade.

13 Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo
ocorrera quanto aos bens que nido forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se
o testamento caducar, ou for julgado nulo.

14 Art. 1.2. Esta lei altera o art. 1.788 da Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que “institui o Cddigo
Civil”, a fim de dispor sobre a sucessdo dos bens e contas digitais do autor da heranga.

Art. 2.2. 0 art. 1.788 da Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo Uinico:

“Art. 1.788 [...] Paragrafo inico. Serdo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de contas ou
arquivos digitais de titularidade do autor da heranca.” (NR)

Art. 3.2. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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civil brasileira, justificando, portanto a questao atual, que vem prevendo a necessidade
do acesso dos herdeiros aos dados digitais, visto que houve um exponente
crescimento na produgdo de arquivos digitais como fotos, musicas, livros (estes, por
meio de e-books), aplicativos e cultivos académicos e intelectuais.

Atualmente, diante da perspectiva juridica do tema, ha pouca incidéncia nos
casos de Heranca Digital no judiciario brasileiro, mas o que deve ser levado em
consideracdo é que tudo com caracteristicas patrimoniais é passivel de transmissao. A
realidade é que esta ocorrendo um aumento nos trabalhos virtuais, e que cada vez
mais geram patrimonio. Um exemplo concreto sdo os “influenciadores digitais”
pessoas que trabalham demonstrando seu estilo de vida em redes sociais e que
atualmente chegam a ganhar milhdes de reais com essas experiéncias virtuais.

Desta forma, ha uma grande necessidade no sentido de trazer a realidade ao
mundo juridico, pois a Heranca Digital ja é um fato explicito, devendo, portanto, ser
regulamentada.

Quanto ao tema em questdo, ha outro projeto legislativo necessario de ser
esmiucado. O Projeto de Lei 4.847/2012, de autoria do Deputado Margal Gongalves
Leite Filho, que se encontra arquivado tem a justificativa: “Tudo o que é possivel
guardar em um espag¢o virtual - como musicas e fotos, passa a fazer parte do
patrimdnio das pessoas e, consequentemente, da chamada ‘Heranca Digital”.

A opinido do criador do projeto de lei, em sua justificacdo, é totalmente
cabivel. O mesmo entende que o conceito de Heranga Digital € um assunto pouco
levantado e estudado e no Brasil.

Por isso, é demasiada a necessidade de uma legislacao apropriada tratando do
assunto, para que haja o resguardo dos arquivos daqueles que falecerem,
principalmente quando ndo houver nada determinado em testamento, que,
atualmente, é uma das poucas opg¢des para casos assim, de acordo com a legislagdo
civil patria. Mas é importante ressaltar que existem plataformas e redes sociais, como
o Facebook e o Twitter, que permitem a determinag¢do por parte do usudrio de quem
provera e decidira o que sera feito com a conta em questao.

Dessa forma, o Projeto de Lei 4.847/2012 se encontra atualmente acoplado ao
PL 7.742/2017, que por sua vez busca assegurar o direito dos familiares em gerir o

legado digital daqueles que ja se foram acrescentando ao Marco Civil da Internet o
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art. 10-A?> a fim de dispor sobre o futuro destino das contas online ap6s a morte de
seu titular, pretendendo, portanto, assegurar o direito dos familiares em gerir o legado
digital daqueles entes falecidos.

Por sua vez, o projeto supramencionado versa sobre a escolha de excluir a
conta por seu dono ainda em vida, ndo dispondo de um caso em que nao haja a ultima
vontade da parte. Mesmo sendo o mais atual dos projetos, ele acaba por ter sua
caracteristica de inviabilidade, visto que se demonstra incompleto.

Por todo o exposto, no capitulo futuro havera a apresentacdo de uma oposicao
bastante peculiar para o instituto do Direito Digital, que faz referéncia ao conflito
entre a Heranca Digital e o direito a privacidade, situacao esta que sera elucidada com
a demonstracdo de dispositivos ja existentes no ordenamento, que ndo afastam a

possibilidade dessa sucessao digital.

3 HERANCA DIGITAL VERSUS O DIREITO A PRIVACIDADE DO DE CUJUS

A Constituicdo Federal no art. 5.2, inciso X6 versou sobre a prote¢do da
privacidade, assegurando-a como direito fundamental. Portanto, entende-se que essa
consagracao é adotada na abrangéncia referente a qualquer manifestacao intima no
que se tratar da vida privada e da personalidade dos sujeitos.

De acordo com Danilo Doneda (2018), é importante ressaltar que a protecao
da privacidade é uma preocupacdo dos tempos atuais, visto que antes de 1988 era

restrita a conceituacdo da liberdade de expressdo. Era uma realidade de forte

15 Art. 10-A. Os provedores de aplicacdes de Internet devem excluir as respectivas contas de usuarios
brasileiros mortos imediatamente apés a comprovagio do 6bito.
§ 12 A exclusdo dependera de requerimento aos provedores de aplicagdes de Internet, em formulario
préprio, do cénjuge, companheiro ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive.
§ 22 Mesmo apo6s a exclusdo das contas, devem os provedores de aplicagdes de Internet manter
armazenados os dados e registros dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano, a partir da data do 6bito,
ressalvado requerimento cautelar da autoridade policial ou do Ministério Publico de prorrogacao, por
igual periodo, da guarda de tais dados e registros.
§ 32 As contas em aplicagdes de Internet poderdo ser mantidas mesmo apds a comprovagio do 6bito
do seu titular, sempre que essa opg¢do for possibilitada pelo respectivo provedor e caso o conjuge,
companheiro ou parente do morto indicados no caput deste artigo formule requerimento nesse
sentido, no prazo de um ano a partir do 6bito, devendo ser bloqueado o seu gerenciamento por
qualquer pessoa, exceto se o usuario morto tiver deixado autorizacdo expressa indicando quem deva
gerencia-la.

16 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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hierarquia social, impedindo a manifestacao de qualquer vontade ou opinido do povo.
Sendo assim, ndo havia como se preocupar com a privacidade, ja que, por haver
certa escolha de informacdes, instituto conhecido hoje como censura, publica¢des
particulares ndo eram vinculadas como acontece atualmente.

Ocorre que, com o frequente uso das redes sociais, a definicao de privacidade
vem se tornando diferente, ja que ha uma exibicdo muito maior por parte das pessoas
que sao livres e compartilham tudo aquilo que desejam sobre momentos ou
sentimentos. Havendo, portanto, uma faculdade dos sujeitos, é decisdo particular
expor ou ndo alguma noticia ou algum dado referente a si. E a escolha de se tornar
publico ou nao.

Sendo assim, a sociedade atual entende que cada sujeito tem a opgao de
impedir a interferéncia de outras pessoas em sua vida privada, bem como pode
recusar o acesso a informacgdes pessoais na rede mundial de computadores. Mas nao é
necessariamente assim. Se atrelado ao direito sucessério digital, pode-se entender um
efetivo conflito. Por este motivo, inclusive, é imprescindivel entender os prejuizos da
continua violagdo a privacidade na Internet na vida social atual.

0 fundamento principal do direito sucessério digital, ou seja, da Heranca
Digital, é transmitir os bens acoplados a plataformas inerentes a Internet. Sendo
assim, o direito a privacidade do de cujus estd ameagado, partindo do pressuposto de
que nem tudo que esta resguardado no computador, por vontade do falecido, deveria

ser conhecido pelos seus herdeiros.

De acordo com os ensinamentos de Farias Lima (2016, p. 416):

Lidar com a morte é uma tarefa ardua e que, por mais que nasgamos com
esse futuro certo, ele sempre nos gera um sem numero de dores e
perplexidades.

As novas tecnologias criaram situagées complexas que nos fazem debater o
legado de um homem e como trata ser rastro digital deixado durante a vida.

Nesse contexto, diante da protecdao da privacidade, é importante mencionar
novamente o Marco Civil da Internet (lei n. 12.965/2014) e a Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (lei n. 13.709/218), que, por sua vez, no momento de sua vigéncia,
modifica de forma sutil o tratamento que pode vir a ser dado na Heranca Digital.

As bases de fundamentos das duas leis referem-se principalmente ao respeito

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 143



a privacidade, liberdade de expressao, de informacao, de comunicacgao, de opinido e da
manifestacdo de pensamentos. Tratam também da inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem nos termos da Constituicao Federal.

A Lei de Protecao de Dados Pessoais omite-se expressamente quanto aos
arquivos digitais, dispondo em seu art. 4217 a impossibilidade de tratar dos bens
pessoais que estejam na esfera digital, que no caso podem ser entendidos como os
arquivos virtuais, os quais ja foram abordados. A legislacdo, por sua vez, dispoe
apenas de dados basicos como dispde em seu art. 5218,

Em contrapartida, a Heranca Digital pode encontrar ébices no Marco Civil da
Internet, visto que, em seu art. 1019, refere-se expressamente a disponibilizacdo de
arquivos digitais, dispostos no texto legislativo como “contetido de comunicagdes
privadas” e sua transmissao deve respeitar a preservacao da intimidade privada.

Sendo assim, inicia-se o questionamento: transmitir os dados contidos em

redes sociais e em plataformas de armazenamento iria ferir o direito a intimidade?

Y7 Art. 42 Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:
I - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e ndo econémicos;
II - realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos; ou
b) académicos, aplicando-se a esta hipo6tese os arts. 72 e 11 desta Lei;

18Art. 52 Para os fins desta Lei, considera-se:
I - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;
I1 - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filos6fico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;
III - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser identificado, considerando a
utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento;
IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios locais,
em suporte eletronico ou fisico;

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexao e de acesso a aplicagdes de Internet de
que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteido de comunica¢des privadas, devem
atender a preservagdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

§ 1o O provedor responsavel pela guarda somente serd obrigado a disponibilizar os registros
mencionados no caput, de forma auténoma ou associados a dados pessoais ou a outras informagdes
que possam contribuir para a identificagdo do usuario ou do terminal, mediante ordem judicial, na
forma do disposto na Segdo IV deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 7o.

§ 20 O conteddo das comunicag¢des privadas somente poderd ser disponibilizado mediante ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos II e IIl do art.
70.

§ 30 O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que informem qualificacdo
pessoal, filiacdo e endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas que detenham
competéncia legal para a sua requisigao.

§ 40 As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo devem ser informados pelo responsavel
pela provisdo de servigos de forma clara e atender a padrdes definidos em regulamento, respeitado
seu direito de confidencialidade quanto a segredos empresariais.
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Pois bem, a Heranca Digital ultrapassa o conceito de “conteido de comunicagdes
privadas”, pois o instituto refere-se a muito mais que as redes sociais, trazendo a
possibilidade de a familia ter acesso a um acervo de patrimonio e ndo a intimidade da

pessoa falecida.

Por isso, Farias Lima (2016, p. 420) dispde que:

Por menos representativa que uma pessoa seja em certa comunidade, o
rastro digital deixado se constitui em parte da histdria de sua familia. Qudo
magnifico ndo sera um bisneto poder acompanhar a opinido de seu bisavg,
quando em sua idade, e vivendo momentos histéricos completamente
diferentes? Sdo palavras que unem geragdes

A dualidade que existe na exposicdo e a utilizacdo desses documentos digitais
de forma livre é exatamente a possibilidade de utilizar os arquivos socialmente,
conflitando com a privacidade que o falecido tinha em vida sendo totalmente
estilhacada. Por isso, o patrimonio digital ndo estd em risco com a transmissdo desses
bens.

Atualmente, plataformas como Facebook e Twitter trazem a possibilidade do
usuario determinar um “sucessor” para sua conta e esteios de como ela podera ser
gerida apo6s o falecimento, desde a conservacao de sua pagina, possibilitando a
transformacdao em um memorial chegando a possibilidade da exclusao do perfil por
familiares do falecido, mediante comprovag¢do da morte do titular.

Por isso, atualmente, ja existem formas de deixar a sua ultima vontade dentro
das plataformas utilizadas. O que ainda causa desconforto sdo os casos de pessoas que
ndo dispdem de sua ultima vontade, o que demonstra uma necessidade social de

legislacdo sobre o assunto, que disponha limites e regras para essa transmissao.
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E importante trazer a discussio o fato da possibilidade de prejudicar terceiros
com essa publicizacao dos arquivos. No Marco Civil da Internet, em seus artigos de 18
a 21290, dispde das regras que pairam possiveis lesdes. Esses conceitos podem ser
diretamente aplicados no ambito da sucessdo digital, visto que, ao compartilhar
arquivos, algum deles pode-se tratar, eventualmente, de contetido de terceiros. Por
isso, a lei em seu texto expresso tem o escopo de evitar a censura, dando a solugao no
art. 19 em seu caput.

E importante frisar que a lei em questio (12.965/2014) disponibiliza
conteudo referente a requisicdo judicial de registros. Em possibilidade analdgica, com

a auséncia de legislacdo sobre o assunto, pode-se sugerir as familias que usem a

“Dart. 18. 0 provedor de conexdo a Internet ndo serd responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros.
Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacdes de Internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteddo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.
§ 1o A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e
especifica do contetido apontado como infringente, que permita a localizacdo inequivoca do material.
§ 20 A aplicacdo do disposto neste artigo para infracdées a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais
garantias previstas no art. 50 da Constituicdo Federal.
§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados
na Internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizagdo desses contetidos por provedores de aplicacbes de Internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.
§ 40 0 juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizacdo do conteido na Internet, desde que presentes os
requisitos de verossimilhang¢a da alega¢do do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao.
Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usudario diretamente responsavel pelo contetido
a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicagdes de Internet comunicar-lhe os motivos e
informagdes relativos a indisponibilizacdo de conteddo, com informagdes que permitam o
contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou expressa determinagao
judicial fundamentada em contrario.
Paragrafo tnico. Quando solicitado pelo usuario que disponibilizou o contetido tornado indisponivel,
o provedor de aplicagbes de Internet que exerce essa atividade de forma organizada,
profissionalmente e com fins econdmicos substituira o contetido tornado indisponivel pela motivagio
ou pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizacao.
Art. 21. O provedor de aplicagdes de Internet que disponibilize conteido gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizacao de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, ap6s o recebimento de notificagdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetido.
Paragrafo unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que
permitam a identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do
participante e a verificagdo da legitimidade para apresentacdo do pedido.
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legislacdo para requerer o acesso aos bens virtuais de seus entes falecidos. Essa
disposicdo ocorre nos artigos 22 e 2321, dando ao juiz o poder de decisdo sobre os
assuntos que atualmente sdo realidade nos poucos casos de Heranca Digital.

Por fim, entende-se que ndo ha nenhum risco relacionado a nova espécie
sucessoria mencionada, visto que as novas legislagdes tém o intuito de beneficiar todo
o direito, dando protecdes a questdes juridicas novas e iniciando discussdes sobre o
Direito Digital, trazendo cada vez mais situacdes legislativas que pedem a codificacdo

da Heranca Digital.

4 CONCLUSAO

Em face do exposto, pode-se concluir que a inclusdo social do meio digital,
através da Internet, trouxe uma necessidade de adequacio juridica a nova realidade
dos sujeitos. Sendo assim, ao dispor de diversos documentos virtuais ou de redes
sociais, tornou-se imprescindivel a presen¢ca da Heranca Digital que, por sua vez,
adequa ao mundo juridico a possibilidade de transmitir esse patriménio a qualquer
herdeiro legitimo.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro ndo ha a legislacao referente
ao tema, mas também nao ha nenhum elemento que impeca a eventual inclusdo do
patrimonio digital.

Quanto ao patrimoOnio, esse deve ser analisado de forma especifica,
determinando, portanto, o que tem valor econdmico ou nao, partindo do pressuposto
de que existem, verdadeiramente, bens com cunho monetario dentro de plataformas

digitais.

2L Art. 22. A parte interessada poderd, com o propésito de formar conjunto probatério em processo
judicial civel ou penal, em carater incidental ou auténomo, requerer ao juiz que ordene ao
responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros de acesso a
aplica¢des de Internet.
Paragrafo nico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento devera conter, sob pena
de inadmissibilidade:
I - fundados indicios da ocorréncia doilicito;
II - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigacdo ou instru¢ido
probatoria; e
Il - periodo ao qual se referem os registros.
Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do sigilo das informacgdes recebidas
e a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usudario, podendo
determinar segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro.
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Para a transmissdo, ainda deve-se observar, de plano, se ela nao fere o direito
a privacidade do de cujus para que haja a efetiva sucessao. A situagdo fatica s6 nado se
apresenta de forma mais grave, pela possibilidade da aplicacdo dos institutos ja
existentes no Direito Civil, como por exemplo, o testamento, que ndo obsta que os
bens virtuais estejam dispostos em seu texto como patriménio sucessorio.

A incerteza da melhor forma de suceder esses arquivos ja é realidade desde
2012, quando foram criados dois projetos de lei referentes ao tema, ja que nota-se
uma preocupa¢dao em uma forma isondmica de tratamento, ou seja, a adequagdo do
patrimdnio digital em matéria apta a sucessao.

O ordenamento juridico patrio carece de uma uniformizacdo legal, para que
haja seguranca juridica, nao havendo incertezas referentes ao destino dos bens, ja que,
sem a objetividade de uma lei, os arquivos podem ser esquecidos e até mesmo
excluidos, dando um destino inutilizavel a esses bens que, de alguma forma, poderiam

ajudar a sociedade como um todo ou particularmente a familia do de cujus.

Contudo, mesmo com tantos indicativos demonstrados da necessidade de
trazer a Heranga Digital ao ambito juridico, ainda surgem litigios que colocam em risco
o acesso dos herdeiros aos bens virtuais, principalmente quando se trata do direito
fundamental a privacidade. Existem possiveis impedimentos no ordenamento, mas, se
analisados de forma completa, ndo geram um perigo de dano aos arquivos digitais de
falecidos, e sim oferecem mais protecdo, nao dispondo expressamente a
impossibilidade dessa sucessao de arquivos imersos na Internet.

Deste modo, ocorre uma dualidade e um conflito de interesses, que deve ser
amenizado com a cria¢cdo e promulgacao de uma lei que verse sobre alguns limites da
Heranca Digital, visto que, sem a tematica estar presente no ordenamento, fica muito
mais dificil que a sociedade entenda do que se trata o instituto e, nessa esteira, comece
a criar uma nova cultura referente a transmissao dos bens virtuais.

Desta forma, é importante ressaltar que o direito dos herdeiros nao pode ser
prejudicado, pois, como ja citado, os bens podem ter uma vertente econémica forte,
visto que atualmente muitas pessoas tém um verdadeiro patrimoénio de forma
totalmente digital.

Portanto, a conclusao se da pela indiscutivel necessidade de inclusdo dos bens
digitais ao patrimonio sucessorio, transmitindo-os imediatamente aos herdeiros, da

mesma forma que os bens ndo virtuais, j4 que a herangca também ¢é direito
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fundamental.

Os bens virtuais tém de ser tratados de forma igualitaria, ndo havendo mais
espaco para diferenciagdbes e exclusdes. Torna-se imprescindivel, na
contemporaneidade, a inser¢ao do Direito Digital no ordenamento juridico brasileiro.
Logo, ha a grande necessidade de integrar o direito sucessorio classico ao digital e
atual.

E importante ressaltar que o Marco Civil da Internet nio impede a
procedéncia da Heranga Digital, ao contrario, ajuda com uma protec¢do aos dados, visto
que, ao delimitar regras gerais, faz com que a Internet deixe de ser uma “terra sem
leis”. Sendo assim, a sucessao virtual torna-se cada vez mais uma realidade possivel
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, a auséncia de legislacdo destaca a insegurancga juridica que ja esta
sendo emanada do cendrio juridico brasileiro, pois uma vez que ndo ha legislacao,
existem diversas lacunas, ndo trazendo respostas para as familias, e por isso, a
pluralidade de solu¢des que podem ser atribuidas aos casos concretos desestabiliza e

desestimula a utilizacdo dessa nova espécie sucessoéria.
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UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE 0S ENCARGOS SOCIAIS COBRADOS
DO EMPREGADOR DOMESTICO E DO EMPREGADOR EMPRESARIAL

Cintia de Fdtima Silval
Diego Sidrim Gomes de Melo?

Percy Lopes Junior3

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a desproporcionalidade da cobranca
dos encargos sociais do empregador empresarial e do empregador doméstico. Com o
advento da Lei Complementar 150/2015, também conhecida como a PEC das domésticas,
o contrato de trabalho desta categoria passou a onerar bem mais o empregador doméstico,
que por nao auferir qualquer lucro com as atividades exercidas por seu empregado em
ambito residencial, passou a avaliar a prépria necessidade versus a possibilidade em
manter o vinculo empregaticio formal com o trabalhador doméstico. A pesquisa realizada
tem relevancia ante as necessarias inovagdes trazidas pela LC n? 150/2015, e tem como
resultado a conclusdo de que o legislador, ao onerar sobremaneira o empregador
doméstico, findou por expor ao risco do desemprego os profissionais da categoria, efeito

justamente contrario ao almejado com a promulgacdao da mencionada Lei.

Palavras chave: Empregador empresarial Empregador doméstico. Encargos sociais.

Desproporcionalidade.
ABSTRACT
The objective of this study is to analyze the disproportionality of the collection of

the social charges of the business employer and the housekeeper. With the advent of

Complementary Law 150/2015, also known as the PEC of housekeeper, the labor contract
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of this category began to burden housekeeper much more, that for not gaining any profit
from the activities performed by its employee in a residential, began to evaluate the need
itself versus the possibility of maintaining the formal employment bond with the
housekeeper. The research carried out has relevance to the necessary innovations
brought by LC n? 150/2015, and has as a result the conclusion that the legislator, by
imposing a heavy burden on housekeeper, ended up exposing to the risk of
unemployment the professionals of the category, just the opposite effect to the aim with

the promulgation of said Law.

Keywords: Business employer. Housekeeper. Social charges. Disproportionality.

1 INTRODUCAO

Os encargos sociais que derivam das relacdes de emprego sdo de responsabilidade
do empregador. Sdo obrigacdes tributarias legais tanto para com o Estado quanto para com
seu funciondrio. Estima-se que os empresarios brasileiros pagam mais taxas referentes
aos seus colaboradores do que quaisquer outros empresarios no mundo, que podem
chegar a 36% dos custos relacionados a uma folha de pagamento.

A Lei Complementar n? 150/2015, popularmente conhecida como PEC das
Domésticas, regulamentou a relacio empregaticia doméstica, impondo ao empregador da
categoria encargos sociais semelhantes aos cobrados do empregador empresarial
Todavia, a empresa aufere lucro com a atividade de seu empregado e com isso consegue
manter o contrato de trabalho, haja vista o carater essencialmente econémico da relacdo
de emprego, ao contrario do empregador doméstico, que apenas paga para ter o servigo
prestado em ambito familiar e residencial, sem perceber qualquer lucro com as atividades
exercidas por seu empregado. Assim sendo, evidencia-se nitidamente a
desproporcionalidade da cobranca dos encargos sociais do empregador doméstico e do
empregador empresarial

O presente estudo encontra justificativa nas necessarias inovacgdes trazidas pela LC
n? 150/2015, em confronto aos vicios das relagdes empregaticias em ambito doméstico
que, por terem um carater mais intimista findam por dificultar ou mesmo impedir o
acesso do trabalhador em perceber o que lhe é de direito. Contudo, ao onerar

sobremaneira o empregador doméstico, o legislador findou por expor ao risco de

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 153



desemprego os profissionais da categoria, haja vista que o empregador passou a analisar
detidamente sua necessidade versus a possibilidade em manter o empregado doméstico.
Diante deste quadro, questiona-se: como 0s encargos agora exigidos do empregador

doméstico, com o advento da LC n? 150/2015, afetam os profissionais desta categoria?

2 CONTRATO DE TRABALHO

Entende-se por contrato, conforme o Codigo Civil (Lei n? 10.406/2002), o negdcio
juridico acordado de forma ticita ou expressa, mediante o qual as partes ajustam entre si
direitos e obrigacdes reciprocas. Para ter validade, é necessario que o contrato atenda aos

elementos essenciais, ou juridico-formais, elencados no artigo 104 daquela lei:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:

[ - agente capaz;

IT - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
I1I - forma prescrita ou nao defesa em lei.

No ambito do Direito Trabalhista, tem-se que a primeira a¢do legal a ser tomada
entre empregador e empregado para formalizar o vinculo empregaticio é a pactuagdo do
contrato de trabalho, que visa proporcionar seguranca e protecdo para ambas as partes.

Assim, o contrato de trabalho constitui-se em negdcio juridico e, como tal, abarca
em si os elementos essenciais elencados no artigo 104 do Cddigo Civil: capacidade das
partes, licitude do objeto e forma prescrita ou ndao vedada por lei, obviamente com as
necessarias adequacdes a esfera laboral E através do contrato de trabalho que
empregador e empregado estabelecem todas as condi¢des de trabalho, com as devidas
obrigacoes, deveres e possiveis acordos.

O Decreto-Lei n? 5.452/43, também conhecido como a Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), disciplina a relagio de emprego ao definir o contrato individual de
trabalho como acordo tacito ou expresso, podendo ser objeto de livre estipulacdo entre as

partes, desde que ndo fira os preceitos legais e decisdes das autoridades competentes:

Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo ticito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego.

()

Art. 444. As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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Embora a terminologia usual e legal seja “contrato de trabalho”, o mais correto

seria “contrato de emprego”. Isto é assim porque, conforme leciona MARTINS (2016, p.

160):

Contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de emprego. Contrato de
trabalho poderia compreender qualquer trabalho, como o do auténomo, do
eventual, do avulso, do empresario, etc. Contrato de emprego diz respeito a
relacdo entre empregado e empregador e ndo a outro tipo de trabalhador. Dai
porque se falar em contrato de emprego, que fornece a no¢ao exata do tipo de
contrato que estaria sendo estudado, porque o contrato de trabalho seria o
género e o contrato de emprego, a espécie.

[sto posto, urge conceituar o que vem a ser contrato de trabalho. Nas palavras de

DELGADO (2016, p. 559):

(-..) define-se o contrato de trabalho como o negdcio juridico expresso ou tdcito
mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante uma pessoa natural,
juridica ou ente despersonificado a uma prestagdo pessoal ndo eventual
subordinada e onerosa de servicos.

O contrato de trabalho representa o pacto de uma atividade, haja vista que nao se
contrata um resultado. Faz-se necessaria a continuidade na prestacao de servicos, que
deverao ser remunerados periodicamente e conduzidos por aquele que aufere o
mencionado servigo prestado. Estas caracteristicas tornam evidente a existéncia de um
acordo volitivo, autbnomo e privado entre as partes.

Pode-se, portanto, caracterizar o contrato de trabalho como acordo de Direito
Privado, bilateral, consensual, oneroso, sinalagmatico, e de trato sucessivo. Possui ainda
requisitos especificos como subordinagdo, pessoalidade ou intuitu personae quanto ao
empregado, sendo dotado de alteridade e podendo vir acompanhado de outros contratos
anexos (contrato complexo).

E acordo de Direito Privado, haja vista a natureza essencialmente privada das
partes pactuantes (mesmo quando o Estado contrata empregados celetistas, ou seja,
regidos pela CLT, pois nestas situagdes age como contratante particular, sem prerrogativas
especiais em face da legislacdo laboral), os interesses dos envolvidos, como também em
virtude da propria relagdo juridica central desse contrato.

Tem carater bilateral o contrato de trabalho, por ser pactuado apenas entre duas
pessoas, o empregado e o empregador; ndo existe a participacdo de um terceiro nesta

relacdo.
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E indubitavelmente consensual, pois para existir ndo necessita de formalidades
imperativas. Havendo consenso entre as partes, mesmo de forma verbal, o contrato de
trabalho estara acordado. Pode, inclusive, ajustar-se tacitamente, sem necessidade de
qualquer manifestacao expressa proveniente de qualquer das partes contratuais.

Ha onerosidade, posto que o contrato de trabalho ndo é gratuito: o servigo prestado
pelo empregado deve ser remunerado. Segundo MARTINS (2016, p. 178), “Se o empregado
presta servigos gratuitamente, por varios meses ou anos, ndo ha contrato de trabalho”.

O contrato de trabalho é sinalagmatico ou comutativo, pois as partes se obrigam
entre si a satisfacdo de prestacdes reciprocas em relagdo ao outro, ensejando equilibrio
formal entre as prestacdes onerosas. Note-se que “ndo é o contrato sinalagmatico em cada
prestacao, mas no conjunto das prestagoes” (MARTINS, 2016, p. 178).

Deve haver a continuidade na prestagdo de servicos, dai se aufere o carater de trato
sucessivo. “As prestacdes centrais desse contrato (trabalho e verbas salariais) sucedem-se
continuamente no tempo, cumprindo-se e vencendo-se seguidamente, ao longo do prazo
contratual” (DELGADO, 2016, p. 564). Nao é instantineo, pois ndo se exaure no
cumprimento de uma Unica prestacao.

A subordinac¢do é um dos requisitos basicos do contrato de trabalho. O empregado
exerce suas atividades com dependéncia ao empregador, por quem é dirigido; destarte, o
obreiro é subordinado ao seu empregador, diferenciando-se assim do trabalhador
autonomo, pois este ultimo “ndo é empregado justamente por nao ser subordinado a
ninguém, exercendo com autonomia suas atividades e assumindo os riscos de seu
nego6cio” (MARTINS, 2016, p. 176).

A pessoalidade ou intuitu personae quanto ao empregado também é um requisito
do contrato laboral, ou seja, a prestacao de servigos é realizada por certa e determinada
pessoa, nao podendo o empregado contratar com o empregador e aquele fazer-se
substituir por outra pessoa, sob pena de o vinculo trabalhista formar-se com o terceiro. “O
empregado somente podera ser pessoa fisica, pois ndo existe contrato de trabalho em que
o trabalhador seja pessoa juridica, podendo ocorrer, no caso, prestacdo de servicos,
empreitada, etc.” (MARTINS, 2016, p. 176).

O contrato de trabalho com relacao ao obreiro é infungivel DELGADO (2016, p.
563) leciona que

A caracteristica da infungibilidade obreira supde a presen¢a de uma fidicia
especial com relagio ao empregado: a prestacdo laboral contratada é
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subjetivamente infungivel, ndo podendo ser cumprida por outrem que desonere
o empregado contratado. E, desse modo, atividade pessoal, que nio pode, por isso
mesmo, ser pactuada por pessoas juridicas (que contratam, nio obstante,
prestacdo de servicos no sentido amplo). Além disso, a atividade contratada
(obrigacdo de fazer) é tida como facienda necessitas, isto é, trata-se da prestacao
principal do contrato sob a 4tica obreira.

O trabalhador presta servigo por conta alheia, evidenciando a alteridade nesta

modalidade contratual E um labor sem qualquer risco pelo empregado:

O risco inerente a prestagdo de servicos e a seu resultado, além dos riscos do
proprio empreendimento empresarial, todos sdo estranhos a figura do prestador
(o obreiro, portanto, recaindo sobre o adquirente de tais servicos) (DELGADO,
2016, p. 564).

Tipica do contrato de trabalho, a alteridade é inerente a este, independentemente do
ajuste entre as partes, ticitos ou expressos, no tocante aos riscos do empreendimento ou
do trabalho executado.

O contrato de trabalho pode ser classificado de varias formas. Contratos comuns
sdo os mais usuais; dizem respeito a qualquer empregado e a eles aplica-se a CLT.
Contratos especiais possuem algumas particularidades; no geral, sdo regidos por legislacdao
especial ou constam numa parte especifica da propria CLT, por dizer respeito a uma
categoria especifica. A exemplo disso, tem-se os professores, que percebem por aula dada,
e ndo por hora; os maritimos, que ficam internos em embarcag¢des por longo periodo,
podendo-lhes ser exigido servigos por até vinte e quatro horas; os menores de dezoito
anos, que sao legalmente impedidos de prestar servicos em atividades insalubres ou
periculosas; tem-se ainda os bancarios, que tém contrato de trabalho com certas regras
especiais fixadas por lei ou vantagens que foram asseguradas a categoria.

O contrato empregaticio pode ser individual quando possui apenas um unico
empregado no polo ativo da relacdo laboral pactuada, ou coletivo, quando ha pluralidade

em ambos os polos contratantes, no qual

seres coletivos empresariais e obreiros pactuam clausulas assecuratérias de
direitos e obrigacdes entre si e dispositivos fixadores de normas juridicas
auténomas aplicaveis a respectiva base econdmico-social (DELGADO, 2016, p.
590).

Classifica-se o contrato laboral quanto a jornada, subdividindo-se em tempo real,

que corresponde a jornada de oito horas diarias, no limite de quarenta e quatro horas

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 157



semanais; e tempo parcial, quando o obreiro presta seus servigcos de forma a ndo exceder
30 horas semanais, em alguns casos, 26 horas semanais.

No tocante a manifestagdo, o contrato de trabalho pode ser expresso ou tacito. No
Direito Civil, a manifestacdo da vontade contratual é vista de forma mais relevante do que
na seara trabalhista. Isto é assim por que os contratos laborais possuem um carater de
adesdo, altm de as normas trabalhistas possuirem regras imperativas que visam
equilibrar as partes pactuantes. Destaque-se que a informalidade nao elimina a
importancia da documentacao dos atos contratuais trabalhistas.

Por fim, os contratos de trabalho podem ser classificados quanto sua duracao,
dividindo-se em por prazo determinado ou indeterminado. Contratos por prazo
indeterminado sdo aqueles cuja duracdo temporal nao tenha um fator extintivo
predeterminado, mantendo-se vigentes ao longo do tempo. Encontra respaldo legal no

artigo 452 da Consolidagao das Leis do Trabalho:

Art. 452. Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder,
dentro de 06 (seis) meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a
expiracdo deste dependeu da execucdo de servicos especializados ou da
realizacdo de certos acontecimentos.

De acordo com DELGADO (2016, p. 593), “a indetermina¢do da durag¢ao dos
contratos constitui regra geral incidente aos pactos empregaticios”, que concede um status
de privilegiado de presuncdo juridica de sua existéncia em qualquer contexto de
contratacao laboral Essa presuncdo é entendimento pacifico, sendo inclusive objeto

sumulado do Tribunal Superior do Trabalho, TST:

Stimula n? 212 do TST

DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, D] 19, 20 e
21.11.2003

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo
de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade
da relacdo de emprego constitui presungio favoravel ao empregado.

Os contratos de trabalho por prazo determinado, por sua vez, sao aqueles que
possuem prazo ou termo prefixado para sua conclusdo. A CLT regulamente esta

modalidade contratual em seu artigo 443:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado ticita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
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indeterminado.

§ 12 - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos especificados ou
ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

§ 22 - O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacido do
prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia.

O contrato por prazo determinado encontra sua definicao legal no §1¢ do referido
artigo: “Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsao aproximada”. Trata-se, portanto,
de uma excecdo: ndo apresenta caracteristica de continuidade, possuindo natureza juridica
convencional, ou seja, necessita de um acordo de vontades.

Por seu carater excepcional, os contratos por prazo determinado possuem regras,
caracteristicas e efeitos juridicos que o diferenciam: sua duragao é prefixada em virtude
da atividade econémica exercida pelo empregador, seja pela limitacdo do tempo ou pela
sazonalidade da atividade exercida, ou ainda, quando o contrato for em carater de
experiéncia, que visa avaliar se o pretenso empregado tem condi¢cdes de prestar servico,
verificando seu desempenho na func¢do ofertada.

A CLT é clara no tocante a limitacdo temporal do contrato de trabalho por prazo
determinado. Seu artigo 445 limita ao prazo de dois anos esta modalidade contratual,
podendo ser prorrogado uma tnica vez, nos moldes do artigo 451 do mesmo diploma legal,
inserido pela Lei n? 9.601/1998, que dispde sobre o contrato de trabalho por prazo

determinado:

Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser
estipulado por mais de 02 (dois) anos, observada a regra do art. 451.

Paragrafo Unico. O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 (noventa)
dias.

()

Art. 451. O contrato de trabalho por prazo determinado que, ticita ou
expressamente, for prorrogado mais de uma vez passard a vigorar sem
determinagao de prazo.

Sobre o contrato de experiéncia, o prazo legal é de noventa dias; ap6s este periodo,
sem manifestacdo contraria das partes, o pacto converte-se automaticamente em contrato
de trabalho por tempo indeterminado.

Em linhas gerais, tem-se explanado aqui o vinculo que une o empregador e
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empregado na relacdo juridica trabalhista, o contrato de trabalho, com suas
caracteristicas, requisitos e espécies. Por ter carater oneroso, uma das obrigacdes
advindas do pacto laboral sdo os encargos sociais, via de regra de responsabilidade do
empregador.

Passar-se-a, entdo, a analise da parte contratante na relacdo de emprego: o

empregador, em duas modalidades especificas, empregador empresarial e o doméstico.

3 EMPREGADOR EMPRESARIAL

Define-se empregador como “a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado que
contrata a uma pessoa fisica a prestacao de seus servicos, efetuados com personalidade,
onerosidade, nao eventualidade e sob subordinacao” (DELGADO, 2016, p. 443).
Empregador é, portanto, o contratante, o tomador de servigo na relagdo empregaticia. A

CLT traz o conceito em seu artigo 22:

Art. 22 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigo.

§ 12 Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituigdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados.

§ 22 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica proépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econémico, serao responsaveis solidariamente pelas
obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego.

§ 392 Néao caracteriza grupo econdémico a mera identidade de sécios, sendo
necessarias, para a configuragio do grupo, a demonstracdo do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta das empresas
dele integrantes.

Note-se que a CLT iguala a figura do empregador a empresa. Nas palavras de
DELGADO (2016, p. 444):

De fato, a eleigdo do termo empresa tem o sentido funcional, prdtico, de acentuar a
importdncia do fenémeno da despersonalizacdo da figura do empregador. Ao
enfatizar a empresa como empregador, a lei ja indica que a alteracdo do titular da
empresa ndo terd grande relevancia na continuidade do contrato, dado que a
ordem justrabalhista interessaria mais a continuidade da situacdo objetiva da
prestacdo de trabalho empregaticio ao empreendimento enfocado,
independentemente da alteracdo de seu titular.
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Assim, 0 mesmo autor conceitua empresa como

o complexo de bens materiais e imateriais e relagées juridicas que se retinem como
um todo upitdrio, em fungdo de dindmica e finalidade econémicas fixadas por seus
titulares. E a organizacdo dos fatores de producdo (bens, relacdes, direitos e
obrigacdes) a servico de um fim econémico previamente definido (DELGADO,
2016, p. 448).

Em um conceito mais atual, pode-se definir empregador “como sendo pessoa fisica
ou juridica, que assumindo riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo de pessoal e servicos” (QUEIROZ, 2016, p. 1).

Em que pesem os esclarecimentos acima, o direito trabalhista mantém a
concep¢ao de empregador empresarial ou urbano inerente a empresa. Isto é assim, pois,
economicamente falando, a empresa detém em si a combinacdo dos fatores de producao:
terra, capital e trabalho; desta feita, a empresa tem suas atividades nitidamente voltadas
para o mercado e isto por si s6 aduz a condi¢ao de empregadora.

A figura do empregador empresarial traz consigo duas caracteristicas: a
despersonalizacdo, para fins justrabalhistas, e a alteridade, que vem a ser a assun¢do dos
riscos do empreendimento e do proprio contrato de trabalho. Destarte, a
despersonalizacdo vem a ser a “circunstincia de autorizar a ordem justrabalhista a plena
modificacao do sujeito passivo da relacao de emprego (o empregador) sem prejuizo da
preservacdo completa de contrato empregaticio com novo titular” (DELGADO, 2016, p.
445). Enquanto a pessoalidade é elemento intrinseco ao empregado, a impessoalidade é
atributo atavico a figura do empregador.

Importa destacar que a despersonalizacdo do empregador é de suma importincia
quando se faz necessaria a “busca da responsabiliza¢do subsidiaria dos sécios integrantes
da entidade societaria, em contexto de frustracao patrimonial pelo devedor principal na

execucdo trabalhista” (DELGADO, 2016, p. 446).

Desta feita, dois sdo, portanto, os requisitos para se aplicar a desconsideracdo da
personalidade juridica: (a) abuso da personalidade juridica, que é caracterizado
pelo desvio de sua finalidade, como, por exemplo, por fraude; (b) confusdo
matrimonial, como na hipétese em que o patrimonio da microempresa se
confunde com o de seus socios, como no caso da utilizagido da conta bancaria do
sécio para pagar dividas da empresa. (MARTINS, 2016, p. 309).

Outra caracteristica do empregador é a alteridade, pois este assume os riscos de

sua atividade economica, ou seja, sdo de sua responsabilidade os resultados positivos e
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negativos. Em outras palavras, “o empregador assume os riscos da empresa, do
estabelecimento e do préprio contrato de trabalho e sua execu¢do” (DELGADO, 2016, p.
447).

Outro ponto que merece relevancia é a distingdo que se deve fazer entre empresa e
estabelecimento. Segundo MARTINS (2016, p. 305): “Empresa, entretanto, ndo se
confunde com o estabelecimento, que é o lugar em que o empresario exerce suas

atividades. O estabelecimento é parte da empresa”. LEITE (2015, p. 1), entende que:

O estabelecimento principal é o lugar de onde emanam as diretrizes do
empresario, onde se tem a sede dos seus negdécios. E onde se centraliza a
atividade e influéncia econdmica e onde recebem impulso diretor.

Essa distin¢do entre a figura do empregador e o estabelecimento é crucial na teoria

e pratica do Direito do Trabalho, pois, nas palavras de DELGADO (2016, p. 450):

(~) a ordem justrabalhista, em distintas oportunidades (quando trata, por
exemplo, do grupo econdmico, da sucessdo de empregadores ou do tema da
responsabilidade), acentua a integragdo objetiva da relagdo de emprego no
complexo de bens materiais e imateriais componentes de tais institutos, como
férmula de potencializar os objetivos protecionistas perseguidos por esse ramo
juridico especializado.

Infere-se dai, portanto, que o estabelecimento ndo pode se confundir com a figura
do empregador por ser um conjunto de bens e nao um sujeito de direitos.

Por fim, importa destacar a distincao entre a empresa e a figura do proprietario,
“pois uma empresa bem gerida pode durar anos, enquanto o proprietirio falece”
(MARTINS, 2016, p. 305). Daif vem o conceito de instituicdo, sendo esta aquilo que perdura

no tempo. O autor explica que:

Nesse conceito, verifica-se que o empresario ndo é aquele que exerce sua
atividade eventualmente, mas habitualmente, com caracteristicas profissionais.
Quem assume os riscos do empreendimento é o empresario, que se beneficia
dos lucros e se expdes ao prejuizo.

A figura do empregador possui algumas caracteristicas atavicas, como as citadas
neste capitulo: a despersonalizacdo a alteridade, por exemplo. Existem varias espécies de
empregador: o empregador urbano ou empresarial, o empregador rural, o empregador
doméstico, a empresa de trabalho temporario, o grupo de empresas, etc. O presente
trabalho limitar-se-a ao estudo do empregador empresarial e do empregador doméstico.

Passa-se, portanto, a analise deste ultimo.
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4 EMPREGADOR DOMESTICO

Nao ha uma definicdo exata do que venha a ser o empregador doméstico na CLT,
nem a Lei Complementar n? 150/2015, conhecida como a Lei do Empregado Doméstico, o
define expressamente. Entretanto, a Lei n? 8.212/91, Lei Organica da Seguridade Social,

traz em seu artigo 15, inciso II, o seguinte conceito:

Lei Organica da Seguridade Social - Lei 8.212/91
Art. 15. Considera-se:

()
II - empregador doméstico - a pessoa ou familia que admite a seu servi¢o, sem
finalidade lucrativa, empregado doméstico.

Partindo desta premissa, veja-se o artigo primeiro da Lei Complementar n?

150/2015, que estabelece o que vem a ser empregado doméstico:

Art. 12. Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos
de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao lucrativa a
pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais de 02 (dois) dias por
semana, aplica-se o disposto nesta Lei.

Tem-se, entdo, que empregador doméstico é a pessoa fisica ou familia que percebe
a prestacdo de servicos de natureza continua, sem finalidade lucrativa, por parte do
empregado doméstico, para seu ambito residencial. Conforme conceitua MARTINS (2016,

p.331):

O empregador doméstico é a pessoa ou familia que, sem finalidade lucrativa,
admite empregado doméstico para lhe prestar servicos de natureza continua
para seu ambito residencial (...). Ndo pode, portanto, o empregador doméstico ser
pessoa juridica nem ter atividade lucrativa. (MARTINS, 2016, p. 311).

Nao ha de se falar em pessoa juridica como empregador doméstico, pois esta
geralmente tera por escopo atividade lucrativa, nem se pode pensar numa pessoa juridica
que seja familia, dai restringir a figura do empregador a pessoa fisica ou familia.

O termo familia é deveras muito amplo, podendo ter varios significados. Mesmo no
ambito do Direito, ndo se tem um conceito definido de familia. Juridicamente, portanto,
faz-se necessario delimitar a acep¢ao do termo. DINIZ (2015, p. 23) leciona que, “na seara
juridica encontram-se trés acepc¢des fundamentais do vocabulo familia: a) a amplissima;

b) alata e c) a restrita”.
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Segundo a professora (DINIZ, 2015, p. 24), “no sentido amplissimo o termo
abrange todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da
afinidade, chegando a incluir estranhos” Ja no sentido lato, “além dos conjuges ou
companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como
os afins (os parentes do outro conjuge ou companheiro)” (DINIZ, 2015, p. 24). Por fim,

para a mesma autora, no sentido restrito, familia é

o conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matriménio e da filiacdo, ou seja,
unicamente os conjuges e a prole (...), e entidade familiar a comunidade formada
pelos pais, que vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais e descendentes
(-..), independentemente de existir o vinculo conjugal que a originou. (DINIZ,
2015, p. 24).

Assim sendo, para efeitos da legislacao trabalhista e caracterizacdo da familia como

empregador doméstico, elucida MARTINS (2015, p. 16):

A lei usa, porém, o termo familia num sentido amplo, devendo-se entender que
sdo todas as pessoas que vivam na mesma residéncia, como ocorre com
parentes que moram no mesmo local, como tio e sobrinho ou irmaos e primos.
Familia pode ser um conjunto de pessoas que habita na mesma casa, como de
uma familia irregular. Essa também é uma forma de se interpretar a expressio
dmbito residencial, isto é, esta compreende as pessoas que nele residam. Pouco
importa se a familia tem ou ndo personalidade juridica, pois esse ndo é o
elemento marcante para descaracterizar a condicdo do empregado doméstico,
mas a situagio de fato.

s

Destaque-se que o empregador doméstico ndo ¢é apenas a familia,
necessariamente, considerada em seus aspectos de parentesco. E também um grupo de
pessoas que se reinem para viver conjuntamente, a exemplo de estudantes que ocupam
uma residéncia ou apartamento, e necessitam de uma pessoa para realizar servigcos
domésticos.

[sto posto, qualquer membro da familia pode registrar o empregado doméstico e
fazer anotacdes em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), desde que
estejam resguardados os direitos do trabalhador.

No tocante ao ambito residencial, este pode ser compreendido como a casa,
apartamento, ou lugar diverso onde resida o empregador. Estende-se também ao sitio de

recreio ou chacara, a casa de campo ou de praia, pois se entende serem estes uma

extensao da residéncia da pessoa. Isto é assim porque
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Residéncia tem, aqui, um sentido amplo, podendo ser estendida uma residéncia
provisdria, como o sitio, a casa de campo, em que o empregador passa alguns
dias do ano. Ambito residencial quer dizer todas as propriedades residenciais do
empregador, mesmo que nelas ele ndo fixe moradia ou domicilio de forma
permanente. O fato de o empregado doméstico realizar seu trabalho fora do
ambito residencial ndo descaracteriza a situacdo, como ocorre com o motorista,
com a prépria empregada doméstica que vai ao banco pagar contas do patrdo ou
vai a feira, ao supermercado, ao sapateiro, etc. O importante ndo é o local em que
o0 servigo esta sendo prestado, mas se o é para o ambito residencial. (MARTINS,
2015, p. 17).

Um ponto crucial para a caracterizacao do empregador doméstico é ndo ter por
intuito atividade lucrativa com a prestagdo de servicos do trabalhador. Sdo, portanto, um
grupo de consumo: nada produz, nao tendo, destarte, finalidade lucrativa na condigdo de
familia. “Trata-se, pois, de servicos sem potencial de repercussao direta fora do ambito
pessoal e familiar, ndo produzindo beneficios para terceiros” (DELGADO, 2016, p. 402).

Se as atividades do empregado doméstico passarem a producdo e consequente
fonte de lucro, este sera considerado empregador comum, e ndo doméstico.

Destarte, o empregador doméstico ndo podera auferir lucro com as atividades de
seu obreiro, sob pena de se descaracterizar a relacao de trabalhador doméstico, passando

este a condicdo de empregado comum e fazendo jus a todos os encargos inerentes.

MARTINS (2017, p. 17) ainda elucida:

Assim, a arrumadeira de uma residéncia sera empregada doméstica, pois naquela
ndo ha atividade lucrativa, enquanto que, se trabalhar para um hotel], sera
empregada urbana regida pela CLT; a cozinheira que trabalhar na residéncia sera
doméstica, no restaurante sera empregada urbana; o jardineiro de uma
residéncia sera doméstico, o de uma empresa comum sera empregado regido
pela CLT.

Ao empregador doméstico é permitido que tenha qualquer ou nenhuma profissao,
pois isto é irrelevante para o contrato de trabalho com o obreiro doméstico. O que este
tipo de empregador ndo pode é ter atividade com finalidade lucrativa em sua casa,
utilizando a mao-de-obra do empregado doméstico para este fim.

Embora possuam algumas semelhancas, as figuras do empregador empresarial e
do empregador doméstico apresentam aspectos distintos que os diferenciam entre si. Isto
€ assim, pois, a principal diferenca entre ambos consiste na finalidade lucrativa de suas
atividades: enquanto o empregador empresarial visa o lucro através do trabalho prestado
por seu empregado, o empregador doméstico ndo tem o mesmo objetivo, pois, para este, a

atividade de seu obreiro é para ele de mero consumo, sem carater produtivo.
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Por muito tempo o tratamento legal entre o empregado urbano e o doméstico foi
diferenciado. Sob o contexto histoérico, percebe-se que o empregado urbano de hoje deriva
da Revolucdo Industrial, enquanto que o empregado doméstico existe desde a escravidao.
Embora ambos tenham uma evolucdo historica de lutas por seus direitos, o empregado
doméstico sempre se viu menos assistido, nao apenas pela conjuntura juridica, mas pela
natureza intima de sua relagdo com seu empregador; o que sempre deu azo para mitigacao
dos direitos mais basicos do trabalhador.

Surgiu, assim, a Lei Complementar 150 de 12 de junho de 2015, também conhecida
como a Lei do Empregado Doméstico, pois através dela o trabalhador doméstico teve
varios direitos reconhecidos, inclusive de perceber alguns beneficios inerentes apenas ao
empregado urbano, como sua inclusao obrigatéria ao FGTS, por exemplo.

Em que pese os justos beneficios em prol dos empregados, todos eles tém custos
para seus respectivos empregadores, através dos chamados encargos sociais. Passe-se,

entdo, ao estudo de tais encargos no ambito trabalhista.

5 ENCARGOS SOCIAIS

Ao contratar um empregado, o empregador assume obrigacdes tributarias legais
tanto para com o Estado quanto para com seu funcionario. Tratam-se dos chamados
encargos sociais e trabalhistas, que geram 6nus ao empregador.

Os encargos sociais e trabalhistas sdo uma responsabilidade inerente a qualquer
tipo de vinculo empregaticio, sendo chamados de custos indiretos na relagdo de custos do
emprego, para o empregador. Estes custos indiretos dividem-se entre aqueles que sao
pagos para um fundo coletivo e aqueles que sdo pagos para o trabalhador
individualmente.

Diferenciam-se basicamente pelo beneficiario direto por seu pagamento. No caso
dos encargos sociais, o beneficiario direto é o Estado, através de suas politicas publicas e
beneficios que serao futuramente convertidos para o trabalhador, caracterizando-se por
terem arrecadacao difusa.

Define-se, portanto, os encargos sociais como taxas e contribui¢des pagas pelo
empregador para financiamento das politicas publicas que beneficiam o trabalhador de

forma indireta ou em longo prazo. Nas palavras de Abrantes:
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Encargos sociais sdo direitos concedidos ao trabalhador por lei (sdo
obrigatérios) incidentes sobre sua folha de pagamento. Consiste em valores
pagos pelo empregador com o objetivo de custear programas e projetos em prol
do empregado. (ABRANTES, 2013, P. 1).

Os encargos sociais dividem-se em varios tipos, a saber: Seguridade e Previdéncia
Social, pagos ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS), Programa de Integracdo Social (PIS) ou Programa de Formacao do
Patrimonio do Servidor Publico (PASEP), Grau de Incidéncia de Incapacidade Laborativa
Decorrente dos Riscos Ambientais do Trabalho (GILRAT), Saldrio Educacdo e o Sistema S
(SESC/SENAC, SENAI/SESI, SEBRAE, INCRA), sendo estes dois ultimos especificos ao
setor privado empresarial

Nao se pode olvidar dos encargos trabalhistas. Igualmente custeados pelo
empregador, sdo valores pagos diretamente ao empregado mensalmente ou no final de
seu contrato de trabalho, que oferecem um beneficio direto ao colaborador. Incluem
décimo-terceiro salario, adicional de remuneracdo (insalubridade e/ou periculosidade),
adicional de férias, auséncia remunerada, férias, licencas, repouso remunerado e feriado,
rescisdo contratual, saldrio familia ou auxilio pré-escolar, vale-transporte ou auxilio
transporte, indenizacao por tempo de servigo, dentre outros beneficios. Importa destacar
que estes valores, quando percebidos pelo empregado, vao direto para o funcionario e tém
carater exftra salarial, ou seja, ndo interferem negativamente em seus salarios, férias e
assim por diante.

Como visto, os encargos sociais e trabalhistas sdo de responsabilidade do
empregador. Passa-se ao estudo de como estes encargos sdo percebidos pelos

empregadores empresarial e doméstico.

5.1. ENCARGOS SOCIAIS COBRADOS DA EMPRESA

Estima-se que os empresarios brasileiros pagam mais taxas referentes aos seus
colaboradores do que quaisquer outros empresarios no mundo, que podem chegar a 36%
dos custos relacionados a uma folha de pagamento. Sdo encargos sociais cobrados do
empregador empresarial: recolhimento ao INSS, FGTS, PIS ou PASEP, GILRAT, Salrio
Educacao e o Sistema S.

A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos

poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a saude, a
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previdéncia e a assisténcia social Encontra respaldo legal no artigo 194 da Constitui¢do

Federal de 1988:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

No mesmo sentido, a Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus
beneficidrios meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade, idade
avancada, tempo de servigo, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusao ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente, conforme os artigos 201 e 202 da

Carta Magna:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;

II - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

I1I - protegdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntirio;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

()

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condigdes:

[ - trinta e cinco anos de contribui¢cdo, se homem, e trinta anos de contribuicao, se
mulher;

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos
e para os que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autonoma em relacao ao regime geral de previdéncia social,
sera facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam o beneficio
contratado, e regulado por lei complementar.

O Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) é o caixa da Previdéncia Social, sendo
assim o responsavel pelo pagamento das aposentadorias e demais beneficios aos
trabalhadores em ambito nacional, a exce¢ao dos funcionarios publicos, que possuem
regime juridico préprio. Ao empregador cabe o recolhimento da contribuicdo
previdenciaria ao INSS, nos termos do artigo 195, incisos I e paragrafos 9, 11, 12 e 13 da

Constitui¢ao Federal:
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Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

()

§ 92 As contribui¢des sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderao
ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razao da atividade econdémica,
da utilizacdo intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condicio
estrutural do mercado de trabalho.

() )

§ 11. E vedada a concessdo de remissdo ou anistia das contribui¢des sociais de
que tratam os incisos 1, a, e II deste artigo, para débitos em montante superior ao
fixado em lei complementar.

§ 12. A lei definird os setores de atividade econémica para os quais as
contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo nao-
cumulativas.

§ 13. Aplica-se o disposto no §12 inclusive na hipdtese de substituicdo gradual,
total ou parcial, da contribui¢io incidente na forma do inciso I, a, pela incidente
sobre a receita ou o faturamento.

Assim, o pagamento deste encargo social serve ao propdsito de garantir que o
trabalhador recebera um beneficio mensal a partir de sua aposentadoria, seja ela por
tempo de contribuicdo ou por idade e invalidez, bem como serve de garantia a percepg¢ao
de pensdo por morte, aos possiveis auxilios-doenca, acidente e doenga por acidente de
trabalho, ao salario-maternidade e familia, a reabilitagdo profissional e o décimo-terceiro
salario.

O empregador tem o dever de recolher a sua contribuicdo previdenciaria para o
INSS, além da contribuicdo descontada do trabalhador. Esta tltima encontra respaldo legal
no artigo 194, inciso II da Carta Maior:

Art. 194. (...)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201;

A contribuicdo de responsabilidade do empresario é calculada sobre o total da folha
de pagamento mensal, correspondente a 20% do valor pago aos seus funciondarios. Para o
empregado, essa aliquota pode variar em alguns casos, de acordo com a faixa salarial; a

partir de janeiro de 2017 a variagdo passou a incidir nos seguintes percentuais: 8%, sobre
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salarios até R$ 1.659,38; 9%, sobre salarios de 1.659,39 até R$ 2.765,66; e 11% sobre
salarios de R$ 2.765,67 até R$ 5.531,31.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) é um instituto juridico bastante
complexo, de carater multidimensional Tem respaldo legal em ambito constitucional, em

seu artigo 79, inciso III:

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

()

I1I - fundo de garantia do tempo de servico;

Encontra for¢a normativa também na Lei n? 8.036/1990, que trata diretamente o

tema. Delgado (2016, p. 1410) define:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico consiste em recolhimentos
pecunidrios mensais, em conta bancaria vinculada em nome do trabalhador,
conforme parametro de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado pelo
obreiro em situag¢des tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de acréscimo
percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato laborativo, formando,
porém, o conjunto global e indiferenciado de depdsitos um fundo social de
destinacdo legalmente especificada.

O recolhimento do FGTS é de responsabilidade do empregador, mensalmente, em
conta bancdaria de titularidade de seu empregado, vinculada especificamente a Caixa
Econ6mica Federal (CAIXA). Estes depositos sdo corrigidos monetariamente, além de
capitalizarem juros de trés por cento ao ano, nos moldes do artigo 134, caput, da Lei n?®
8.036/1990. O percentual incidente a ser recolhido pelo empregador é de 8% sobre o
salario mensal do trabalhador, exceto quando se tratar de contrato de aprendizagem, para
o qual a aliquota é de 2%.

Assim sendo, sdo contribuintes do FGTS os empregadores, de modo geral, e sdo
beneficidrios os trabalhadores regidos pela CLT, os avulsos, os domésticos, os rurais,
excetuando-se os autébnomos, eventuais e os servidores publicos civis e militares. O prazo
para o pagamento do FGTS é até o dia 07 (sete) do més subsequente ao vencido. Veja-se o

artigo 15 da Lei n2 8.036/1990:

4 Art. 13. Os dep6sitos efetuados nas contas vinculadas serdo corrigidos monetariamente com base nos
parametros fixados para atualizagido dos saldos dos depoésitos de poupanga e capitalizagdo juros de (trés)
por cento ao ano.
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Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a
depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancaria vinculada, a
importancia correspondente a 8 (oito) por cento da remuneragio paga ou
devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remuneracgio as parcelas
de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de Natal a que se refere a
Lei n2 4.090, de 13 de julho de 1962, com as modifica¢des da Lei n? 4.749, de 12
de agosto de 1965.

Por fim, a fiscalizacdo do recolhimento dos depésitos do FGTS é feita pelo
Ministério do Trabalho, por meio das Delegacias Regionais do Trabalho, cabendo a Justica
do Trabalho dirimir os litigios entre empregador e empregado decorrentes da aplicacdo de
Lein? 8.036/1990.

Outro encargo social importante vem a ser o PIS - PASEP. O Programa de
Integracdo Social (PIS) foi instituido através da Lei Complementar n? 07/1970, e o
Programa de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico (PASEP) foi criado pela Lei
Complementar n? 08/1970. Através da Lei Complementar n? 26/1975, ambos os
programas foram unificados e sua regulamentacdo consolidada pelo Decreto n2
78.276/1976. Trata-se, portanto, de um fundo de participacdo do trabalhador na renda
nacional, gerido pelo Governo Federal

As arrecadagdes decorrentes das contribuicdes PIS e do PASEP financiam o Fundo
de Amparo ao Trabalhador (FAT), destinado a promover a integracdo do empregado na
vida e no desenvolvimento das empresas. Desta forma, sdo contribuintes do PIS as
pessoas juridicas de direito privado e a elas equiparadas pela legislagdo do imposto de
renda, que tenham ou ndo finalidade lucrativa; os participantes do PIS sdo todos os
empregados definidos na legislacdo trabalhista, inclusive os trabalhadores avulsos que
preencham os requisitos legais. Ja os participantes do PASEP sao os funcionarios publicos
ou titulares de empregos regidos pela legislacdo trabalhista.

A arrecadacdo deste encargo encontra previsao legal no artigo 239 da Constituicao

Federal de 1988:

Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicdes para o Programa de
Integracdo Social, criado pela Lei Complementar n2 7, de 7 de setembro de 1970,
e para o Programa de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico, criado pela
Lei Complementar n? 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da
promulgacdo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o
programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 32 deste artigo.

A base de calculo é a receita operacional bruta da pessoa juridica mensal, sem

deducdes de custos, despesas e encargos. As aliquotas incidentes para o PIS-PASEP sao,
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respectivamente, de 0,65% e de 3%.

Tem-se também, dentro dos encargos sociais, o Grau de Incidéncia de Incapacidade
Laborativa Decorrente dos Riscos do Ambiente de Trabalho (GIRALT). Equivalente ao antigo
Seguro de Acidente de Trabalho (SAT), é um tributo pago sobre a folha de pagamento das
empresas, tendo por finalidade o financiamento da Seguridade Social Esta contribuigao onera
a folha de pagamento das empresas em aliquotas de 1% a 3%, de acordo com o grau de risco
da atividade principal por ela exercida, nos termos do artigo 22, inciso II da Lei 8.212/1991,

bem como de acordo com o entendimento da Simula 351 do ST], a saber:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além
do disposto no art. 23, é de:

()

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n? 8.213,
de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o
total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco
de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado grave.

Simula 351/STJ-11/07/2017.

Seguridade social. Tributdrio. Acidente de trabalho. Aliquota. Seguro de Acidente
do Trabalho - SAT. Afericdo pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa,
individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade preponderante
quando houver apenas um registro. Lei 8.212/1991, art. 22, II.

E, portanto, um seguro pago pela empresa mediante uma contribuicdo adicional, o
qual se destina a cobrir eventuais acidentes de trabalho, ou seja, na ocorréncia de
acidentes do trabalho e doengas ocupacionais, o acidentado ou seus dependentes tém
direito as prestacdes e servicos previstos na legislacdo previdenciaria. O GIRALT tem por
escopo financiar os beneficios concedidos pelo INSS em razdo do grau de incidéncia da
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho.

Outro encargo social relevante é o Saldrio Educagdo, um tributo pago
exclusivamente pelas empresas do setor privado, destinado ao financiamento de
programas, projetos e acgOes voltados para a educagdo basica publica. Encontra
embasamento legal na Constituicdo Federal, em seu artigo 212, § 52, bem como no artigo

15 da Lei 9.424 /1996, in verbis:
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Art. 212. A Unido aplicarg, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino.

()

§ 52 A educagdo basica publica terd como fonte adicional de financiamento a
contribui¢do social do salario-educacgao, recolhida pelas empresas na forma da lei.
Lein®9.424/1996

Art. 15. O Salario-Educacio, previsto no art. 212, § 52, da Constitui¢ido Federal e
devido pelas empresas, na forma em que vier a ser disposto em regulamento, é
calculado com base na aliquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total de
remuneracdes pagas ou creditadas, a qualquer titulo, aos segurados empregados,
assim definidos no art. 12, inciso I, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Regido também pela Lei n? 9.766/1998, o Salario Educagao é recolhido ao Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) ou ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao
(FNDE), no percentual de 2,5% sobre a folha de pagamento de empresas do setor privado,
mensalmente, junto com as demais contribuicdes sociais.

Por fim, tem-se o Sistema S: ultimo dos encargos sociais mais importantes, esta
contribuicdo  financia instituicbes responsaveis por oferecerem  escolas
profissionalizantes, centros de tecnologia e laboratérios que auxiliam na formagdo e
qualificacdo de trabalhadores em todo o pais. O Sistema S é composto pelo SENAR, SENAC,
SESC, SESCOOP, SESI, SENAI, SEST, SENAT, SEBRAE, DPC, INCRA e Fundo Aeroviario, que
possuem raizes comuns e caracteristicas organizacionais similares. A aliquota incidente
varia entre 0,2% a 2,5% sobre a folha de pagamento especificamente destas empresas,
mensalmente.

Como ja dito anteriormente, altm dos encargos sociais aqui expostos, o
empregador tem responsabilidade sobre os encargos trabalhistas, que sdao pagos ao
empregado, beneficiando-o diretamente. Manter empregados contratados tem custo
elevado no Brasil, mas deve-se considerar que os trabalhadores sao fundamentais para o
crescimento e desenvolvimento da empresa, e que tais encargos possuem carater
obrigatério, de modo que sua inadimpléncia ou sonegacdo é passivel de sang¢des severas

para o empregador.

5.2. ENCARGOS SOCIAIS COBRADOS DO EMPREGADOR DOMESTICO

A categoria doméstica nao recebeu nenhuma protecdo juridica do Direito do

Trabalho em sua fase de institucionalizacdo, o que comecgou por volta de 1930, de tal modo

que, por décadas esta categoria profissional ficou completamente excluida de qualquer
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cidadania trabalhista, previdenciaria e institucional
A prépria Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) excluiu expressamente os

«_ n,

empregados domésticos do ambito de suas normas protetivas, em seu artigo 72, alinea “a”:

Art. 72, Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando for em
cada caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que
prestam servigos de natureza nao-econdmica a pessoa ou a familia, no ambito
residencial destas;

Conforme leciona DELGADO (2016, p. 406), “a categoria permaneceu, assim, por
extenso periodo, em constrangedor limbo juridico, sem direito sequer a um salario
minimo e reconhecimento previdenciario do tempo de servigo”. A fase de inclusao juridica

tem sido longa e penosa, perdurando mais de quarenta anos:

(-..) inicia-se pela esqualida Lei n. 5.859, de 1972, com apenas trés direitos, sendo
seguida pelas regras concessoras do Vale Transporte, na segunda metade dos
anos de 1980; passa por um momento de grande relevancia, a Constituicdo de
1988 e seu art. 79, paragrafo Unico, que acresceram oito novos direitos a
categoria doméstica; porém retoma o ritmo de avango somente 18 anos depois
de 1988, por meio da Lei n. 11.324, de 2006 (quatro direitos acrescidos);
finalmente, consagra-se por intermédio da Emenda Constitucional n. 72,
promulgada e, 2013, que estende 16 novos direitos aos trabalhadores domésticos
(alguns tendo ainda carater multidimensional). (DELGADO, 2016, p. 406).

Somente através da Lei Complementar 150, de 12 de junho de 2015, também
conhecida como a Lei do Empregado Doméstico, a regulacao da categoria foi elevada a
novo patamar juridico. Nas palavras de DELGADO (2016, p. 412), “é diploma normativo de
grande amplitude e minucia, instaurando novo patamar de regéncia legal sobre os
contratos de trabalho doméstico no pais”.

Esta legislacdo conferiu nova estrutura normativa ao contrato de trabalho
doméstico, principalmente no que se refere as obrigacdes pecunidrias do empregador
para com o empregado: a LC n? 150/2015 regulou expressamente os beneficios diretos
ao trabalhador doméstico, consolidando a categoria a percepgao dos encargos trabalhistas
comum ao empregado celetista, tais como décimo-terceiro salario, adicional de férias,
auséncia remunerada, férias, licencas, repouso remunerado e feriado, rescisao contratual,
salario familia, vale-transporte, indenizacdo por tempo de servigo, dentre outros
beneficios. No mesmo sentido, conferiu também a categoria doméstica a salvaguarda dos

encargos sociais, através chamado Simples Doméstico.
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O Simples Doméstico, nos dizeres de MARTINS (2015, p. 131), é “o regime
unificado de pagamento de tributos, de contribuicbes e dos demais encargos do
empregador doméstico”. Criado com o escopo de simplificar as obrigacdes impostas pela
nova lei, o sistema reine em uma sé guia os recolhimentos de todos os tributos devidos
pelo empregador e pelo empregado. O Simples Doméstico assegura o recolhimento
mensal dos seguintes encargos sociais: Previdéncia Social (INSS), Seguro contra acidentes
de trabalho, Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), Fundo para Demissdo Sem
Justa Causa e Imposto de Renda Retido na Fonte (dependendo da faixa salarial do
empregado).

Assim, Martins (2015, p. 135) define Previdéncia Social como:

O seguimento da Seguridade Social, composto de um conjunto de principios, de
regras e de instituicdes destinados a estabelecer um sistema de prote¢do social,
mediante contribuicdo, que tem por objetivo proporcionar meios indispensaveis
de subsisténcia ao segurado e a sua familia, contra contingéncias de perda ou
reducido de sua remuneragio, de forma temporaria ou permanente, de acordo
com a previsao da lei.

A Constituicdo Federal, através do paragrafo unico do artigo 79, inserido pela
Emenda Constitucional n? 72/2013, prevé a integracdo do empregado doméstico a
Previdéncia Social e, para tanto, este devera recolher contribui¢cdes para fazer jus aos
beneficios. A LC n? 150/2015 é clara quanto a condi¢cdo de segurado obrigatorio da

Previdéncia Social deferida ao empregado doméstico, em seu artigo 20, a saber:

Art. 20. O empregado doméstico é segurado obrigatério da Previdéncia Social,
sendo-lhe devidas, na forma da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, as
prestacdes nela arroladas, atendido o disposto nesta Lei e observadas as
caracteristicas especiais do trabalho doméstico.

A partir da publicacao da LC n® 150/2015, ficou estabelecida a aliquota de 8% a
11% a serem descontados do empregado domeéstico, sobre sua remunera¢do, bem como
fixou-se em 8% a aliquota de responsabilidade do empregador, a titulo de encargo social,

nos temos do artigo 34, incisos I e Il da mencionada lei:

Art. 34. O Simples Doméstico assegurard o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadagao, dos seguintes valores:

I - 8% (oito por cento) a 11% (onze por cento) de contribui¢do previdenciaria, a
cargo do segurado empregado doméstico, nos termos do art. 20 da Lei n2 8.212,
de 24 de julho de 1991;

II - 8% (oito por cento) de contribuicdo patronal previdencidria para a
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seguridade social, a cargo do empregador doméstico, nos termos do art. 24 da Lei
no 8.212, de 24 de julho de 1991;

/4

Ja o Seguro contra acidente de trabalho é de inteira responsabilidade do
empregador, de acordo com o disposto no inciso XXVIII do artigo 72 da Constituicdao

Federal:

Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢do social:

()

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

A LC n? 150/2015 estabeleceu, portanto, a aliquota no percentual de 0,8% como

obrigacao para o empregador doméstico, no inciso III do artigo 34, a saber:

Art. 34. O Simples Doméstico assegurara o recolhimento mensal, mediante
documento unico de arrecadagio, dos seguintes valores:

()

III - 0,8% (oito décimos por cento) de contribuigdo social para financiamento do
seguro contra acidentes do trabalho;

Entretanto, Martins (2015, p. 138) faz uma relevante observacgao:

A lei ndo é clara sobre a base de calculo, 0 que pode importar na inexigibilidade da
contribuicdo para o custeio de acidente de trabalho, pois a base de calulo
necessariamente precisa ser prevista em lei. Parece que incidirdA sobre a
remuneracao paga ao doméstico, pois é a mesma base de calculo da contribuicdo
previdenciaria do empregador e do empregado doméstico.

Um importante encargo social é o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS).
Antes facultativo, através da LC n2 150/2015, passou a ser obrigatdrio o recolhimento por

parte do empregador doméstico, expressamente em seu artigo 21:

Art. 21. E devida a inclusdo do empregado doméstico no Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), na forma do regulamento a ser editado pelo Conselho
Curador e pelo agente operador do FGTS, no dmbito de suas competéncias,
conforme disposto nos arts. 52 e 72 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990,
inclusive no que tange aos aspectos técnicos de depdsitos, saques, devolugao de
valores e emissio de extratos, entre outros determinados na forma da lei.
Paragrafo unico. O empregador doméstico somente passard a ter obrigacdo de
promover a inscricdo e de efetuar os recolhimentos referentes a seu empregado
apo6s a entrada em vigor do regulamento referido no caput.
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Martins (2015, p. 64), em seu magistral ensinamento, conceitua o FGTS como
sendo “o deposito bancario vinculado, pecuniario, compulsério, realizado pelo empregador
em favor do trabalhador, visando formar uma espécie de poupanca para este, que podera

ser sacada nas hipodteses previstas em lei”.

7

A aliquota para recolhimento do FGTS é de 8%, devendo incidir sobre a

remuneracao do empregado, de acordo com o artigo 34, inciso IV da LC n? 150/2015:

Art. 34. O Simples Doméstico assegurara o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadagao, dos seguintes valores:

()

IV - 8% (oito por cento) de recolhimento para o FGTS;

O recolhimento deve ser feito até o dia 07 do més seguinte ao vencido. Caso o
empregador doméstico ndo cumpra a obrigacao no prazo legal, havera cobranga de juros e
multa de mora.

Um outro encargo social inserido pela LC n2 150/2015 ao empregador doméstico é
o Fundo para Demissao Sem Justa Causa. O trabalhador doméstico, assim como os demais
trabalhadores, ao ser demitido sem justa causa, por parte do empregador, tera direito a
uma multa. Esse fundo sera recolhido mensalmente, para, no caso de demissdo sem justa
causa ou por culpa do empregador, o trabalhador ser indenizado, conforme o artigo 22 da

mencionada lei:

Art. 22. O empregador doméstico depositara a importincia de 3,2% (trés
inteiros e dois décimos por cento) sobre a remuneracio devida, no més anterior,
a cada empregado, destinada ao pagamento da indenizacdo compensatéria da
perda do emprego, sem justa causa ou por culpa do empregador, ndo se aplicando
ao empregado doméstico o disposto nos §§ 12 a 32 do art. 18 da Lei no 8.036, de
11 de maio de 1990.

§ 1° Nas hipdteses de dispensa por justa causa ou a pedido, de término do
contrato de trabalho por prazo determinado, de aposentadoria e de falecimento do
empregado doméstico, os valores previstos no caput serdo movimentados pelo
empregador.

§ 22 Na hipétese de culpa reciproca, metade dos valores previstos no caput sera
movimentada pelo empregado, enquanto a outra metade serd movimentada pelo
empregador.

§ 39 Os valores previstos no caput serdo depositados na conta vinculada do
empregado, em variacdo distinta daquela em que se encontrarem os valores
oriundos dos depdsitos de que trata o inciso IV do art. 34 desta Lei, e somente
poderdo ser movimentados por ocasido da rescisdo contratual

§ 42 A importancia monetiria de que trata o caput, aplicam-se as disposicdes da
Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990, e da Lei no 8.844, de 20 de janeiro de 1994,
inclusive quanto a sujeicdo passiva e equiparagdes, prazo de recolhimento,
administragao, fiscaliza¢do, lancamento, consulta, cobranga, garantias, processo
administrativo de determinacdo e exigéncia de créditos tributarios federais.
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Em caso de demissdo com justa causa, esse valor retornara para o empregador
doméstico. Destaque-se que a aliquota deste encargo é de 3,2%, também nos termos do

artigo 34, inciso V, da LC n? 150/2015, a saber:

Art. 34. O Simples Doméstico assegurara o recolhimento mensal, mediante
documento unico de arrecadagao, dos seguintes valores:

(.

V - 3,2% (trés inteiros e dois décimos por cento), na forma do art. 22 desta Lei;

Por fim, o ultimo tributo a ser recolhido juntamente com os demais através do
Simples Doméstico é o Imposto de Renda Retido na Fonte. Esse tributo é de
responsabilidade exclusiva do empregado, devendo ser descontado de sua remuneracao, a
depender de sua faixa salarial O empregador ao preencher os dados do empregado na ja
mencionada guia Unica, serd calculado automaticamente, obedecendo a regras exigidas
pela Receita Federal, que varia de acordo com a tabela progressiva de incidéncia mensal

Por todo o exposto, percebe-se que, embora justos os avancos legais protetores
aos direitos trabalhistas dos empregados domésticos, a LC n2 150/2015 onerou de forma
abrupta o empregador desta categoria com a obrigatoriedade de recolhimento e tributos e
contribuicdes legais antes facultativos ou mesmo ndo devidos em beneficio ao obreiro
doméstico. Conforme ja explicitado no presente trabalho, o empregador doméstico nao
tem finalidade lucrativa com o exercicio das atividades de seu empregado no ambito
residencial Surge, assim, uma desproporcionalidade tributaria na cobranca dos encargos
sociais exigidos do empregador doméstico quando comparadas as mesmas exigéncias

feitas ao empregador empresarial.

5.3 ADESPROPORCIONALIDADE DA COBRANCA DOS ENCARGOS SOCIAIS DO
EMPREGADOR DOMESTICO E DO EMPRESARIAL

Os custos indiretos para se manter um empregado sdo bastante elevados no Brasil
Os encargos sociais sdo altos, entretanto, ndo se pode imaginar um mercado produtivo e
lucrativo a base de trabalho andlogo a escravidao, sem quaisquer beneficios e garantias ao
trabalhador, nos tempos de hoje.

Ha, porém, uma contrapartida para o empregador empresarial: este aufere lucro
com as atividades exercidas pelos seus empregados. A relagdo empregaticia é uma relacao

essencialmente econdmica. Segundo Delgado (2016, p. 307):
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Através dessa relacdo sociojuridica é que o moderno sistema econdmico
consegue garantir a modalidade principal de conexao do trabalhador ao processo
produtivo, dando origem ao largo universo de bens econémicos caracteristicos do
mercado atual Desse modo, ao valor econémico da for¢a de trabalho colocada a
disposicdo do empregador deve corresponder uma contrapartida econémica em
beneficio obreiro, consubstanciada no conjunto salarial, isto é, o complexo de
verbas contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em virtude da
relacdo empregaticia pactuada.

Como ja explicitado, os custos com o empregado se estendem além do salario
pactuado. Os encargos sociais abrangem a Previdéncia Social, FGTS, PIS/PASEP, GILRAT,
Salario Educacdo e o Sistema S; tem-se, ainda, os encargos trabalhistas, que incluem o
décimo-terceiro salario, adicional de insalubridade e/ou periculosidade, adicional de férias,
auséncia remunerada, férias, licengas, repouso remunerado e feriado, rescisdo contratual,
salario familia ou auxilio pré-escolar, vale-transporte ou auxilio transporte, indenizacao
por tempo de servico, dentre outros beneficios. Tanto os encargos sociais quanto os
trabalhistas sdo de responsabilidade do empregador, obrigatoriamente, para que este
possa exercer regularmente suas atividades econémicas.

Estes custos sdo balizados pela empresa para que esta garanta sua propria
sustentabilidade, ou seja: ha um risco calculado na dindmica entre empresa-empregado.
Ao auferir lucro com as atividades do trabalhador, 0 empregador ja retira dai os custos
para manter a relacdo de emprego e, consequentemente, sua produtividade. Como bem

compara Martins (2015, p. 69):

As empresas tém todo um aparato para fazer a folha de pagamento do
empregado, recolher o FGTS e a contribuicdo previdenciaria. O empregador
doméstico ndo tem essa condi¢do, nem conhecimentos especificos de Direito do
Trabalho (...).

Reside justamente ai a diferenca entre o empregador empresarial e o0 empregador
domeéstico: o primeiro aufere lucro com as atividades exercidas pelo trabalhador, enquanto
que o segundo ndo percebe qualquer vantagem com os servicos prestados por seu
empregado doméstico, sendo esta uma atividade de mero consumo, ndo produtiva. Neste
vinculo empregaticio, o Unico que percebe vantagem pecunidria com as atividades
exercidas é o proprio empregado, e ndo o empregador doméstico.

A LC n? 150/2015 trouxe grande avan¢o aos merecidos e justos anseios da

categoria domeéstica, garantindo-lhes direitos que ndo existiam até entio. Entretanto,
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embora o legislador tenha buscado equiparar as relacdes de emprego doméstico as
relacdes regidas pela CLT, os encargos sociais e trabalhistas impostos ao empregador
doméstico oneraram sobremaneira a mantenc¢a dessa relagdo empregaticia, pois, por
6bvio, se 0 empregador doméstico ndo aufere lucro com as atividades de seu empregado,
como farad para manté-lo empregado, se o legislador lhe atribuiu praticamente as mesmas
obrigacoes tributarias de um empregador empresarial?

A desproporcionalidade da cobranca dos encargos sociais do empregador
doméstico e do empregador empresarial é evidente. ALENCAR (2015, p. 1) apontou,
quando da aprovacgdo da LC n? 150/2015, que

o custo mensal do trabalhador serd, além da remuneragdo pactuada, o montante
de 20% (vinte por cento) sobre esta remuneragdo (FGTS, INSS, multa e seguro
contra acidente), a faixa de 8% (oito por cento) a 11% (onze por cento) de INSS
do trabalhador serdo descontados em folha. Além disso, sera devido horas-extras
com adicional de 50% (cinquenta por cento). Com efeito, para chegarmos ao
custo global do empregado, outras despesas deverdo ser apuradas como: férias +
1/3, 132 salario, vale-transporte, vale-alimentagdo, vestuario entre outros
(servicos online ou eletrénicos de controle de horas, por exemplo). Estima-se que
o custo mensal global sera de 50% (cinquenta por cento) em relagdo ao salario

pago.

No mesmo sentido, Martins (2015, p. 69) observa que

O aumento no custo para empregador doméstico contratar empregados pode
importar a contratacdo de diaristas, ou mesmo ficar sem a empregada, em
decorréncia do custo adicional que representa. E o que ocorre nos Estados
Unidos, em que s6 determinadas pessoas tém empregadas domésticas, pois o
custo é muito alto.

As novidades impostas pela LC n? 150/2015 fizeram com que empregador e
empregado doméstico se moldassem a uma nova realidade. A Justica sempre precisa
passar por uma mutacao, a fim de se moldar as necessidades da sociedade, evoluindo em
conjunto com esta. Em que pese os prazos legais para a vigéncia e devidas adaptacdes a
esta lei, é de se reconhecer que o trabalho doméstico sempre teve menor amparo juridico
ao longo da historia e, ndo obstante, trata-se de um vinculo empregaticio que por vezes se
confunde com os lacos de intimidade entre as partes, o que chega a dificultar a implantacao
das formalidades e obriga¢des advindas com a Lei Complementar.

Como bem assevera Souza (2015, p. 1):
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em se tratando de uma lei nova, sabe-se que é necessiario um estudo
socioecondmico com relagdo aos seus efeitos diante da sociedade. Assim, o mais
preocupante € que o pais estd passando por uma grande crise politico-
econdmica, que esta afetando a todos os individuos, o que podera influenciar nas
relagdes de emprego com empregados domésticos, tendo em vista que o contrato
sera mais oneroso ao empregador.

Desta feita, diante de um cendrio politico-econdmico critico, pode ser que com os
novos direitos dos empregados domésticos, os empregadores passem a preferir
diaristas, que seria uma espécie de contrato menos oneroso, porém, com menos
qualidade, a depender do caso.

Nao se trata, em hipotese alguma, de se negar aos trabalhadores domésticos os
direitos a que fazem jus e que a histdria e a Justica do Trabalho lhes negaram por longo
periodo. Trata-se da busca de um equilibrio econémico na relagdo de emprego doméstico,
entre empregador e empregado. A desproporcionalidade nos encargos sociais atribuidos
ao empregador doméstico deveria ser melhor pensada pelo legislador, pois, embora a lei
tenha sido bastante favoravel aos interesses dos empregados domésticos, esta,
infelizmente, foi publicada em um cendrio nem tio favoravel assim, tanto para os
empregados como para os empregadores, tendo em vista a grande crise econémico-
politica pela qual o pais tem atravessado.

A manutencdo ou a contratacdo de empregados domésticos com um contrato bem
mais oneroso para o empregador passou a ser mais complexa, de modo a fazer com que o
empregador doméstico repense sua necessidade versus sua possibilidade em manter um
empregado doméstico, pois devera arcar com um custo bem mais elevado para sustentar
esta relagdo. Af reside o risco do desemprego para os empregados domésticos que antes
atendiam as exigéncias legais impostas aos seus empregadores e que por for¢a da nova lei
ndo possam mais arcar com tais custos, aumentando assim o trabalho informal, pois as
novas contratacoes de profissionais desta categoria se tornam mais cautelosas devido ao

onus inerente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A primeira a¢ao legal entre empregador e empregado para formalizar a relagdo de
emprego é a pactuacdo do contrato de trabalho, posto que este tenha a funcdo de
proporcionar a ambas as partes prote¢do e seguranca sobre o vinculo empregaticio
formado.

Desta feita, o contrato de trabalho é negdcio juridico que traz em si elementos
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essenciais, quais sejam: capacidade das partes, licitude do objeto e forma prescrita ou ndo
vedada em lei, nos moldes do artigo 104 do Coédigo Civil Ao adentrar-se no ambito
trabalhista, a CLT acrescenta, através de seus artigos 442 e 444, que o contrato de trabalho
é acordo tacito ou expresso, podendo ser objeto de livre estipulacdo entre as partes, desde
que nao fira os preceitos legais e decisdes das autoridades competentes.

O contrato de trabalho possui as seguintes caracteristicas: é acordo de direito
privado, bilateral, consensual, oneroso, sinalagmatico e de trato sucessivo. Tem como
requisitos a subordinacao, pessoalidade quanto ao empregado, sendo dotado de alteridade
por parte do empregador.

Pode ainda ser classificado de varias formas: contrato comum ou especial;
individual ou coletivo; quanto a jornada de trabalho estipulada, subdividindo-se em
contrato de tempo real ou tempo parcial; pode ser também expresso ou ticito e, por fim,
pode ser classificado quanto a sua duracdo, dividindo-se em contrato por prazo
determinado ou indeterminado.

Explanado o vinculo que une o empregador e o empregado, faz-se necessario tratar
da figura do empregador, dado o carater oneroso do contrato de trabalho, posto ser este o
responsavel pelos custos dos encargos sociais inerentes ao pacto laboral.

Entende-se, pois, o empregador como a figura descrita no artigo 22 da CLT, onde
esta afirma ser o empregador a empresa individual ou coletiva, que assume os riscos da
atividade econémica que exerce, e com isso admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal
do servigco. O empregador empresarial ou urbano possui as seguintes caracteristicas: a
despersonalizacdo e a alteridade, bem como a finalidade lucrativa com o exercicio de suas
atividades, através do exercicio das atividades de seus empregados.

Ja o empregador domeéstico vem a ser a pessoa ou familia que admite a seu servico,
sem finalidade lucrativa, o empregado doméstico € aquele definido no artigo 15 da Lei n?
8.212/91. Obrigatoriamente o empregador doméstico deve ser pessoa fisica, caso
contrario o empregado sera regido pela CLT; daf a restricao no sentido de o empregador da
categoria ser pessoa fisica ou familia. Quanto ao local as atividades do empregado
doméstico devem ser exercidas em ambito residencial, que pode ser compreendido como a
casa, o apartamento ou local diverso onde resida o empregador. Por fim, o0 empregador
domeéstico se caracteriza essencialmente por nao ter finalidade lucrativa com as atividades
exercidas pelo empregado, por ser a familia um grupo de consumo: nada produz nem lucra

na condicdo de familia. Destarte, se as atividades do empregado doméstico passarem a
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producdo e desta resultem fonte de lucro, o empregador deixara de ser doméstico e passara
a ser empregador comum, onde o contrato de trabalho com seu empregado sera

consequentemente regido pela CLT.

Tém-se, assim, semelhancas e diferencas entre as figuras do empregador
empresarial e do empregador doméstico, sendo que a maior e mais significativa distin¢dao
entre ambos reside na finalidade lucrativa: ao empregador empresarial, isto é vital para
seus negdcios, enquanto que para o empregador doméstico esta caracteristica é vedada.

Em que pese estas singularidades, com o advento da LC n? 150/2015, o legislador
findou por equiparar ambos os empregadores no que se refere as responsabilidades pelos
custos dos encargos sociais e trabalhistas devidos ao Estado e ao empregado por estes
contratados. Sdo encargos trabalhistas suportados pelo empregador empresarial: décimo-
terceiro salario, adicional de remunerac¢do (insalubridade e/ou periculosidade), adicional
de férias, auséncia remunerada, férias, licencas, repouso remunerado e feriado, rescisao
contratual, salario familia ou auxilio pré-escolar, vale-transporte ou auxilio transporte,
indenizacdo por tempo de servico, dentre outros beneficios; destaque-se que estes valores
beneficiam diretamente o trabalhador, quando percebidos pelo empregado, tendo carater
extra salarial

Ja& os encargos trabalhistas impostos ao empregador doméstico pela LC n2
150/2015 sdo: hora extra, remuneracdo de horas trabalhadas em viagem a servico,
adicional noturno, repouso semanal remunerado, férias com o devido adicional, licenga-
maternidade, salario-familia, entre outros.

Os encargos sociais sdo pagos diretamente ao Estado, que, através de politicas
publicas e beneficios revertem os valores percebidos para o trabalhador, a médio e longo
prazo, caracterizando-se por terem arrecadacao difusa. Os encargos sociais de
responsabilidade do empregador empresarial sdo: Previdéncia Social, pagos ao Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
Programa de Integracdo Social (PIS) ou Programa de Formagdo do Patrimdnio do Servidor
Publico (PASEP), Grau de Incidéncia de Incapacidade Laborativa Decorrente dos Riscos
Ambientais do Trabalho (GILRAT), Salario Educacgao e o Sistema S.

A LC n® 150/2015 fixou para o empregador doméstico os seguintes encargos
sociais, através do Simples Doméstico, a Previdéncia Social (INSS), Seguro contra

acidentes de trabalho, Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), Fundo para
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Demissao Sem Justa Causa e Imposto de Renda Retido na Fonte (dependendo da faixa
salarial do empregado).

Evidencia-se, portanto, que os custos com o empregado se estendem além do
salario pactuado. Mas enquanto o empregador empresarial aufere lucro com as atividades
exercidas pelo seu empregado, e retira justamente dai os custos para manter a relagdo de
emprego, de carater essencialmente econdmico, o empregador doméstico, por outro lado,
ndo tem finalidade lucrativa com as atividades de seu empregado, sendo esta uma atividade
de mero consumo, ndo produtiva; na relacdo empregaticia doméstica, a vantagem
pecuniaria é percebida unicamente pelo empregado, e nao pelo empregador. Percebe-se
claramente, portanto, a desproporcionalidade da cobranca dos encargos sociais do
empregador doméstico e do empregador empresarial.

Inegavel e imprescindivel os avangos inseridos no ordenamento juridico patrio
com o advento da LC n? 150/2015, posto que esta garantiu direitos até entio inexistentes
a categoria doméstica. Todavia, ao buscar equiparar as relagdes de emprego doméstico as
relacdes regidas pela CLT, os encargos sociais e trabalhistas oneraram sobremaneira o
empregador doméstico, que passou a repensar seus gastos pessoais ante a necessidade e
a possibilidade de manter o empregado, em virtude do alto custo para manutengdo deste
contrato de trabalho: se o trabalho exercido pelo doméstico ndo gera qualquer lucro ao
empregador, as despesas tributdrias desta relacdo empregaticia ndo se retroalimentam,
portanto, a obrigacdo recai unicamente sobre a figura do empregador doméstico.

Conclui-se, assim, que embora justas para com os empregados domésticos, a LC n?
150/2015 foi economicamente desproporcional para com o empregador. Como
consequéncia, tem-se a possibilidade real de aumento do desemprego da categoria, em
sentido contrario ao que se almejou com a regulamenta¢cdao imposta pela mencionada Lei,
pois para o empregador doméstico sera mais vantajoso a contratacdao de diarista, por
exemplo, ao invés de manter um contrato de trabalho por demais oneroso, haja vista o
momento de crise nacional

O presente trabalho ndo tem por escopo negar aos trabalhadores domésticos os
direitos a que fazem jus e que por muito tempo lhes foram negados, mas sim trazer a luz
a necessidade de um equilibrio econdmico na relagdo de emprego doméstico, entre
empregador e empregado. A desproporcionalidade nos encargos sociais atribuidos ao
empregador doméstico deveria ser mais bem pensada pelo legislador, como forma de

manter os contratos existentes e facilitar novas contratagdes, e nao proporcionar
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justamente o efeito inverso.

Os direitos conquistados pelos empregados domésticos representam um grande
avang¢o para sociedade tanto no aspecto juridico como social a despeito de que esses
novos direitos e encargos aumentarao a informalidade ou inibirdo de novas contratagdes.
Entretanto, ha uma grande possibilidade de a lei ndo surtir os efeitos que almejados, tendo

em vista que os possiveis impactos negativos causados perante a sociedade.
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UMA CRITICA SOCIOLOGICA SOBRE O INSTRUMENTO LEGAL DA
CONCILIAGCAO: UMA VISAO A LUZ DO PENSAMENTO DE DURKHEIM,
WEBER E MARX E DOS CONCILIADORES PSICOLOGOS QUE ATUAM NO
COMPLEXO DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE.

Daniel Lucas Leite de Macedo!
Guilherme do Nascimento Medeiros?

Ygor Bastos Mesquita Minora de Almeida3
RESUMO

A Audiéncia de Conciliagdo é um mecanismo juridico instituido, em 2015, pelo
Codigo de Processo Civil (CPC) - responsavel por regulamentar o processo civil no
ordenamento juridico brasileiro - que procura, ndo s6 diminuir a quantidade de
processos para o Poder Judiciario, mas também oferecer uma alternativa
autocompositiva para o conflito entre as partes. Essa sessdo é conduzida por um
conciliador, que atua de forma imparcial na resolucdo do caso. Dessa forma, a atuacao
visa ajudar as partes conflitantes a chegarem a um consenso, na busca de uma solugao
que as satisfaca minimamente, de modo a superar a divergéncia que motivou a agao, o
que implica na redu¢do do acumulo de processos e leva agilidade na resolucao dos
litigios. O presente trabalho de pesquisa tem como objetivo apresentar uma analise
critica e socioldgica a respeito do tema - conciliagdo juridica - e de sua importancia na
busca pela pacificacdo e harmonia social, observando o objeto de estudo a partir da visao
de trés socidlogos: Emile Durkheim, Max Weber e Karl Marx. Para a elaboracao
metodoldgica do estudo foi utilizado o método dialégico, visto que hd uma conversa entre
a Sociologia e o Direito, e também o uso de entrevistas semiestruturadas, realizadas com

profissionais atuantes na Conciliacdo, no Complexo de Justica do Rio Grade do Norte.
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Ainda mais, foi utilizada da pesquisa bibliografica (livros, periddicos e bases de dados do

Concelho Nacional de Justica) para a constru¢ao do corpo da pesquisa.

Palavras-chave: Audiéncia de conciliacdo. Resolucao de conflitos. Fato social. Pré-

nocoes. Dialética.

ABSTRACT

The Conciliation Hearing is a legal mechanism established, in 2015, by the Code of
Civil Procedure (CCP) - responsible for regulating Civil Procedure in the Brazilian legal
system - which seeks not only to reduce the number of cases for the Judiciary Power, but
also offer a self-compelling alternative to the conflict between the parts. In this way, the
action aims at helping the conflicting parts reach a consensus, in the search for a solution
that satisfies them minimally, in order to overcome the divergence that motivated the
action, which implies in the reduction of the accumulation of processes and takes agility
in the settlement of disputes. The present research purposes to present a critical and
sociological analysis on the theme - legal conciliation - and its importance in the search
for pacification and social harmony, observing the object of study from the perspective of
three sociologists: Emile Durkheim, Max Weber and Karl Marx. For the methodological
elaboration of the study, the dialogic method was used, since there is a conversation
between Sociology and Law, and also the use of semi-structured interviews with
professionals working with Conciliation, at the Complexo de Justica do Rio Grande do
Norte. Furthermore, it was used bibliographic research (books, periodicals and database

of the Concelho Nacional de Justica) for the construction of the research body.
Keywords: Conciliation hearing. Conflict resolution. Social fact. Pre-notions. Dialectic.
1 INTRODUCAO
Em 2015, com o novo Cédigo de Processo Civil (CPC), passou a vigorar, como
obrigatdria, a requisicdo de realizacdo de audiéncias de conciliagdo, na busca pela solucao

de conflitos. Nesse contexto, a audiéncia de conciliagio surge como instrumento

alternativo a convencional lide, na tentativa de compor uma solu¢do e ndo de se impor
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uma (WATANABE, 2007). O Conselho Nacional de Justica (CNJ) ja enfatizava esse efeito,

dando carater normativo, por meio da Resolucao n. 125/2010:

(...) antes da soluc¢do adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos
de solucgdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como
a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao
cidaddo (CNJ, 2018).

O processo de criacdo dos Centros de Conciliagdo nos Tribunais, vem da Lei dos

Juizados de Pequenas Causas (Lei n. 7244 /1984), aprimorada pela Lei n. 9099/1995 - Lei

dos Juizados Especiais (CNJ, 2018). Assim, visando garantir a efetividade desta

abordagem, o CPC (BRASIL, 2015) institui:

inicial:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicdo (BRASIL, 2015, p. 64).

E determina, também, o procedimento geral da Conciliagdo, com inicio na peticdo

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagio ou
de media¢do com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia (BRASIL, 2015, p. 87).

A definicao de conciliacdo foi desenvolvida pelo CNJ (2018), com o intuito de

propiciar um carater mais concreto, a partir da interpreta¢do do art. 165, do novo Cédigo

de Processo Civil:

Conciliagdo é uma conversa/negociacdo que conta com a participacdo de uma
pessoa imparcial para favorecer o didlogo e, se necessario, apresentar ideias para
a solucdo do conflito. Segundo o Cédigo de Processo Civil, o conciliador, que
atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as
partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem -
art. 165, § 22. (CNJ, 2018).

Todas essas medidas, além de atenderem a finalidade expressa pela norma

juridica, visam comportar também a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado

de conflito, que é especificada pelo CNJ (2018):

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 189



A Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado de conflitos tem por
objetivo a utilizacdo dos métodos consensuais de solugio de conflitos -
principalmente a conciliagio e a mediagio - no Poder Judiciario e sob a
fiscalizacdo deste, e, em ultima analise, a mudanca de mentalidade dos
operadores do Direito e da prépria comunidade em relacdo a esses métodos, com
a finalidade de alcangar a pacificacdo social, escopo magno da jurisdicao, e tornar
efetivo o acesso qualificado a justica (“acesso a ordem juridica justa”). Entdo,
sistematicamente, os objetivos da Politica Judicidria Nacional sdo: 1) o acesso a
Justica como “acesso a ordem juridica justa”; 2) a mudanc¢a de mentalidade dos
operadores do Direito e das proéprias partes, com a reducdo da resisténcia de
todos em relagio aos métodos consensuais de solugio de conflitos; 3) a
qualidade do servico prestado por conciliadores e mediadores, inclusive da sua
capacitagdo (CNJ, 2018).

Esse conjunto de interesses e decisbes apontam, ndo apenas uma busca da
superacdo dos problemas da Justica tradicional, como a questdo do acesso a Justi¢a, mas
almejam renovar a instituicdo. Isso fica evidente ao dirigir-se a uma nova mentalidade
dos operadores do direito.

Dessa maneira, torna-se claro o esfor¢o do constituinte derivado - pelo CPC/2015
- e dos Tribunais - Resolu¢do n. 125/2010 - de como o instrumento da Conciliacao é
importante no Sistema Juridico brasileiro. Os resultados desse esforco podém ser
constatados, por exemplo, com a existéncia de 982 Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) na esfera estadual da Justica (CNJ, 2018), bem como do
numero crescente de sentencas homologatorias de acordo: 11,1% (2015), 11,9% (2016)
e 12,1%(2017), conforme mostra o Justica em Numeros 2018 (CNJ, 2018), revelando
inclusive, que a o ramo da Justica que mais faz conciliacdo é a Trabalhista, com indice na
marca dos 25%.

Dentro dessa relevancia da Conciliagdo, esta pesquisa visa analisar o papel do
conciliador na Justica do Rio Grande do Norte, a partir da visdo, que este profissional tem
de si e das partes, do seu ambiente de trabalho, bem como da formag¢do que possui. Por
sua vez, essa busca foi feita, visando dar voz aos responsaveis pela condugao da audiéncia
de conciliacdo, ja que eles sdo elementos centrais nesse processo. As informacdes
adquiridas, entdo, foram wusadas para estabelecer uma relacio com as linhas
durkheimiana, weberiana e marxista da Ciéncia Sociologica. Com relacdo a Emile
Durkheim, explorou-se a questdo da Conciliagdo, como um fato social, bem como da
necessidade do abandono de pré-nogdes e da justica restaurativa. Ja, da visao de Max
Weber, tratou-se da utilidade, que pré-no¢ées podem ter, ao buscar uma solugdo por

consenso. Dessa decisdo conforme, a partir do didlogo, veio o direcionamento para a
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integracdo da dialética de Karl Marx nesta investigacdo. Destarte, faz-se possivel produzir
uma consciéncia critica sobre a Audiéncia de Conciliagao.

Para alcangar tal objetivo, este trabalho foi concebido com forte vertente
exploratoria, permitindo a busca bibliografica, onde focou-se no método dialdgico, ou
seja, na unido de diferentes areas do conhecimento - Direito e Sociologia. Corroborando
nessa investida, um questionario ndo diretivo foi elaborado, para permitir a realizacdo de
entrevistas com os Conciliadores, por meio de pesquisa de campo no Complexo de Justica
do Rio Grande do Norte, onde esta localizado um dos CEJUSCs do Estado. Neste sentido,

foi possivel realizar seis entrevistas.

2 A CONCILIACAO NUMA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

Neste capitulo, apresenta-se uma revisdo bibliografica, que trata da conciliagao,
como instrumento do sistema de Justica brasileiro, assim como o pensamento sociolégico
de Durkheim, de Weber e de Marx. Esses elementos foram, também, associados as

diretrizes da conciliacao e aos relatos manifestados pelos conciliadores entrevistados.

2.1 A CONCILIAGAO E A SOCIOLOGIA

A conciliagdo é um dispositivo do ordenamento juridico brasileiro, o qual permite
a resolucao de conflitos de forma diferenciada do litigio. Nessa alternativa, a divergéncia é
sanada de modo mais rapido, econdémico, valorizando a participacdo das partes,
facilitando o didlogo, ndo impondo solu¢des e dando mais consciéncia dos direitos e
deveres dos envolvidos (PARIZOTTO, 2018). Nesse sentido, “faz-se assim necessaria uma
mudanc¢a na formagdo juridica, diminuindo a normatividade excessiva, estimulando a
interdisciplinaridade” (SALES; CHAVES, 2014, p. 257).

Todo esse movimento, vem como resposta a incapacidade do Poder Judiciario de

atender a sua demanda. Conforme destaca Ruiz e Nunes (2015, p. 131):

A procura desenfreada pelo Poder Judicidrio gerou uma crise mundial nesse
setor, a qual inclui, em todo o mundo, a sobrecarga de processos nos tribunais, a
morosidade do processo em fases nevralgicas, a dificil efetividade do direito
reconhecido, a burocratizacdo dos juizes, a complicacdo procedimental, o alto
custo, etc. O problema da morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional e
assunto da pauta do dia, tanto para os doutrinadores, quanto para o legislador,
bem como para o préprio Poder Judiciario. Isso tanto e verdade, que o tema e
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recorrente na doutrina e, por consequéncia, nas obras juridicas, ndo escapando,
também, desse contexto, as decisdes judiciais (RUIZ; NUNES, 2015, p. 131).

Dessa forma, ha uma mudanca de paradigma, em que ndo é apenas o Estado o
detentor de solugdes para conflitos. Assim, ndo reina a imposi¢cdo das normas juridicas,
mas ocorre uma razoabilidade de sua aplicagdo, sem que a arbitrariedade da vontade e
dos interesses das partes domine o pleito.

Para tanto, a conciliacdo vale-se dos seguintes principios:

Confidencialidade: tudo o que for trazido, gerado, conversado, entre as partes
durante a conciliacdo ou mediacdo fica adstrito ao processo; Imparcialidade: o
conciliador/mediador ndo toma partido de nenhuma das partes; Voluntariedade:
as partes permanecessem no processo mediativo se assim desejarem; Autonomia
da vontade das partes: a decisdo final, qualquer que seja ela, cabe tdo somente as
partes, sendo vedado ao conciliador e ao mediador qualquer imposicao (CN]J,
2016, p. 23).

Com essa perspectiva, sendo a Conciliagido um elemento do Direito, ela seria um

fato social, pois o Direito o é, conforme afirma Vieira (1988):

Extrai-se da licdo de Durkheim que o direito é fendmeno que se observa no meio
social, como manifestacdo das realidades da sociedade. Ndo nasce da vontade
individual, mas como manifestagdo de uma necessidade social. Sua origem
decorre da existéncia da sociedade organizada, a qual serve-se do direito como
instrumento eficaz de controle social.

O direito estabelece normas de conduta, as quais corresponde uma coercio.
Estas normas sdo elaboradas pelas institui¢cdes que a sociedade cria e mantém
com o fim de formular o direito, o qual refletira a realidade axiolégica daquele
momento. A norma, a partir dessa visdo, reflete uma realidade social, pois
responde a uma necessidade que os individuos coletivamente apresentam
(VIEIRA, 1988, p. 49).

Por conseguinte, nos préximos pontos deste capitulo a Conciliagdo sera estudada,
com suporte no pensamento dos socidlogos: Durkheim, Weber e Marx. Esse

procedimento, entdo, visa revelar os aspectos socioldgicos da Conciliacao.

2.2 A CONCILIACAO E O FATO SOCIAL

Para Emile Durkeim, existem estruturas e normas sociais que transcendem o
individuo, que garantem o controle social. Tais fatores, podem ser denominados de fato

social. “Fatos sociais consistem em modos de agir, pensar e sentir externo ao individuo,
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que sao investidos com um poder coercivo capaz de exercer um controle sobre o mesmo”
(DURKHEIM, 1895).

Isso posto, pode-se considerar que os fatos sociais apresentam caracteristicas de
generalidade, pois é coletivo; exterior, pois transcende as vontades individuais; e também
coercitivo, porque determinada sociedade impde praticas e costumes ao individuo.

Levando isso em conta, ao analisarmos a conciliagdo juridica com um olhar
durkheimniano, percebe-se que tal medida apresenta as trés caracteristicas ja citadas do
fato social. Apresenta um carater coercitivo, pois segundo o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), por meio da Resolu¢do n. 125/2010, a conciliagdo devera ocorrer segundo esses

parametros:

(-..) antes da solugdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos
de solucgdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como
a media¢do e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao
cidadio (CNJ, 2018).

Além disso, também ¢é perceptivel que a conciliacdo é coletiva, visto que nao
favorece nenhum grupo social, sendo abrangente para todos que estdo no ambiente de
coletividade cidada. A conciliacdo também apresenta a exterioridade, visto que basta que
uma das partes necessite de um amparo juridico, o outrem precisa prestar presenc¢a na
conciliacdo, sujeito a medidas judiciais caso ndo compareca - a medida judicial é uma

multa, prevista no art. 334, §82 do CPC/15:

O nao comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado
(BRASIL, 2015, p. 87).

De acordo com Durkheim, na medida em que a sociedade evolui a fungdao do
direito na sociedade muda: deixa de ter um carater punitivo para ter um carater
restaurativo. A conciliagdo traz exatamente isso - coloca em debate o restabelecimento da
harmonia e da paz social através do direito como um elemento restaurador. A tendéncia é
que todas as sociedades que almejam uma “evolucao social” passem a tratar o direito

como um transformador social, e ndo apenas como algo para condenar o individuo. O

Brasil, ao adotar a conciliagdo d4 mais um passo para o beneficio social.
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2.3 0 EMPREGO DAS PRE-NOCOES NA CONCILIACAO

A oratoéria é um elemento crucial na hora de se tratar uma conciliacdo, pois algo
que nao seja bem explicado, podera acarretar em influéncias pessoais durante o processo.
Seguindo pelo mesmo viés, a atuagdo dos conciliadores deve se dar com auséncia de
favoritismo, preferéncia ou preconceito, de maneira que valores pessoais ndo interfiram
na atividade.

Todavia, a CPC/2015 deu mais capacidade no momento da conciliagdo para os
conciliadores, logo nao se pode esquecer que o poder judiciario ainda esta acima de
qualquer solucao que venha a ser apresentada. Conforme mostra Cabral (2017), a

evolucdo da conciliagdo e da mediagdo no Brasil:

E o CPC/2015 depositou no poder Judicidrio grande expectativa de mudanca de
comportamento dos litigantes, no sentido de que repensem as possiveis solugdes
para o conflito judicializado, passando a adotar mecanismos mais adequados
para a resolucdo da disputa, por meio de uma estrutura apta a tal finalidade.
(CABRAL, 2017, p. 364).

Por isso, se faz necessario um bom processo discursivo, e a estrutura de
comunicacdo tem de ser aberta e flexivel. No momento em que esta se buscando uma
solucdao é importante, que as partes compreendam as visoes e perspectivas umas das
outras, mesmo sem necessariamente concordar, e que seus interesses sejam discutidos,
para que opgoes possam ser exploradas sem comprometimento, até que um acordo seja

alcancado. Em igual sentido, Alvim (1995) afirma:

Sem dar-se conta de que a conciliagdo nada tem a ver com a disponibilidade ou
indisponibilidade do direito, sendo com a transigibilidade ou intransigibilidade
dele. Assim é que, embora indisponiveis os direitos relativos a alimentos, guarda
e educacdo dos filhos, etc., nada impede a transagao sobre eles (ALVIM, 1995, p.
186).

O processo de conciliagao auxilia o poder judiciario, ao facilitar o intermédio entre
as partes, na busca de uma possibilidade de solucao para o conflito. Entretanto, para isso,
um terceiro individuo é necessario no processo. Este, por sua vez, ndo deve ter
envolvimento emocional com as partes, isto é, sem uma carga emocional que deixe
interferir na condug¢do do processo conciliatério. Assim, trata-se o caso, afim de trazer

uma resposta que atenda minimamente as partes, tendo como ponto de partida nao sé o
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objeto da agdo, mas também as pré-nogdes que estas possuem, por exemplo, sua carga
emocional, frente ao litigio tratado, e o que elas entendem por esta disputa.
Esse modo de agir, assemelha-se bastante ao pensamento de Max Weber sobre as

pré-nogdes, durante a atividade de investigagdo, como mostra Galliano (2000):

Contrariando Durkheim, Weber considera que esses valores ndo podem ser pura
e simplesmente jogados fora como pré-nog¢des, mas devem ser utilizados como
instrumento pelo qual o pesquisador introduz um principio de ordem na
realidade, dela selecionando aspectos culturalmente significativos para estudo
(GALLIANO, 2000, p. 73).

Portanto, conforme a concep¢ao weberiana, em uma tarefa de investigacao, as preé-
no¢des sdo importantes, como pontos de partida, o que ndo significa que nao possam ser
abandonados ao longo da apuracao desempenhada. Assim, sendo a Conciliagio uma
operagdo de mesma natureza, s6 que direcionada a solu¢do de um conflito, ela deve partir
do que e de como as partes se apresentam, avaliando e elaborando, as pré-nogdes destas,

de modo que uma razoabilidade possa surgir de suas demandas.

2.4 A AUSENCIA DE RESPOSTA UNICA E A DIALETICA MARXISTA

A Conciliacdo, por seu, arranjo, e, principalmente, pelo principio da vontade das
partes, busca uma soluc¢dao que venha do dialogo. Nesse movimento, nao ha, no inicio,
solucdo predeterminada, apenas os interesses individuais de cada membro da ac¢do e o
conciliador, o qual, regido pelo principio da imparcialidade, deve ser neutro, evitando que
algum dos lados seja visto como melhor, mais justo, mais correto, e garantindo que a
arbitrariedade desses interesses ndo se direcione para uma elucidacdo a parte do que o
ordenamento juridico possibilita. Assim sendo, dessa procura por consenso, realiza-se
dialogo, o que origina o movimento dialético, ou seja, a luta dos contrarios.

Como é proprio do Direito, seja pelo litigio, seja pela Conciliagdo, da-se uma
disputa de interesses, isto é, a luta dos contrarios. “Essa contradicdo é universal, segundo
a dialética marxista, de forma que todo processo natural ou social se explica pela
contradicdo” (GALLIANO, 2000, pag. 97). Assim, como os homens fazem parte do mundo
em que existem, o seu pensamento e a sua forma de resolver os problemas também ¢é

dialética (GALLIANO, 2000).
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Incorporando esses elementos, entdo, ocorre a Conciliagdo. Nao ha, a comegar das
partes, solucdo absoluta, ja que cada uma estd ponderando pelos seus interesses pessoais,
pelas suas emocdes, o que é analogo a luta dos contrarios. Na auséncia de verdade plena,
portanto, faz-se necessario uma discussao para, que os dois lados exponham seus pontos
e possam procurar chegar a um resultado minimamente satisfatéria para ambos. Essa
maneira, em que as partes buscam autocompor uma reposta, mostra-se, pois,

intimamente vinculada a dialética, conforme apresentou Karl Marx.

3 ANALISES CRITICAS DAS ENTREVISTAS

Neste capitulo foram estabelecidas as relacdes entre o referencial teérico construido e as
entrevistas, com os conciliadores do Complexo de Justica do Rio Grande do Norte. Esse
procedimento foi realizado, de modo que em cada subtépico fosse explorada uma
tematica, proveniente dessas conexdes, permitindo o desenvolvimento da critica sobre

elas.

3.1 A CONCILIACAO COMO NORMA

De fato, a conciliacdo faz parte do ordenamento juridico brasileiro. Gragas a isso,
de acordo com a visdo de Durkheim, essa pode ser considerada um fato social. Ao longo
de sua producdo académica, diversas vezes, este Socidlogo demonstra que o fato social
nada mais é do que instrumentos sociais e culturais que determinam as maneiras de agir,
pensar e sentir na vida de um individuo. A norma juridica tem exatamente essa funcao.
Portanto, ao analisarmos algumas respostas obtidas do questionario estabelecido é
possivel observar uma forte presenca da conciliagio como um elemento de tal natureza.

Para a conciliagdo funcionar, o abandono das pré-nog¢des pelo conciliador é
essencial na condug¢ao de um possivel acordo entre as partes. Além do curso de graduagao
em Psicologia, que as entrevistadas apresentam, as conciliadoras passaram por um
treinamento juridico-social, isto é: um curso preparatorio oferecido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte. Essa acdo é desenvolvida, para ndo s6 preparar os
conciliadores juridicamente, mas também prepara-los para abdicar de suas pré-nocdes,

com relacao aos casos que venha a tratar e a qualquer um de seus membros.
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A andlise da entrevista realizada com as conciliadoras, revelou uma caracteristica
presente no fato social: a generalidade. Isso é percebido na fala de uma das entrevistadas:
“Entendo que o conciliador é capacitado pela sua formagdo para desempenhar este papel
(..).” (Entrevistada 1) e “A Psicologia traz uma visdo mais empatica a fim de facilitar o
dialogo, essa experiéncia na formacao é fundamental para entender o individuo além do
aspecto juridico e olhar as subjetividades das partes (...)". (Entrevistada 6).

Isso é facilmente perceptivel, pois nas respostas de todas as entrevistadas foi visto
0 abandono das pré-no¢des que cada individuo tinha dos temas que eles tratam no dia a
dia. As respostas, foram coesas e de acordo com a formag¢do dos conciliadores. Os
conciliadores (ao participar de uma sessdo de conciliacdo), tém que abandonar seus
conceitos em detrimento dos valores juridicos.

Outro ponto que cabe uma analise mais profunda, é a relacdo que aparentemente é
paradoxal: o confronto do abandono das pré-nog¢des (visdo durkheimniana) e a
primordialidade do uso dessas (Max Weber). Como ja mencionado, é evidente a presenca
do abandono de pré-nogdes, cuja a necessidade é clara em Durkheim, mas ha também um
ponto que pode ser destacado: o uso das pré-nocgdes, o que é essencial em Max Weber.
Dito de outra forma, a formacao, tanto do Curso de Formag¢do em Conciliagdo, como em
Psicologia, permite que as pré-nocées do senso comum sejam abandonadas e que as
advindas da capacitacao especializada sejam incorporadas e aplicadas como pontos de
partida. Assim, com um leque de técnicas, o conciliador poder perceber quais delas sdo
mais ou menos adequadas, para o caso tratado, e que ao partir de uma e observar que ela
ndo surte o efeito adequado, pode investir em outra.

Dessa forma, percebe-se que hda um desenvolvimento de habilidades para
permitir o diadlogo e consequentemente a dialética. Esse efeito remete a luta dos
contrarios, ou seja, existe um processo de capacitagdo - refor¢ado pela Psicologia - para
permitir mais do que a intervencao da lide, conforme o Direito e o sistema de Justica
tradicional, isto é, uma Justica humanizada, que escuta, vendo o sofrimento, enxergando o

ser humano em sua complexidade.

3.2 AS PRE-NOCOES DAS PARTES E A SUPERACAO PELA DIALETICA

Como ferramenta da Justica que permite a constru¢dao de uma solucao razoavel

pelos litigantes, a Conciliacdo é extremamente importante, pois, conforme narrou uma
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das entrevistadas: “E um momento que a justica proporciona para que as partes consigam
dialogar e entrar no consenso e que saiam minimamente satisfeitos” (Entrevistada 5).
Nesse sistema, conforme o raciocinio weberiano, inicia-se da pré-noc¢des, que cada
envolvido tem, e, no decorrer do processo, as avalia como coerentes ou ndo, ja que muitas
vezes, “(..) emogoes, geralmente negativas, tem um fundo de vinganga e magoa, que
prejudica na hora da conciliagdo” (Entrevistada 6).

Nessa trajetdria, voltada para autocomposicao de uma solugdo, entao, busca-se a
depuracao das pré-nog¢des, acdo conduzida pelo conciliador, de maneira que as cabiveis
perpassam e as indevidas sejam contidas, permitindo o desenvolvimento do dialogo. A
dialética, conduzida dessa maneira, portanto, possibilita a apresentacdo dos pleitos de
cada um, conduzindo-os para um consenso. Esse efeito foi exposto e é consoante ao dito
pela entrevistada 4: “Vejo como uma forma de autocomposi¢do. Dando espago para que
demandas consigam ser postas e validadas, em um espaco de neutralidade” (Entrevistada
4). Assim, dentro da possibilidade da amenizacdo das pré-nogoes, a Conciliacdo consegue
atingir uma solu¢do minimamente satisfatdéria, sendo “um instrumento de pacificagao
social” (Entrevistada 1), ou seja, atingindo o propoésito de solucionar reivindicagdes
conflituosas.

No entanto, nem sempre o trabalho com as pré-nocdes das partes surte efeito
desejado, em decorréncia de sentimentos, interesses e entendimentos envolvidos.
Quando isto acontece, a atividade do conciliador passa por dificuldade, de modo que o
apaziguamento ndo se torna uma medida rapida e simples. A entrevistadas mostraram
muito bem esse lado, ao relatar obstaculos na Audiéncia de Conciliacao: “(...) quando as
partes ndo conseguem identificar seus sentimentos, interesses e questdes no conflito”
(Entrevistada 1); “(...) a cultura litigiosa e o que eles entendem que significa procurar a
justica, como uma traicao, na maioria das vezes” (Entrevistada 2); “(...)a falta de interesse
em escutar o outro” (Entrevistada 3); “Falta de disposicao em dialogar, em decorréncia
de questdes que ultrapassam o objeto da a¢do” (Entrevistada 4); “(...) quando ha muito
ressentimento envolvido” (Entrevistada 5); “Muitas vezes as partes estdo com as
emoc¢des muito inflamadas e nunca tiveram a oportunidade de dialogar sobre os fatos que
envolvem o processo, essas emoc¢des geralmente negativas, tem um fundo de vinganga e
magoa que prejudica na hora da conciliacao” (Entrevistada 6).

Com base nisso, destacam-se, elementos que comprometem a luta dos contrarios,

de maneira que ela se encaminhe para um resultado razoavel dentro das normas juridicas
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brasileiras. Nessa ldgica, evidencia-se, com mais clareza, a cultura litigiosa, ou seja, a
crenca de que a Justica é apenas um lugar de disputa, de vinganga, de reparacgao, e, assim,
a solucdo atingida deve ser dicotdmica - um ganha e o outro perde; as emocgdes, isto &, a
influéncia do pathos, tanto sobre a razao, quanto sobre a capacidade de ponderar, de
modo que a compreensdao do discurso esta continuamente afetada pelas paixdes.
Portanto, fica evidente, como o procedimento da Conciliacdo estad sujeito ao efeito das
pré-nocdes, devendo, por isso, esta abordagem objetivar mais do que tratar apenas a
disputa.

A vista disso, pode-se perceber a relevancia da mudanc¢a de paradigma na Justica.
No formato tradicional, ou seja, no processo julgado por um juiz, o objetivo é chegar a
uma solucdo maniqueista, onde uma parte sera condenada e a outra ganhara o Direito. Na
Conciliagdo, ha um entendimento, que o acordo entra as partes é importante, mas que
isso ndo é fundamental, ou seja, busca-se que os integrantes se vejam como pessoas
(abandonem as pré-no¢des de um, com relacdo ao outro), o que pode levar a atingir uma
solugdo razoavel e minimamente satisfatéria, o que foi narrado pelas entrevistadas: “ (...)
O resultado da conciliagdo nao se resume a ter ou ndao acordo, mas proporcionar um
momento para que as partes se escutem e olhem de um outro lugar para aquela situacao”
(Entrevistada 2); “O acordo é parte importante, mas ndo primordial. As partes
conhecerem as propostas e necessidades de cada um ja exprime ganhos” (Entrevistada
3); “Quando se trabalha no aspecto mais profundo, tanto no caso de ter, ou nao acordo,

por escutar o posicionamento do outro, alguma mudanga surge” (Entrevistada 5).

3.3 ADIALETICA COMO UMA FORMA DE APRIMORAMENTO DA CONCILIAGAO

Na dialética marxista, ¢ marcante a auséncia de verdade absoluta, assim ndo ha
solucdo unica para uma questdo, sendo possibilidades de construcao de solucdes. Essas
distintas perspectivas surgem, ndo por imposicdo, mas sim pelo mecanismo da luta dos
contrarios, ou seja, exercendo o didlogo entre os que possuem teses contrastantes. Em
vista disso, existe a elaboracdo de resultados mais assertivos, onde nenhuma opiniao é
desconsiderada, sendo avaliadas, umas com as outras, e utilizadas na elaboracdo da nova
visao.

Ao observa-se o que as conciliadoras disseram, sobre o seu ambiente de trabalho,

ha duas vertentes dominantes. Na primeira, “Sim, existe a supervisdo com também
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conciliadoras/mediadoras com anos de atuacdo que nos ddo suporte para um maior
entendimento e esclarecimento da conducao” (Entrevistada 2). Ja na segunda, “Ndo, vejo
como um ambiente no qual nossa atuagdo esta somente sujeita a criticas e ndo ao dialogo
para constru¢dao de um melhor ambiente de trabalho” (Entrevistada 4); “Ndo, ha uma
diferenca no tratamento com os conciliadores que sdo servidores e os que nao sao. De
modo que este Ultimo grupo muitas vezes se vé perdido em suas atividades, sem uma boa
supervisdo” (Entrevistada 5); “As vezes, ha certa dificuldade para que se consiga
esclarecimentos e um direcionamento preciso de como proceder nos casos mais
complicados. Isso se deve, muitas vezes, a uma posicdo comoda, de ambas as partes”
(Entrevistada 6). Logo, faz-se latente a percepg¢ao de que uma parte do grupo profissional
vé-se bem assistido, enquanto o outro encontra grande obscuridade para isso.

Para superar esse quadro bindrio, a luta dos contrarios pode ser aplicada,
permitindo a parcela, que se reconhece, como sem a assisténcia adequada, possa vir a té-
la melhorada, sem deixar a porc¢ao, que acredita estar, com bom suporte, de ser ouvida,
apontando os pontos positivos apreendidos. Posto isso, destaca-se a relevancia da
realizacdo de uma avaliagcdo do proprio Complexo de Justica, a partir do referencial dos
conciliadores, proporcionando que eles mostrem suas satisfagdes e insatisfacdes,
buscando, entdo, pelo didlogo, superar as eventuais contradi¢cdes, chegando a um melhor

ambiente para o desenvolvimento das Audiéncias de Conciliagao.

4 CONCLUSAO

A partir da analise feita, torna-se evidente que a conciliacao juridica busca garantir
um amparo justo e coeso para ambas as partes, sem precisar de um tramite juridico mais
burocratico. Para o procedimento ter sucesso, é necessario que o conciliador abandone de
forma total as pré-nogdes que ele tem sobre o assunto, a fim de analisar o caso de forma
Imparcial. Por consequéncia, a medida que o conciliador ndo se prenda a questdes
emocionais ou se prenda a conceitos trazidos por ele antes da reunido, é evidente que um
resultado positivo é torna-se possivel.

Com inteng¢do de garantir tal sucesso, a capacitacdo dos profissionais atuantes em
conciliacdo é marcada com um curso preparatorio, em que é ensinado ao futuro
conciliador os passos essenciais para uma conciliacdo bem-sucedida: o abandono das pré-

noc¢oes, uma dialética bem estabelecida entre as partes, e também o seu carater de fato
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social: algo coletivo, exterior e coercitivo, em prol de um bem social e a garantia da ordem
na sociedade.

Ja referente a dialética, nota-se que o abandono de uma verdade absoluta é um
conceito essencial para o sucesso da conciliacao: ninguém ira impor seus conceitos para o
acordo, e sim a oposicao de ideias ird propiciar um ponto em comum, para que ambas as
partes envolvidas na negocia¢do saiam favorecidas.

Portanto, é perceptivel que a conciliagdo vai muito além de um simples mecanismo
juridico, mas também é um objeto de estudo social: garante uma melhor vivéncia e até

mesmo uma melhor qualidade de vida para todos aqueles que vivem em sociedade.
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DISCURSO PROFERIDO PELO PROFESSOR DALADIER PESSOA CUNHA LIMA, NA
COLACAO DE GRAU DA PRIMEIRA TURMA DO CURSO DE DIREITO, EM 15/01/2004,
QUANDO OCORREU A ENTREGA DO TiTULO DE “PROFESSOR HONORIS CAUSA” AO
PROFESSOR PAULO BONAVIDES.

No dia 23 de julho de 1911, Henrique Castriciano, na época reconhecido como o
mais destacado intelectual do Rio Grande do Norte, pronunciava sua famosa conferéncia
A Educagao da Mulher, durante a solenidade de instalagdo da Liga de Ensino do Rio
Grande do Norte. No dia 1° de setembro de 1914, instalava-se a Escola Doméstica de
Natal, vinculada a Liga de Ensino, instituicdo mantenedora do novo estabelecimento.
Estava, assim, consolidado o sonho de Henrique Castriciano, de criar no seu estado uma
escola para educar a mulher, até entdo com poucas oportunidades de desenvolver a sua
intelectualidade, em virtude das imposi¢des preconceituosas que a sociedade da época
lhe reservava.

Antes, Henrique Castriciano foi a Suica, onde permaneceu por mais de um ano,
estudando, pesquisando e observando o funcionamento das Ecoler Ménagére daquele
pais, que estavam ainda na sua fase inicial de vitoriosa experiéncia. Nao somente na
Suica, mas em parte na Europa, as Escolas Domésticas comegaram a se instalar nas
ultimas décadas do século XIX e inicio do século XX.

Assim, a Escola Doméstica de Natal surgiu quase ao mesmo tempo do nascimento
das Ecoler Ménagére europeias.

Desde o alvorecer, a Escola Doméstica de Natal apresenta uma proposta
pedagégica na qual aos ensinamentos praticos da economia doméstica e das lides na
familia, se associam as disciplinas que propiciam o crescimento cultural e cientifico das
alunas. Uma constante nesses quase cem anos de existéncia é a formacao moral e ética
que permeia todo o aprendizado e todas as atividades do curso oferecido pela Escola.
Com o passar do tempo, aconteceram as necessarias adaptacdes as mudangas e, hoje, a
Escola Doméstica é uma instituicio que acompanha as mais modernas propostas
educacionais, tendo a capacidade de manter no seu curriculo os inalienaveis principios
que nunca deixardo de ser prioritarios ao sexo feminino, até porque foi Deus e a
natureza que assim quiseram.

Em 1987, por um processo que eu chamo de cissiparidade, foi criado um colégio

misto, o Complexo Educacional Henrique Castriciano e, em 1999, foi dado o passo em
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direcao ao ensino superior, criando-se a Faculdade Natalense para o Desenvolvimento
do Rio Grande do Norte - FARN.

Nesses 90 anos, a Escola Doméstica teve varias diretoras, inclusive algumas
estrangeiras, estando a Professora Noilde Ramalho a frente da Instituicdo ha 59 anos,
sendo também, a diretora do Complexo de Ensino Henrique Castriciano e Chanceler da
FARN. O grande impulso institucional ocorreu sob sua orienta¢do e entusiasmo. Alias,
ela mesmo confessou, recentemente, que trabalha ainda, como se estivesse comegando.
Um novo dia é sempre um novo dia, as esperangas se renovam, a motivacdo esta sempre
presente, as energias nunca se esgotam, porque seu amor pela educagdo é como uma
fonte perene, que jamais perde a forca e a beleza que sempre acompanham as boas
emocdes. Para a Professora Noilde Ramalho todos os méritos e aplausos pelos éxitos da
FARN, nos seus cinco anos de vida, que se exteriorizam em solenidades tao bonitas como
esta que hoje estamos presenciando.

Da mesma forma, a Liga de Ensino do Rio Grande do Norte, nos seus 93 anos de
vida, contou com a presidéncia de nomes ilustres da terra, como Meira e S4, Henrique
Castriciano, Varela Santiago, Onofre Lopes, Osorio Bezerra Dantas e Manoel de Medeiros
Brito. Osério Dantas faleceu, recentemente, aos 93 anos, tendo ele sido o signatario de
resolucao do Conselho Diretor da Liga de Ensino ,que criou a FARN. A memdria do Prof.
Osério Dantas sera sempre reverenciada na Instituicdo por esse fato histdrico
inolvidavel. O atual presidente, Dr. Manoel de Brito, tem sabido, com muito equilibrio e
discernimento, dar sequéncia ao trabalho dos seus antecessores, principalmente agora
que, as atividades do ensino basico, se acrescentaram as inerentes ao ensino superior.
Sua atuacdo representa a seguranca de que a instituicdes mantidas pela Liga Ensino
podem continuar suas jornadas de bem servir a educacdo do Rio Grande do Norte,
oferecendo atividade de ensino de elevado padrao de qualidade.

Receberam, hoje, seus diplomas os primeiros bacharéis em Direito da FARN.
Podem afirmar que a faculdade foi muito feliz na selecdo que realizou pela primeira vez,
pois os estudantes dessa turma foram Otimos, sempre demonstrando senso de
responsabilidade, interesse, dedicacdo aos estudos, além de simpatia, coleguismo,
urbanidade, respeito as normas, independéncia e altivez. Souberam cumprir com seus
deveres e, também, souberam reivindicar o cumprimento dos seus direitos. Vocés,
prezados concluintes, deixam saudades. Terao sempre um constante e especial lugar nas

boas lembrancas da Faculdade, ndo somente pelo que cada um representa de grandeza
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humana, mas também por serem pioneiros, por nos ajudarem a abrir caminhos, por
terem sido os primeiros alunos a adentrarem nas salas de aulas da Faculdade, a
frequentarem a biblioteca e a vibrarem com as vitérias da FARN e, especialmente, do
curso de Direito. Testemunha disso tudo é a Prof2. Hebe Marinho, primeira
coordenadora do curso, a quem vocés, com muita justica, homenagearam nesta noite
maior de suas alegrias e emocdes.

Orgulhamo-nos de vocés. O 6timo desempenho alcancado no tempo da graduagao
se repetira na pos-graduagdo e na vida profissional, disso temos certeza. Onde vocés
estiverem, estara um pouco de FARN, pois continuara bem vivo nosso vinculo afetivo
educacional. A Faculdade estara sempre de portdes e, também, de coracdes abertos para
recebé-los. Associamo-nos as alegrias dos seus familiares, dos seus entes queridos a
quem transmitimos as mais efusivas congratulacdes. Vocés, prezados concluintes, estdo
hoje no centro das atengoes, das emocgodes de contentamento, do bem-querer, além de
receberem vaticinios e desejos de um futuro brilhante.

Coroando esta belissima solenidade desta noite, chegou a hora de entregar ao
Professor Paulo Bonavides o titulo de Professor Honoris Causa, concedido pelo Conselho
Superior da Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do Norte.
Pedimos ao professor que dispense a saudagdo que ele bem merece, uma pratica
habitual nesse tipo de solenidade. Justifica-se essa conduta pelo fato de a homenagem
estar ocorrendo dentro da programac¢do de uma colacao de grau, pois queriamos que os
primeiros bacharéis de Direito da FARN, bem como seus familiares, fossem participes
desse evento memoravel. Eles, os concluintes, que jad conhecem pessoalmente o Prof.
Paulo Bonavides, uma vez que tiveram o privilégio de ouvi-lo na aula inaugural do curso
de Direito, quando o ilustre jurisconsulto abordou o tema “As Salvaguardas da
Constituicdao”. Ficamos, portanto, Prof. Paulo Bonavides, devendo-lhe essa merecida
saudacao que devera ser proferida em momento oportuno pelo discipulo e amigo, Prof.
Paulo Lopo Saraiva.

O Professor Paulo Bonavides figura entre os maiores jurisconsultos brasileiros,
sendo o expoente maior do pais em Direito Constitucional. Seus pensamentos juridicos
gozam da primazia nas diversas esferas que envolvem as atividades judiciarias, sendo
fontes de estudos e anadlises para todos que se interessam por esse campo do Direito.
Escritor primoroso, dotado de arguta inteligéncia e cultura vastissima, é autor de obras

juridicas definitivas, além de trabalhos de grande valor nos campos da politica, filosofia
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e literatura. Seus livros estdo nas bibliotecas de instituicdes culturais, principalmente,
Universidades de todo o Brasil e disseminados pelo mundo. O Prof. Paulo Bonavides ja
recebeu e continua recebendo as maiores homenagens de instituicbes do Pais e do
Exterior, a comecar pela universidade Federal do Ceard, a sua Academia de origem.
Titulos de Doutor Honoris Causa, ja lhe outorgaram de inumeras instituicdes
Universitarias, como da Universidade de Lisboa, em Portugal, da Universidade de
Bologna, na Italia. E professor visitante das universidades de Coimbra (Portugal), do
Tenessee ( Estados Unidos) e de HeidelBerg (Alemanha).

Nessa cidade germanica, Heidelberg, Paulo Bonavides, construiu parte da sua
formacdo académica, nos idos da década de 1950, frequentando a vetusta e famosa
Universidade, onde implantou e dirigiu um nucleo de estudos brasileiros. Quando
resolveu voltar para o Brasil, indicou pra substitui-lo na direcao do ntcleo de estudos
brasileiros da Universidade de Heidelberg o poeta paraibano Joao Milanez Cunha Lima,
seu amigo e colega de estudos universitarios no Rio de Janeiro.

No livro “Setas do Arco-iris”, de autoria de Jodo Milanez Cunha Lima, publicado
em 1989, ha um soneto dedicado a Paulo Bonavides, que fala de um rio (Reno), de
castelos, de burgos, muralhas, de ameias e de titas Nietzschianos, que nds reproduzimos
agora, a guisa de fazer o professor voltar suas lembrancas para o passado vivido naquela

histérica cidade da Alemanha:
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CASTELOS RENANOS
(A Paulo Bonavides)

Para que tantos castelos,
Perguntava o visitante
De um burgo a outro a vagar,
Admirando as ameias
Sobre o rio a sombrear;

Que de alma taciturna

N3ao ha neste acastelar;

Que de rija hierarquia
Aqui vieram algar;

Que feros agos de sonhos
Nao cansam de temperar;
Que asperezas puderam
Esses muros entalhar;

Quem retesou esses arcos
Para porticos formar
Pelos quais possam titas
Nietzchianos passar?

Que entesouram e forjam
Para em conquistas langar,
Que este siléncio e estas urzes
Nao conseguem ocultar?

Que de impetos ferozes
Tiveram de sopitar,
O orgulho mudo tecendo
Bandeiras por desfraldar!

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.3, janeiro / dezembro 2019. 208



Heidelberg,1955
Professor Paulo Bonavides: pode ser que as solenidades anteriores, em que o

senhor recebeu os titulos honorificos que merecidamente lhe foram atribuidos, tenham
sido mais pomposas, até mais obedientes ao ritual que as tradi¢des académicas
recomendam. Contudo, tenha certeza, nenhuma ultrapassou o nosso sentimento de que
escolhemos a pessoa certa para homenagear, aquele que melhor representa a cultura
juridica do pais. De modo similar, nenhuma suplantou na admiragao, respeito e amizade
que lhe dedicamos, ndo somente por causa, da sua gloriosa vida académica e cultural,
mas também pela afeicdo que lhe tem a Prof2. Noilde Ramalho, ao senhor e a sua esposa
D. leda Bonavides, ex-aluna da Escola Doméstica de Natal. O calor humano que nos
envolve neste momento s6 ndo causa combustdo porque nao é fisico, mas no ambito
espiritual, localiza-se na esfera dos sentimentos mais nobres do ser humano, que
propiciam as virtudes de gratiddo e a capacidade de reconhecimento dos grandes
méritos.

O senhor, Paulo Bonavides, recebeu o mesmo titulo de Douto Honoris Causa da
instituicdo académica mais antiga do mundo ocidental, a Universidade de Bolongna, com
mais de 900 anos de existéncia, e recebe, agora, da FARN, que tem apenas cinco anos de
vida. A mais vetusta e uma das mais novas instituicées académicas conferem-lhe a
similar honraria, uma na Europa, a outra no Nordeste brasileiro. Para nés, isso
representa a intemporalidade e a universalidade dos seus saberes e dos seus
conhecimentos difundidos através dos consagrados livros, e de magistrais aulas e
conferéncias.

Repetimos, agora, nosso pensamento que expressamos ao Professor quando lhe
comunicamos a decisao de Conselho Superior da Faculdade para o Desenvolvimento do
Rio Grande do Norte. O titulo de Doutor Honoris Causa conferido pela FARN ao Prof.
Paulo Bonavides honra mais a Instituicdo do que o préprio homenageado. Assim, pode-
se concluir que esta noite é uma noite de gldrias, de grandes glérias, para a nossa
Faculdade.

Sua presencga aqui nesta Assembleia Académica da FARN, Prof. Paulo Bonavides,
guardido maior da cidadania brasileira, para receber essa homenagem, constitui um
forte estimulo para continuidade do nosso ideal. E, como disse Rui Barbosa: “Ideal nao
se define: enxerga-se pelas clareiras que ddo para o infinito”.

Daladier Pessoa Cunha Lima
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20 ANOS DE SONHOS E LEMBRANCAS

Prof. MSc Jodo Batista Machado Barbosa
Natal, 30 de Setembro de 2019

- Amor, vocé viu a chave do carro?

A noticia de que iria haver mais outra manifestacdo publica em frente ao Midway
me obrigava a sair mais cedo de casa pra chegar pontualmente a aula, como costumava
fazer. "Mas onde estava a danada dessa chave?"

Naquele fim do més de maio de 2019, as provas da segunda avaliacdo se
aproximavam e eu nao podia perder tempo. Meu receio era de que as aulas fossem
canceladas, em fun¢do de mais esse protesto e atrasar toda minha programacao. Esse
periodo me lembrou outros protestos populares, greves de Onibus, motins na
penitenciaria...a lista é grande. “Por que essas paralisa¢gdes tinham que ser logo no meu
dia de aula?”

Dessa vez parece que as aulas ndo iriam ser canceladas, mas eu precisava achar a
chave do carro.

Bati no bolso da camisa e senti algo, pensei até que fosse a chave, mas vi entdo
que era o pen drive que eu iria usar na aula. Era muito pequeno para ser a chave, mas ali
dentro havia quase 60 GB de memodria que eu podia usar como auxilio a instrucao:
filmes, artigos, livros, apresentacdes, musicas e uma biblioteca legislativa completa. Era
um grande universo que eu trazia naquele pequeno dispositivo, menor do que meu
polegar. “E, mas nio podia ser a chave do carro”.

Apesar da pressa, ao olhar para o pen drive, rapidamente eu lembrei que, em
janeiro de 2000, quando ministrei minha primeira aula na UNIRN, ha quase 20 anos, eu
tinha de levar varios livros para a sala de aula, além de uma pasta repleta de
transparéncias de plastico para usar no retroprojetor. No inicio, comecei usando uma
pasta do tipo executivo, mas depois aderi ao uso da mochila, porque era muito papel que
se usava em sala de aula.

De fato, naquela época, a maioria dos professores trabalhava com textos, roteiros
de aula, apostilas, exercicios, provas, etc, tudo impresso. Posteriormente, foi entdo

criado o AVA (ambiente virtual de aprendizagem), onde esse material passou a ficar
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disponivel “on line” para os alunos, que podem acessd-lo remotamente de seus
smartphones, tablets e notebooks.

A mochila era necessaria também, em razdo das transparéncias que elaborava
manualmente com canetas especificas para usar no retroprojetor, aproveitando minha
experiéncia na caserna, onde isso era muito comum. Tinham de ser levadas com cuidado
para ndo amassar.

Quando eu entrava em sala de aula no segundo horario, porém, eu percebia que a
maioria dos professores usava mesmo era o quadro negro - que alias era branco - e o
velho pincel para escrever longos textos e anotacdes sobre a aula que iriam ministrar.
Aos poucos, os velhos retroprojetores foram sendo substituidos pelos projetores
datashow. Para isso, em cada sala foi instalado um computador e um sistema de som,
associado a uma rede de internet, permitindo assim ser usado todo o tipo de midia como
auxilio a instrucao.

Nessa hora, eu olhei de novo para o pequeno pen drive e percebi que tudo aquilo
agora cabia na palma da minha mao.

- Pera af que vou ver se vocé deixou a chave no bolso da outra calga!! - responde
la do quarto uma voz alentadora.

Meu horario estava no limite, mas, agora, quando tudo indicava que a chave
realmente seria encontrada, eu relaxei e fiquei pensando no fato de que ja se passaram
quase 20 anos desde os meus primeiros dias de aula la.

Eram apenas duas turmas no periodo noturno, com aproximadamente 30 alunos
cada, iniciada no ano anterior, em 1999, quando houve a aula inaugural da antiga FARN -
Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do Norte. A ideia
capitaneada pela Professora Noilde Ramalho, com a experiéncia centenaria que
adquirira na Escola Doméstica, era investir em um ensino de qualidade também na
formacdo superior. Por isso, foram chamados inicialmente professores da mais alta
catedra, como Jales Costa, Josoniel Fonseca e José Daniel Diniz.

Tive a honra de ser também chamado para integrar essa equipe no ano seguinte,
a convite da Professora Hebe Marinho, a primeira Coordenadora do Curso, que, com
uma voz suave e pausada, mas com muita firmeza, ia articulando os primeiros passos de
uma Instituicao recém inaugurada.

-- Jodo - disse-me ela, na época - gostaria que vocé ministrasse a disciplina de

Introdugdo a Economia Politica, para o 22 ano do Curso de Direito.
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- Mas, professora Hebe, eu sou especialista em Direito Penal e Administrativo. Eu
dou aulas em outros cursos sobre isso e publiquei recentemente um livro “Direito
Administrativo para provas e concursos”. Ndo domino esse assunto.

- E relativamente simples, Jodo, veja a ementa da disciplina e a bibliografia ja
indicada. Precisamos de vocé conosco. Ano que vem, se der, coloco vocé em Direito
Penal.

O desafio ndo podia ser recusado. Comprei alguns livros sobre o tema e nas
minhas férias de janeiro fiquei “agarrado” nas licdes de Nusdeo e Petrelli. Elaborei o
plano de ensino da disciplina e as transparéncias, partindo confiante para o primeiro dia
de aula sobre um assunto que era relativamente novo para mim.

“Tenho muita experiéncia em sala de aula e estudei bastante o assunto, que tem
uma ligacao forte com o Direito Civil, vai dar tudo certo”, pensei.

- Boa noite, pessoal !!!!

Cumprimentei a todos me apresentando e pedindo eles que se apresentassem
também, afinal era o meu primeiro dia de aula na FARN e os alunos estavam voltando de
férias. Eu queria criar uma empatia com eles logo naquele primeiro encontro. Na
segunda fila, um aluno se apresentou dizendo ser economista de uma grande empresa e
outro, em seguida, disse ser professor de Economia aposentado da UFRN...

Tremi.

Felizmente, eu havia preparado bem o programa e foquei nos aspectos juridicos
do tema, mas fui sincero e disse, logo naquele dia, que eu ndo era economista e o curso
era de Direito. Com o passar das semanas, esses dois alunos foram bastante amistosos e
seus comentarios em sala de aula eram sempre no sentido de contribuir. Tornamo-nos
grandes amigos e, assim que se formaram, construiram uma bem sucedida carreira
juridica na advocacia.

No ano seguinte, em 2001, a Professora Hebe entdo me procurou e disse: - Joao,
quero que vocé assuma a disciplina de Direito Administrativo.

Novo desafio lan¢ado, mas desta vez seria melhor, pois dominava completamente
o assunto. Em 2002, finalmente, eu assumi a disciplina de Direito Penal e, mais tarde,
com as apostilas de sala de aula elaboradas, eu acabei resolvendo escrever o livro,
“Primeiras linhas de Direito Penal”, publicado pela Editora FESMP que acabara de ser
criada. O entdo Diretor da FARN, o Prof. Daladier Pessoa da Cunha Lima, esteve presente

no lancamento do livro e me convidou para lan¢a-lo também na Faculdade, pois nenhum
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professor tinha feito isso ainda. Em 2004, fiz entdo o lancamento desse livro no
auditorio principal da FARN e, durante muitos anos que se seguiram, os alunos
acompanharam minhas aulas com as “Primeiras linhas...”. Foram para mim momentos
bastante gratificantes.

— Achei a chave!!! - disse ela, caminhando em dire¢do a mim, com a chave na mao.

Rapidamente voltei para o ano de 2019 e olhei o relogio: estava no limite, mais
um pouco e acabaria atrasando. Entrei no carro e sai sem demora para a UNIRN,
seguindo pela Av. Prudente de Morais para me livrar do tradicional “circuito dos
protestos”, na Av. Salgado Filho.

No caminho, meus pensamentos voltaram novamente 20 anos atras.

Ao passar pelo balao no cruzamento com a Av. Lima e Silva, olhando para o lado
direito, fiquei imaginando o antigo Machaddo e, logo mais a frente, no cruzamento com a
Av. Miguel Castro, a antiga Galeteria do Chiquinho. Em muitos lugares da Avenida,
outdoors lembram que haveria eleigdes municipais naquele ano, com a disputa principal
entre a “Guerreira” e a “Professora”.

A cidade foi mudando e a gente também.

Lembrei que aquele ano eu usava um celular Nokia - que era apenas telefone - e
o guardava no painel da Santana Quantum. Ia pra Faculdade, escutando no meu toca
fitas cassete original do carro o sucesso “Anna Julia” (Los Hermanos) e “Se eu nao te
amasse mesmo assim” (Ivete Sangalo), pois se optasse em mudar para a Radio FM era sé
“Morango do Nordeste” e o “Tchan na Selva”.

Logo depois de passar pelo prédio onde funcionava minha locadora de video
preferida, eu virei a direita na Av. Alexandrino de Alencar, por perceber que, a partir
dali, ndo teria mais protestos e, mais na frente, eu passei entdo onde era o antigo Hotel
Tirol. Logo depois do retorno, entrei finalmente na Av. Hermes da Fonseca em dire¢ao
ao centro, deixando a esquerda o prédio onde funcionava o Centro de Velorio, até
acessar a Rua Abdon Nunes la na frente, a direita.

A rua estreita e as obras que ali estdo sendo construidas fizeram-me entdo voltar
ao presente, mas ao entrar na UNIRN e ver o bonito prédio da Reitoria, ndo pude deixar
de lembrar dos jardins que ali existiam. Mais a frente, estacionei o carro em frente ao
imponente Centro de Convivéncia Nelson Mandela, onde antes era uma pequena
lanchonete e olhei de novo no reldgio: felizmente havia tempo.

Ao descer do carro, uma aluna me abordou:
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- Professor, vai ter aula? Tem gente dizendo aqui no grupo que estd presa no
transito, em razao dos protestos...

Ja prevendo isso, naquela manha eu havia gravado um pequeno video, sob a
forma de resumo das matérias da prova e postado no ambiente virtual.

- Quem nao puder vir a aula presencial de revisao, assista o video com o mesmo
conteudo, em casa - respondi.

Foi a minha sorte, pois ndo tivesse feito isso, teria que adiar a prova. Acho que as
informagdes no watsapp podem até desafiar a teoria de Einstein e ultrapassar a
velocidade da luz, pois ninguém perguntou mais nada. Ha 20 anos, eu teria de deixar um
aviso na Secretaria com Edna, Rozana ou Ana Maria para que se alguém ligasse...

Depois da aula de revisdao, com apenas alguns alunos presentes, eu voltei ao
Mandela e, como de costume, parei ali na copa com “Cei¢a” para tomar um café bem
fresquinho, ali na janela mesmao.

Nesse momento, encontrei a nossa Prefeita Arioene, com um sorriso simpatico.

- Tudo bem, professor?

- Tudo 6timo, ndo fossem esses protestos que ndo acabam nunca - respondi.

- Esta tudo vazio hoje, ndo professor?

- E verdade, mas tem alguns professores dando aula, pelo que eu pude ver.

Deixei entdo a mente voar e meu espirito nostalgico voltou novamente,
incentivado talvez pelo aroma do café.

Logo ali pertinho, era a antiga sala dos professores, bem na frente a minha
esquerda. Uma pequena sala com uma tnica mesa e poucas cadeiras, onde encontrava
frequentemente alguns excelente professores, como o Dr. Pedro Souto e a Dra. Andreia
Torquato, amigos que deixaram muita saudade com sua precoce partida para o andar de
cima.

Ali também costumavam estar sempre presentes os Professores Ada Galvao,
Raimundo Carlyle, Ivanaldo Bezerra, Pablo Capistrano, Flavio Freire, Thiago Murilo,
Noemi Favassa, Daniele Veras, Gilmar Melo, Carlos Thompson, Luciano Ramos, Larissa
Matos, Kaleb Freire, Andréia Musato, Sara Andrade, Paulo Renato, Daniel Monteiro,
Marco Antonio, Flavio Freire, Jodo Maria, Alan Barros, Alexandro Santos, Jorge Aquino,
Hallison Bezerra, Karina Smith, Carlos Wagner, Emanuel Dhayan, Socorro Azevedo,
Vania Gico, Vania Vaz, Patricia Carla, Sara Andrade, Aparecida Trindade, Francois, Paulo

Palhano, Rita Andrade, Assis Maia, Claudia Torres, Estefinia Pereira, Diego Cabral,
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Rafael Laffite, Luciana Casimiro, Karina Smith, Paulo Henrique, Helaine Cristina, Hugo
Souza, Miguel Josino, Marco Bruno, Fernando Alves, Anténia Marly, Daniela Lustosa,
André Melo, Solange Alencar, José Dantas e Ana Claudia Aguiar.

Tomo fdlego e continuei pensando em outros 6timos professores, como Gabriela
Simoneti, Wanderlan Porto, Dinarte Lopes, Manuel Maia, Homero Lechner, Estefania
Medeiros, Adriana Silva, Ana Paula Cacho, José Albenes, Michelini Cachina, Rodrigo
Barros, Paulo Palhano, Nicholas Carvalho, Felipe Santos, Marcelo Navarro, Paulo Lopo
Saraiva, Geraldo Ismar, Livia Melo, Pedro Lima, Anisio Marinho, Patrick Terremate,
Juliana Rocha, Adriana Lambert, Jordana Campos, Felipe Maciel, Madson Otoni, Antonio
Vaz, Rogério Tadeu, Bruno Padilha, Alexandre Carvalho, Carlos Gomes, Ana Ludmila,
Jaime Groff, Eridson Medeiros, Raimundo Caio e Alecssandro Mendes.

A lista é grande, tive que tomar outro cafezinho - por sorte ainda tinha tempo - e
mergulhar nos pensamentos para ver se ndo esqueci ninguém. Por sorte, eu guardo
alguns hordarios de aula desde 2005, quando foram divulgados digitalmente, e assim
pude me lembrar da maioria.

Se alguém tiver ficado de for a dessa lista, eu corrijo isso no artigo dos 30 anos.
Prometo!!

Pouco a frente da antiga sala dos professores, eu percebi que iria haver um
grande evento ali, pela movimentacdo de pessoas na frente do auditério central.
Lembrei-me entdo do primeiro grande evento realizado na antiga FARN, em que tive a
honra de ser o Coordenador Geral, o 12 Congresso de Direito Ambiental e Urbanistico do
Rio Grande do Norte, realizado no Centro de Convenc¢des da Cidade do Natal - RN, em
junho de 2001, em parceria com a OAB/RN, quando contei com a ajuda dos advogados
Marcus Egito e Tasia Simoneti. Na época, tive que tirar férias do meu cargo de Promotor
de Justica para poder estar a frente de um evento desse porte, na condi¢cdo de Professor.
No final, pudemos avaliar o evento: foi um sucesso. Além disso, foi bonito ver o Centro
de Convencgoes lotado naquela época, em que praticamente nao existia uma consciéncia
ambiental ainda formada.

A propria disciplina de Direito Ambiental na antiga FARN, do qual também tive a
honra de ser o primeiro Professor, so6 foi criada em 2004. Nesse ponto, a Faculdade saiu
na frente de outras Instituicdes de Ensino que, quando tinham essa disciplina na grade,

€ra apenas como complementar.
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Posteriormente, em agosto de 2008, tive também a satisfacdo de coordenar junto
com os ilustres Professores Paulo Saraiva, Artur Bonifacio e Lenice Moreira, a quem
muito admiro, o I Congresso Brasileiro de Direito e Processo Constitucional, no Hotel
Seahrs-Natal, em homenagem ao jurista Paulo Bonavides, onde estiveram presentes
professores de escol, nacional e internacionalmente conhecidos, como Canotilho Gomes,
Lénio Streck, Ingo Sarlet, Flavia Piovesan e Luis Roberto Barroso.

Naquele ano, a saudosa Professora Noilde Ramalho ofereceu um jantar na Escola
Doméstica em homenagem ao Prof. Paulo Bonavides e esposa, que era ex-aluna, servido
e acompanhado pelas alunas que faziam o curso na Escola, em 2008. Um momento
inesquecivel.

De repente, voltei ao presente, com a despedida de Arioene, e me lembrei do
saudoso Pinheiro, antigo prefeito do campus, pessoa do mais fino trato e muito atuante,
nao deixava nada despercebido.

Precisei ir a atual sala dos professores e aterrissar de novo em 2019, mas as
lembrangas ainda me pediam para ficar um pouco mais ali. Nesse momento, percebi que
vinham das salas de aula os Professores Fabio Fidelis, Marcos Jordao, Ewerton Rocha e
Marcelo Mauricio, que tem um grande trabalho no chamado Grupo Filosofia, Direito e
Sociedade e resolvo “pegar uma carona” com eles.

Na sala dos professores, ja estavam os Professores Luis Felipe, Marcelo Barros,
Sandresson Lopes, Lincoln Rufino, Rasland Luna, José Eduardo Moura, Matusalém
Dantas e Evandro Zaranza. Pensei que era uma festa, ao ver tantos professores juntos e o
clima animado das conversas, mas era apenas uma coincidéncia. “Festa” mesmo
comegou, ao ouvir um retumbante “me ajude”, entrando na sala na voz do Prof.
Anderson Brito, contaminando a todos com sua alegria.

O hordario da primeira aula comegou e todos sairam, por isso aproveitei para
corrigir os ultimos exercicios de Pratica Juridica Penal que iriam compor a nota da
segunda avaliacdo. Pouco depois entrou na sala, a Psicopedagoga Ana Maria Camarao,
quando resolvi atualiza-la sobre o acompanhamento de alguns alunos, lembrando que
somente ha pouco tempo esse importante setor havia sido criado. Esse Nucleo, junto
com o de Educacio e Gestdo Ambiental - UNIRN SUSTENTAVEL, coordenado pela Dra.
Mariana Nunes, foram as boas noticias dos ultimos anos.

Quando estava terminando a corre¢do dos exercicios, entraram juntas na sala: a

Coordenadora do Curso de Direito, Ursula Bezerra, a Coordenadora Adjunta, Adriana
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Gomes, e as Professoras Andrea Andrade e Ana Maria Ananias. Pela alegria delas,
estavam reunidas resolvendo algum tema dificil e que chegaram a um consenso.

Melhor para todos.

Ja era tarde naquele momento e resolvi entdo voltar para casa. No corredor,
porém, encontro ainda com o Professor Walber Cunha Lima, nosso antigo Coordenador,
que agora esta a frente dos trabalhos de conclusdao de curso, onde aproveito para
“despachar” alguns temas. Foi um “despacho de escada”, mas resolveu.

Naquele dia, senti como se tivesse feito uma “chamada de professores”, tantos eu
havia visto. Talvez todos esses encontros tenham sido uma resposta ao saudosismo que
tomou conta de mim. Ou seria s6 coincidéncia?

Dificil de dizer, mas nos dias que se seguiram encontrei ainda outros Professores
na sala, como Petricia Souto, Rosangela Mitchel, Emmanuelli Gondim, Ana Ménica,
Henrique Batista, Olavo Maia, Leonardo Medeiros, Abraao Lopes, Shirley Torres, Nelisse
Josino, Marcelo Torres, Luiz Eduardo (se nado falar “Luluca”, ninguém conhece), Thiago
Tavares, Maria Fernanda, Humberto Lucena e “seu irmao gémeo”, Benicio de Sa.

Deve ser o saudosismo mesmao.

No final do semestre, precisei ainda ir ao Nucleo de Pratica Juridica Djalma
Marinho, que funciona em um prédio fora do campus, quando pude rever outros ilustre
Professores, como Rocco Gomes, Karen Vasconcelos, Paulo Souto, Sheila Farias, Felipe
Douglas, Jodo Freire e Thomas Aradjo.

Nesses quase 20 anos, ndo pude deixar de me lembrar ainda de alguns momentos
especiais, como o dia em que recebi a Medalha Varela Santiago, em 2011, pelo
centendrio da Liga de Ensino, que agrega a Escola Doméstica, o Henrique Castriciano e a
UNIRN.

Além disso, momentos mais do que especiais, na verdade, inesqueciveis, sdo os
que sentimos na alegria dos alunos quando da colagio de grau. E gratificante vé-los
depois bem sucedidos nas diversas carreiras juridicas, como na magistratura, no
ministério publico, na advocacia e em diversos outros cargos publicos, inclusive
politicos.

Nesses 20 anos na atual UNIRN fiz muitos amigos, compadres, socios e colegas.

Tive a honra de ter sido professor de varios ex-alunos, como Dalia Simonelli,
Ronaldo Alencar e Ana Eleonora, que posteriormente vieram a ser colegas de magistério.

Tive também a honra de ministrar aulas para um colega de turma da Aeronautica, hoje o
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Major Brigadeiro-do-Ar Mario Jordao, para os meus filhos Victor e Dominick, para
diversos filhos de amigos e parentes, revivendo neles o mesmo sentimento de afeigao
pelos pais.

Nao poderia finalizar esse texto sem lembrar dos valiosos ensinamentos deixados
pela Professora Noilde Ramalho, falecida em 2010, pouco antes de a FARN se
transformar no Centro Universitario do Rio Grande do Norte - UNIRN, em 2012.

Sua heranca deixada pelo exemplo, pela forca de trabalho e determinacdo ainda
contagia todos nds. Essa nobre missdo, iniciada por ela no século passado, era apenas
um sonho, mas que se tornaram boas lembrangas com o tempo, muito esfor¢o e muita
dedicacao.

Essa missdo hoje é confiada ao nosso Reitor, Professor Daladier Pessoa da Cunha
Lima, e pelas Professoras Angela Maria Guerra e Fatima Cristina, Vice-Reitora e Pro-
Reitora Académica, respectivamente, além de tantos outros profissionais que seria
impossivel aqui lembrar o nome de todos.

Esses 20 anos sdo quase uma vida: muitos que hoje estdo nos bancos académicos
nem haviam nascido quando a FARN foi criada, em 1999, por isso é tdo importante para
a Instituicdo nao apenas estar sempre se atualizando em modernas tecnologias de
ensino, no melhoramento das estruturas fisicas, na qualificacio de seu pessoal e no
crescimento de seu acervo literario, mas também cultuar e difundir seu glorioso
passado.

Todos esses anos sdo um pequeno recorte de um periodo que, na verdade, iniciou
em 1911, com o sonho de alguns corajosos desbravadores que acreditaram ser tudo isso
possivel. Eram sonhos, hoje maravilhosas lembrangas.

Que venham entdo mais outros 20 anos!!!

Mas hoje é um novo dia. Preciso me aprontar para ir a UNIRN ministrar as aulas

de hoje: - Amor, vocé viu a chave do carro? Ndo me lembro onde guardei...
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